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RESUMO

7

O objetivo principal deste trabalho é analisar, criticamente, o conceito de
competéncia tributaria e as propostas doutrinarias de formalizacdo das normas de
competéncia tributaria, expondo, a partir das licdes colhidas sobre o tema, na Teoria
Geral do Direito, os principais problemas encontrados nas tentativas de reconstrui-
las como tipicas normas prescritivas. No primeiro capitulo, o estudo é dedicado ao
exame das nogdes de “norma” e de “norma juridica”, e tem por principal finalidade
evidenciar que o conceito de “norma juridica” com que a Dogmatica do Direito
Tributario vem trabalhando é por demais restritivo, 0 que contribui para obscurecer a
distingdo entre conceitos fundamentais da Ciéncia Juridica, como os de “norma”,
“direito”, “dever”, “poder”, “permissao”, “obrigacao”, “proibicdo”, “6nus” e “sangao”.
No segundo capitulo, apresentam-se as principais propostas encontradas, no plano
da Teoria Geral do Direito, acerca do carater e da estrutura das normas de
competéncia, bem como as principais criticas que lhes foram dirigidas. Por fim, no
ultimo capitulo, depois de situar o tema da competéncia tributaria no contexto do
Sistema Constitucional Tributario brasileiro, procura-se aplicar as conclusdes do
primeiro e do segundo capitulos no exame critico das concepgdes da doutrina
brasileira do direito tributario relativas aos conceitos de competéncia e de imunidade
tributaria, bem como relativas as normas que as veiculam.

Palavras-chave: Competéncia Tributaria. Norma de Competéncia. Formalizagao.



ABSTRACT

The main objective of this work is to critically analyze the concept of taxing power, as
well as the proposals of formalization of the “taxing power conferring rules” Brazilian
Tax Law scholars have postulated. This issue will be developed on the basis of some
important authors of General Theory of Law, who have evidenced the problems in
attempts to rebuild those norms as typical prescriptive rules. The first chapter
explores the concepts of "norm" and "legal norm". Its main purpose is to show that
the concept of "norm" wherewith the Dogmatic of Tax Law has been working is too
restrictive, which contributes to blur the distinction between fundamental concepts of

Juridical Science, such as "norm", "right", "duty", "power", "permission"”, "obligation",
"prohibition", "onus" and "sanction". The second chapter presents the main proposals
about the character and structure of power conferring rules presented in General
Theory of Law. It also deals with the main criticisms addressed to these proposals.
Finally, the last chapter places the issue of taxing power in the context of the
Brazilian Constitutional Tax System and applies the findings of the first and second

chapters on the logical analysis of the norms which grant the power to tax.

Keywords: Tax Power. Power Conferring Rules. Competence. Formalization.
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INTRODUGAO

As normas de competéncia tém enorme importancia no discurso juridico, e
ocupam posicao central na estrutura de qualquer ordenamento moderno.

“

Segundo HART, sua introdugao foi “.. um passo em frente tdo importante

4

para a sociedade como a invengdo da roda..” (sic), representando,

verdadeiramente, “.. a passagem do mundo pré-juridico ao mundo juridico”".

“

Para BOBBIO, na mesma linha, é justamente “.. a presenca e frequéncia
dessas normas que constitui a complexidade do ordenamento juridico” 2.

Sua importancia é, de fato, inequivoca, e reside, principalmente, no fato de
serem elas que, juntamente com as normas que tratam da revogagédo, da
derrogagao e da convalidagdo de outras normas, conferem carater dindmico aos
sistemas juridicos, tornando-os mutaveis e, consequentemente, mais aptos a
atender as sempre cambiantes necessidades de regulagdo da vida social.

Sua participagao decisiva, na dindmica dos sistemas juridicos, faz com que
sejam necessarias tanto para identificar os enunciados normativos pertencentes e
validos nesses sistemas como para a propria caracterizagdo de um conjunto de
normas como um sistema normativo. Decorre dai, também, a intima relagcdo que
guardam com o tema das nulidades, sem duvida um dos mais fundamentais da
Ciéncia Juridica.

Penhor seguro de sua posicdo central na reconstrugcdo dos sistemas
juridicos 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
relevancia, e muito embora a tematica da competéncia permeie, em alguma medida,
praticamente todos os ramos da Dogmatica Juridica, o estudo das normas que as
veiculam, sob o ponto de vista formal, salvo honrosas excecdes, € matéria a que

apenas a Teoria Geral do Direito tem dedicado atencéo mais detida °.

' O Conceito de Direito, p. 50.

Teoria Geral do Direito, p. 197.

Dois bons exemplos dessas exceg¢des sdo as obras de CRISTIANE MENDONCA — Competéncia
Tributaria — e de TACIO LACERDA GAMA — Competéncia Tributaria: Fundamentos para uma
teoria da nulidade — especialmente dedicadas ao tema da competéncia tributaria.



O que parece é que, no ambito dogmatico, supde-se que esse € daqueles
conceitos que nao oferecem qualquer dificuldade, razao pela qual se pode passar de
uma sua definicao irrefletida diretamente ao estudo de sua regulagéo especifica pelo
direito positivo. Assim, seja no Direito Processual, no Direito Administrativo ou no
Direito Tributario, ramos em que o conceito € mais presente, fala-se em “reparticao
de competéncias”, em “espécies de competéncia”, em “caracteristicas das
competéncias”, mas se reflete muito pouco sobre o que significa, sob o ponto de
vista légico, conferir competéncia a alguém para fazer algo.

Na verdade, apenas os tedricos do direito € que parecem haver percebido as
dificuldades envolvidas no conceito de competéncia e, consequentemente, na
tentativa de conceber uma estrutura légica capaz de dar conta, minimamente, dos
fendmenos normativos a ela relativos. Reflexo claro disso € a absoluta auséncia de
consenso quanto a esses temas, como observa BULYGIN, ao dizer que ainda “No
hay acuerdo entre los filbsofos del derecho acerca de la naturaleza de las normas de
competencia...”*.

Alias, nao existe consenso nem mesmo em relacdo a se é possivel ou nao
definir como “normas” os enunciados de que se valem as fontes normativas para
atribuir competéncia, pois néo faltou quem os tenha tratado ndo como veiculadores
de verdadeiras normas, e sim como meros “fragmentos de normas”, ou como

simples “definicdes”, de carater ndo-normativo ©”.

4
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Sobre las Normas de Competencia, in Analisis Légico y Derecho, p. 487.

Em razédo da proximidade entre o portugués e o espanhol, as citagbes feitas neste idioma nao
serdo traduzidas.

De fato, segundo NINO, KELSEN nZo toma as normas de competéncia como “normas”, mas como
“... partes de normas genuinas...” - Introduccién al andlisis del derecho, p. 86, — muito embora o
proprio KELSEN tenha preferido dizer, em dado momento, que se trata, sim, de normas, mas de
“normas nao-autbnomas” ou “normas ndo-independentes” — Teoria Pura do Direito, p. 36. Ja de
acordo com FERRER BELTRAN, se para KELSEN a caracteristica que define as normas juridicas
€ a regulagéo de condutas mediante a imposi¢do de sangdes, entdo a concluséo sé pode ser a de
que “.. las normas de competencia no son normas juridicas, puesto que éstas no regulan
conductas mediante la imposicién de sanciones.” — Las Normas de Competencia: Un Aspecto
de la Dinamica Juridica, p. 22.

Nesse sentido &, por exemplo, a proposta apresentada por ALCHOURRON e BULYGIN no famoso
texto “Definiciones y normas”, em que atribuem as definicdes carater ndo-normativo, inserindo
nessa categoria as normas de competéncia — Definiciones y normas, in El lenguaje del derecho:
Homenaje a Genaro R. Carrié, p. 11-42. A despeito disso, é preciso ponderar que, em texto
posterior, BULYGIN tratou as “definicbes” como sindnimos de “normas conceituais”, reconhecendo
nelas, pois, carater normativo — Sobre las Normas... op. cit., p. 485-498.



Essas divergéncias tedricas decorrem, em grande medida, do carater
plurivoco e vago do vocabulo “norma”, que é usado nos mais diversos sentidos e,
além disso, €, por vezes, atribuido a objetos que guardam muitas diferengas entre si.

Decorrem, também, do fato de que ha grande discordancia quanto a quais
sdo os fatores que permitem adjetivar determinadas normas como “juridicas”.

Decorrem, por fim, da circunstancia de que existem concepcobes tedricas
muito distintas quanto aos conceitos de validade e existéncia normativas, aos quais,
como dito anteriormente, a nogdo de competéncia esta intimamente ligada.

A um primeiro olhar, essas divergéncias parecem quase nao existir no plano
da doutrina tributarista brasileira. Ao contrario, parece haver um grande consenso
quanto ao conceito de competéncia e as possibilidades de sua representacao
formal. Esse consenso, no entanto, € apenas aparente; as divergéncias ocultam-se
por detras do confuso tratamento que se dispensa a matéria, e ndao se revelam
imediatamente pela simples razdo de que a nog¢ao de competéncia é daquelas tao
fundamentais que, sobre ela, muito se fala e pouco se discute.

Prova disso esta na verdadeira miriade de palavras que compdem os
nucleos das definigdes do termo encontradas na doutrina, as quais associam a ideia
de competéncia a conceitos tdo distintos entre si como os de “capacidade” e “direito
subjetivo”.

O mesmo ocorre, alias, com o conceito de “imunidade”, que, embora receba
mais atengao da doutrina, algumas vezes é associado a ideia de “incompeténcia”,
isto é, de impossibilidade de editar normas de incidéncia tributaria validas em
relagao a determinadas matérias, e, outras vezes, é descrita como uma “proibicao” a
criacdo de normas de incidéncia tributaria sobre certas materialidades, sem que se
notem as dificuldades insitas a concepgdo que associa a impossibilidade légico-
juridica de se praticar uma conduta a proibigao de pratica-la.

Realmente, parece haver na doutrina tributarista, de maneira geral, uma
grande confusdo entre a descricdo do “poder” de editar normas de incidéncia
tributaria sobre fatos determinados como “possibilidade” - “capacidade”,
“‘legitimidade”, “idoneidade”, “habilitacédo” efc. — de edita-las e o “poder” de criar
normas tributarias como “permissao” — “direito subjetivo”, “faculdade”, “autorizagao”
etc. — de cria-las. Tanto é assim que é frequente encontrar, em textos de diversos
autores, na mesma passagem, referéncias simultdneas as duas acepc¢des da

palavra “poder”.



Esse tratamento confuso entre o “poder/competéncia” como “possibilidade
I6gico-juridica” e o “poder/competéncia” como “permissédo”, decorrente, em grande
medida, da auséncia de uma distingao entre as “disposi¢cdes de competéncia” e as
“‘normas de competéncia”, reflete-se em propostas tedricas que ndao veem qualquer
Obice em reconstruir os enunciados atribuidores de competéncia como normas de
estrutura prescritiva, notadamente como permissées outorgadas ao sujeito
competente para o exercicio da competéncia.

Alias, pelo contrario, as propostas de formalizagcao da competéncia tributaria
encontradas procuram, sempre, inserir a regulacdo da outorga da competéncia nos
quadros de uma estrutura prescritiva, que une, mediante nexo de imputacao, a
descricdo hipotética de um fato a previsdo de uma relagéo juridica, em que um
sujeito ativo € credor de uma prestagéo, a qual, por sua vez, o sujeito passivo tem o
dever de executar, sob pena de sangéo.

O fato, porém, é que transportar essa estrutura légica para o tema das
competéncias e sua relacdo com a validade normativa é providéncia que encerra
uma série de inconvenientes tedricos. A uma, porque dificilmente os limites formais e
materiais que condicionam o agir do sujeito competente podem ser apresentados
como “deveres”; a duas, porque o “poder” de editar a norma de incidéncia tributaria é
completamente independente do “direito” de edita-la, ainda que a reciproca néo seja
verdadeira; e, a trés, porque ha serissimos obstaculos a que se interprete a
declaracdao de nulidade como sancao pelo “descumprimento” da norma de
competéncia.

Parece contribuir decisivamente para essa equivocada posicao da doutrina
brasileira a adogdo de um conceito muito restrito de “normas juridicas”, em que elas
sao identificadas apenas com as prescri¢cdes. Isso se reflete, do ponto de vista
epistemoldégico, numa atengdo exacerbada aos enunciados que regulam
deonticamente a conduta, isto é, que impdem deveres, mediante a imposicdo de
sang¢des, e num consequente obscurecimento de outras categorias, tdo ou mais
importantes do que as prescrigdes, para a regulagdo do comportamento humano,
como é o caso das normas técnicas, das definigdes juridicas e das normas

constitutivas, as quais, nessa perspectiva, ficam confinadas nos pordes do sistema



juridico, donde emergem apenas e tdo-somente para auxiliarem na construgédo das
prescrigdes, como se fossem meros fragmentos delas ou, pior, suas servicais®.

Em rigor, essa perspectiva esta ligada a uma adogédo quase unanime, na
doutrina tributarista brasileira, da nogao kelseniana de norma juridica (completa) e,
também, das suas ideias sobre a existéncia e a validade normativas, que, se muito
contribuiram para forjar a moderna Ciéncia do Direito, apresentam, também, graves
problemas, cuja apresentagdo perpassara o presente texto, sem que, no entanto,
nele se busque uma sua analise exaustiva, na medida em que nédo constituem seu
objeto.

Na verdade, o objetivo deste texto &, tdo-somente, o de analisar criticamente
as propostas de formalizacdo das normas de competéncia tributaria apresentadas
pela doutrina brasileira, com apoio nos estudos produzidos sobre a matéria no plano
da Teoria Geral do Direito e, também, com amparo em reflexdes sobre os conceitos
de norma, de validade e de existéncia normativa, para, ao final, assumir o risco de
apresentar uma proposta alternativa de formalizacao.

Para tanto, no primeiro capitulo, serdo examinadas as diversas acepgoes da
palavra “norma” e as diferentes propostas que buscam critérios para atribuir a
algumas delas o adjetivo “juridicas”; no segundo, a investigagao dirigir-se-a a analise
critica das diversas propostas relativas ao carater e a forma das normas de
competéncia encontradas no a&mbito da Teoria Geral do Direito; finalmente, no
terceiro capitulo, depois de situar o tema da competéncia no ambito do Sistema
Constitucional Tributario Brasileiro, proceder-se-4a a um exame dos diversos
conceitos de competéncia tributaria, a apresentacdo das principais propostas de
formalizagcao, a respectiva critica, e, finalmente, a apresentacdo de uma proposta
alternativa de estruturagcédo légica dos temas normativos afetos a competéncia

tributaria.

8

“

E o caso da perspectiva que trata as prescrigdes como “.. unidades completas de significagdo
deéntica...”, integrantes dos chamados subsistemas “S;”, correspondente ao “.. dominio articulado
de significagbes normativas...”, e “S,”, correspondente ao plano dos “.. vinculos de coordenacéo e
de subordina¢do que se estabelecem entre as regras juridicas...”, compostos por “.. unidades da
mesma espécie daquelas produzidas no plano S;_” isto é, por estruturas prescritivas, relegando
ao plano da “insuficiéncia” e da “incompletude” os subsistemas “S;” e “S,”, correspondentes aos
planos da literalidade textual — “.. suporte fisico das significacbes juridicas...” — e das
“..significagbes isoladas...” — PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributario:
Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 105-124



Como o objetivo final € o exame do conceito e a construgdo de uma
estrutura logica para as normas de competéncia tributaria, € de se supor que, em
grande medida, a analise sera pautada por reflexdes que vém do campo da légica
das normas.

E preciso dizer, porém, que a persecucdo da forma logica das normas de
competéncia tributaria ndo consiste, para este trabalho, um fim em si mesmo. As
formas légicas sé&o vistas, aqui, apenas como um instrumento para a organizagao do
pensamento. Elas, de fato, ndo sao “necessarias” para pensar o direito, mas nao ha
duvida de que sado uteis para tanto. Se é dificil mensurar concretamente as
consequéncias praticas de construir uma estrutura dessa natureza, para que se
possa imaginar aonde tal providéncia pode levar, basta pensar na verdadeira
revolugao que os estudos de PAULO DE BARROS CARVALHO sobre a estrutura da
norma juridica de incidéncia tributaria, precedidos que foram pelos de BECKER,
ATALIBA e VILANOVA, provocaram na Ciéncia do Direito Tributario que se pratica
no Brasil.

E bem verdade que, além de se haverem tornado uma espécie de fetiche na
Dogmatica do Direito Tributario Brasileiro, as formas l6gicas vém sendo utilizadas —
conforme denuncia FOLLONI, — como férmulas simbdlicas que “.. tém a fungédo de
revelar as formas estruturais uniformes que subjazeriam ao direito positivo,
proporcionando ao cientista trabalhar com seguranga no conhecido, evitando a
multiplicidade disforme da matéria legislada”, de modo a nao abrir lugar, no mundo
desse conhecimento entrincheirado, ao diferente, ao estranho e ao acidental °.

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 logicas
também podem ser usadas como instrumentos metodoldgicos auxiliares para revelar
nao as uniformidades, mas, precisamente, as diferencas entre esses mesmos
objetos.

E para esse preciso fim que se as invoca neste estudo: para ajudar a tornar
manifestas as diferencas entre os diversos tipos de enunciados a que se costuma
atribuir carater normativo, e, nessa toada, expor as distingbes fundamentais que

existem entre, de um lado, os enunciados que regem a competéncia e os valores

° ANDRE FOLLONI, Ciéncia do Direito Tributario no Brasil: Critica e Perspectivas a Partir de

José Souto Maior Borges, p. 160.



normativos da validade e da nulidade, e, de outro lado, aqueles que prescrevem
condutas e cominam sancgoes.

Na melhor das hipéteses, este estudo representara uma contribuicao para a
teoria das nulidades relativas as normas de incidéncia tributaria, constituindo um
primeiro passo para investigagcbes mais profundas, como aquela atinente ao exame
da validade das numerosas alteragbes ja promovidas, por meio de emendas
constitucionais, nas normas de competéncia tributaria’®; na pior das hipoteses,
devera servir, ao menos, para pér em debate a forma como alguns dos conceitos
mais fundamentais da Teoria Geral do Direito, como os de “norma juridica”,
‘competéncia”, “imunidade”, “poder”’, “direito (subjetivo)’, “dever”’, “permissao”,
“proibicao”, “6nus” e “sancao”, vém sendo aplicados no dmbito da Ciéncia do Direito
Tributario. Se este ultimo objetivo for alcangado, este trabalho tera atingido o seu
desiderato.

"% Nesse sentido, diz TORBEN SPAAK: “Por que o conceito de competéncia juridica interessa aos

juristas e filosofos do Direito? A resposta esta em que nos precisamos dele para adequadamente
analisar e discutir questées relativas a (in)validade juridica. Isso porque, como podemos ver,
competéncia é uma condi¢do necessaria para a validade: apenas uma pessoa competente pode
mudar uma ‘posigéo juridica”. Tradugao livre. No original inglés: “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, disponivel em: http://ssm.com/abstract=923531, acesso em
04/01/2013.



CAPIiTULO 1 - AS NORMAS JURIDICAS

1.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Desde o momento em que se definiu como objeto deste estudo o exame da
estrutura logica das normas juridicas de competéncia tributaria, restou
concomitantemente estabelecida, como premissa, a afirmacio do carater normativo-
juridico dos enunciados que tratam da competéncia tributaria.

Essa opgéao, contudo, precisa ser justificada, porque tomar os enunciados
por meio dos quais se atribui competéncia tributaria como normas juridicas, por mais
intuitivo que possa parecer, é providéncia que, naturalmente, dependera do conceito
de norma juridica que se adote.

Como dito anteriormente, nao faltou quem, adotando um conceito mais
restrito de norma juridica, tenha tratado as regras atribuidoras de competéncia, por
exemplo, como meros “fragmentos” de normas juridicas, como “normas
dependentes”, ou como “definicdes”, de carater nao-normativo.

Dai a necessidade de, antes de passar a investigagcéo especifica do tema da
competéncia tributaria, tentar deixar claro qual é o objeto que se entende designado
pela expressao “norma juridica’. Esse designio justificaria, por si sé, o presente
capitulo.

Mas, além de necessario, 0 exame da nogao de “norma juridica” é também
oportuno. De um lado, para que se possam compreender melhor as diversas
propostas apresentadas, no Ambito da Teoria Geral do Direito, quanto a natureza e a
estrutura légico-formal das normas de competéncia, a serem analisadas no capitulo
seguinte. De outro lado, porque o exame dos critérios que permitem marcar
determinadas normas com o timbre da “juridicidade” esta claramente ligado aos
conceitos de existéncia e validade das normas juridicas, e tais nog¢des, a seu turno,
estdo estreitamente vinculadas ao conceito de competéncia.

Por esses motivos é que este capitulo sera dedicado ao exame do conceito
de “norma juridica”, para o qué nao parece haver outro caminho sendo o de,
primeiramente, investigar o conceito de “norma”, e, em seguida, partir em busca dos

critérios que permitem adjetivar algumas delas como “juridicas”.



1.2. O SUBSTANTIVO “NORMA”

1.2.1 Introducéo

A nocado de “norma” esta longe de ser univoca. Isso decorre, em primeiro
lugar, do fato de que, como sdéi ocorrer nas linguagens naturais, sobre as quais
usualmente recai o objeto de estudo das ciéncias sociais, a palavra que exprime o
conceito padece do problema da ambiguidade "".

“Ambiguos”, como se sabe, sdo os vocabulos que se podem tomar em mais
de um sentido, sem que necessariamente exista — embora possa haver — um ponto
de contato entre tais sentidos ou um significado mais amplo e geral debaixo do qual
eles possam ser reunidos.

O problema da ambiguidade — ou polissemia, ou plurivocidade — esta
presente na maior parte das palavras e expressdes da linguagem natural, mesmo as
mais singelas e de uso mais cotidiano, o que pode ser provado por uma simples
consulta a qualquer dicionario, onde o ordinario n&o é observar a univocidade de um
vocabulo, mas, sim, a existéncia de mais de um significado para cada termo ou
expressao '.

Para ilustrar o que se quer dizer, pode-se tomar como exemplo a palavra
‘gato”. Trata-se, inegavelmente, de um termo ambiguo, porque, entre outros
significados, pode dizer respeito (i) ao felino a cuja imagem sua enunciagdo nos
remete mais diretamente; (i) a uma instalagado elétrica clandestina; (ii) a um

individuo esperto; (iv) a um gatuno ou larapio; (v) a uma carta do jogo de truco; (vi) a

" E, se é assim, ainda mais longe do consenso esta a nogao de norma juridica. Como bem aponta

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, “Ndo ha uma, mas inimeras nogbes de norma juridica
(sic)”— A Ciéncia do Direito, p. 50.

2 “Todas las palabras del léxico de un lenguaje natural estan afectadas de polisemia. Este aserto
puede verificarse en cualquier buen diccionario consultando las diversas acepciones que figuran a
continuacién de cada vocablo” — ENRIQUE AFTALION, JOSE VILANOVA e JULIO RAFFO,
Introducciéon al derecho: conocimiento y conocimiento cientifico, historia de las ideas
juridicas, teoria general del derecho, teoria general aplicada, p. 91.
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um homem em que se reconhegam tragos de beleza; (vii) a alguém que foi inscrito
irregularmente em uma competicéo efc.

Normalmente, a analise do contexto eliminara a duvida sobre o sentido em
que a palavra esta sendo utilizada, especialmente quando se trata, como no caso da
palavra “gato”, de hipdteses de significagao tao diferentes entre si.

Porém, quanto mais préximos entre si estiverem os significados diversos que
se atribuem a um mesmo termo, mais dificil sera a tarefa de identificar aquele que,
no caso concreto, estara sendo objeto de uso por parte de seu emissor.

Essa dificuldade, alids, € especialmente frequente em palavras que nao
designam objetos do mundo fisico, mas que expressam objetos linguisticos,
conceitos abstratos, tais como “democracia”, “Estado”, “principio”, “Constituicao” e
tantos outros de uso mais do que corriqueiro na linguagem juridica.

Com a palavra “norma” nao se passa coisa diversa, na medida em que ela
ora faz referéncia a um padrao de conduta normalmente observado, ora alude a uma
dada expressao que veicula uma norma, ora diz respeito a determinado significado
de certo enunciado normativo, ora, ainda, representa o juizo que alguém faz sobre o
fato de determinada agao ser obrigatéria, permitida ou proibida. Sera necessario, por
isso, esclarecer em que sentido se utiliza a expressao neste estudo.

Mas, para além dessa primeira dificuldade, had também um segundo
problema que obnubila o conceito sobre o qual nos debrugamos. E que, ndo
bastasse ser ambiguo, o vocabulo “norma” também padece do problema da
vagueza, na medida em que, mesmo quando definido o sentido em que se o utiliza,
dentre outros possiveis, remanesce relativa incerteza quanto ao seu campo de
aplicagao, isto é, quanto aos objetos a que ¢é aplicavel.

Em rigor, todas as palavras e expressbes verbais sofrem, em alguma
medida, desse mesmo mal. Afinal, quando se pensa no uso de qualquer expressao
da linguagem natural, verifica-se que ha sempre (i) casos tipicos, emblematicos,
diante dos quais ninguém hesitaria em aplica-la; (ii) casos de inequivoca exclusao,
nos quais sua utilizagdo seria um completo despautério; e (iii) casos situados em
uma zona cinzenta, de indeterminacdo, de penumbra, em que nao se sabe, a
primeira vista, se a palavra é ou nao aplicavel.

Pensando, mais uma vez, na palavra “gato”, para aproveitar a forga retérica
do exemplo, pode-se questionar severamente se seria qualificavel como tal um felino

que se apresentasse com todas as caracteristicas a que nos remete a forma
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platbnica do objeto, isto €, que se apresentasse sob a imagem de um mamifero
quadrupede, carnivoro, com pelos, bigodes e dotado de grande agilidade, mas que
tivesse quatro metros de altura e, ainda, fosse capaz de falar ™.

Com a palavra “norma” acontece o mesmo, pois, como aponta MENDONCA,

“

tal termo “... carece de un significado preciso y es utilizado en diversos contextos

con diferentes sentidos” '*; o que faz com que palavras e expressées tdo distintas

como “regra”, “principio”, “pauta”, “guia”, “preceito”, “modelo”, “padréo”, “prescri¢éo”,
“diretiva” e “diretriz’ aparegcam, eventualmente, como seus sinénimos parciais.

A relacado de proximidade semantica que ha entre tais expressdes € clara
para quem tem algum dominio da lingua portuguesa, ainda que, em certa medida,
seja dificil identificar, em cada um desses sinbnimos parciais, qual o preciso trago de
similaridade que nos autorizaria a, em dadas circunstancias, utiliza-los no lugar da
palavra “norma”.

Portanto, para deixar clara a concepcao de “norma” adotada neste trabalho,
nao resta alternativa sendo enfrentar os problemas da ambiguidade e da vagueza da
palavra, identificando um sentido dentre os possiveis e delimitando seu campo de
aplicagao.

E o que se procura fazer nos tépicos que seguem.

'3 Esse ¢ o tipo de vagueza que FERRERES COMELLA chama de (i) “vagueza por textura aberta”,
potencialmente aplicavel a qualquer tipo de palavra, na medida em que sempre podem surgir
objetos com propriedades téo insdlitas que nos deixardo em duvida sobre se determinada palavra
pode ou ndo ser utilizada para designa-los — como o “gato” gigante e falante, no exemplo do
mesmo autor. Para além dessa espécie de vagueza, o autor também faz referéncia a (ii) “vagueza
por gradiente”, que se produz quando uma palavra faz referéncia a uma propriedade que se
verifica em diferentes niveis — caso da palavra ‘calvo’: a partir de quantos fios de cabelo uma
pessoa pode ser considerada calva? — e a (iii) “vagueza combinatéria”, que se da quando uma
palavra ndo se define por uma série de propriedades necessarias e suficientes, mas por um
conjunto de propriedades relevantes, tais que, se um objeto redine um numero indefinido delas, é-
Ihe aplicavel a palavra, embora qualquer dessas propriedades possa faltar sem que a palavra
deixe de poder ser empregada. Um exemplo deste ultimo tipo de vagueza esta na palavra “jogo™:
nem todos os jogos envolvem mais de um competidor, e nem mesmo o elemento competicdo é
necessario; também nao sdo necessarias bolas, uniformes etc., mas cada um desses elementos é
um indicativo da inclus&o do objeto na classe dos “jogos’. E o caso, também, da palavra “arte” —
Justicia Constitucional y Democracia, p. 19-24.

' Las Claves del Derecho, p. 46.
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1.2.2 A ambiguidade do vocabulo

A palavra “norma” € ambigua, como mencionado, porque (i) ora alude aos
fragmentos de linguagem, textuais ou ndo, por meio dos quais as normas s&o
expressas pelo emissor '*; (ii) ora faz referéncia a um determinado significado que o
destinatario da mensagem atribui a esses enunciados; (iii) ora, ainda, representa o
juizo que alguém faz sobre o fato de existir uma norma que regula determinada
acao.

Partindo do pressuposto de que a linguagem juridica €, essencialmente,
fruto de estipulagbes, convengdes, isto é, decisdes linguisticas, e de que, portanto,
nao ha conceitos ontologicamente verdadeiros, dotados de significado real ou
intrinseco, para clarificar as nogbes de que nos valeremos neste trabalho é
imprescindivel distinguir o conceito de norma de outras nogbées que lhe sao
proximas, como as de “formulacdo normativa”, “enunciado normativo”, “disposicao
normativa” e “proposicéo normativa” '®.

Pois bem, tomar-se-a por formulagdao normativa, aqui, qualquer veiculo
comunicativo de uma norma, isto é, qualquer via apta a transmitir uma mensagem
normativa "’.

Menciona-lo € oportuno, porque permite registrar que nem sempre as
normas sao expressas por meio de palavras, embora isso seja 0 mais usual. De fato,
uma luz de transito, um gesto ou um olhar podem muito bem veicular normas, sem
que a mensagem venha acompanhada de qualquer expressao verbal.

A expressdo enunciado normativo, por sua vez, sera reservada a uma
espécie de formulacdo normativa, caracterizada precisamente por veicular normas

por meio de palavras, seja verbalmente ou por escrito.

* FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia... op. cit., p. 160, nota 293.

CARRIO bem demonstrou que, como linguagem é convengdo, as palavras sé podem ter o
significado que se |hes atribui, de modo que n&o ha significados intrinsecos, verdadeiros ou reais.
Dai a esterilidade das disputas entre os cientistas e operadores do direito sobre a natureza juridica
de determinado instituto juridico, bem como a infertilidade das disputas sobre a verdade ou o
equivoco das classificagbes — Notas sobre Derecho y Lenguaje, p. 101. No mesmo sentido,
pondera GUIBOURG, em relagdo a tal sorte de discussdes, que “Todos estos problemas son
insolubles si se los plantea de esa manera, porque su solucion no depende de la realidad ni de la
naturaleza, sino de ciertas decisiones clasificatorias y linglisticas” — Introduccion al
conocimiento cientifico, p. 40.

' MENDONCA, Las Claves... op. cit., p. 53.
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Registre-se que, para um enunciado normativo merecer esse nome, precisa

. expressdo linguistica sob forma acabada...” '®; ou seja,

“

corresponder a uma
precisa ser uma oragao ou sentenca “.. bem formada de acordo com as regras do
idioma em que esta inserida...” '*?°. Assim, uma expressdo como “fazer deve ndo
Fulano isso”, por exemplo, ndo pode ser considerada um enunciado normativo, na
medida em que n3o respeita “..as regras gramaticais...” do idioma portugués. 2%,
Aludir-se-a a disposi¢ao normativa, por outro viés, para fazer referéncia a
uma espécie de enunciado pertencente ao discurso das fontes normativas — e nao

ao de seus destinatarios ou intérpretes — %

, 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 Decalogo efc.
Tomar-se-ao por normas, a seu turno, os enunciados normativos, de carater
proposicional, pertencentes ao discurso dos intérpretes, isto €, dos destinatarios das
mensagens normativas, criados a partir da interpretacdo dos enunciados normativos

oriundos do discurso das fontes, entre os quais as disposicdes normativas .

'® RICCARDO GUASTINI, Das Fontes as Normas, p. 25.
¥ MENDONCA, Las Claves..., op. cit.,, p. 27.

De fato, como aponta MOUSSALLEM, “As palavras ndo podem ser postas em qualquer ordem
para formar um enunciado (ou oragdo ou sentenca).” — Revogag¢ao em Matéria Tributaria, p. 37-
38.

?! Nesse sentido, diz PAULO DE BARROS CARVALHO que um enunciado é “.. um conjunto de
fonemas ou de grafemas que, obedecendo a regras gramaticais de determinado idioma,
consubstanciam a mensagem expedida pelo sujeito emissor para ser recebida pelo destinatario,
no contexto da comunicag&o.” — Direito Tributario: Fundamentos..., op. cit., p. 44.

HERNANDEZ MARIN observa que um “enunciado” é “..una oracién o una férmula”, sendo que
“oragdo” é “Una expresion bien formada y con sentido completo de un lenguaje natural...”,
enquanto “férmula” é “Una expresién bien formada y con sentido completo de un lenguaje
artificial...” — Introduccion a la teoria de la norma juridica, p. 45.

A doutrina tradicional, ao falar das “fontes do direito”, costuma remeter aos diversos enunciados —
leis em sentido amplo, jurisprudéncia, atos administrativos efc. — sobre os quais se debruga o
intérprete a fim de construir as normas e proposi¢des normativas. No entanto, parece mais
adequado dizer, com MOUSSALLEM, que “.. a lei é produto de fonte do direito, a jurisprudéncia,
os contratos, os atos administrativos também o sdo e ndo podem ser considerados como fontes do
direito...” — Fontes do Direito Tributario, p. 119. Em linha semelhante vai a doutrina de PAULO
DE BARROS CARVALHO, ao reservar para aquilo que seriam as “fontes do direito”, no sentido
tradicional, a expressao “veiculos introdutores de normas” — Curso de Direito Tributario, p. 86.
NINO, Introduccion..., op. cit., p. 87. Note-se que tanto as disposi¢des normativas como as
normas sdo enunciados que veiculam normas, ja que o enunciado é tdo somente a “

22

23

24

... forma
gramatical e linguistica com que um determinado significado é expresso”" — BOBBIO, Teoria
Geral..., op. cit., p. 52-53. A diferenga entre uns e outros € que as normas sdo enunciados de
carater proposicional, porque resultado da interpretacéo de outro enunciado.
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Oportuno assinalar que “proposi¢cao”, nesse sentido amplo em que o
vocabulo se aplica as normas, é, simplesmente, um enunciado dotado de sentido,
porque produto da interpretagdo de um dado estado de coisas 2%,

Se, para que tenhamos um enunciado, é suficiente que a construcao frasal
se dé com respeito as regras gramaticais de um idioma, para que se tenha uma
proposicao € necessario, também, que esse enunciado tenha um sentido, de modo
que se possa avalia-lo, segundo os valores do sistema de referéncia, como
“verdadeiro” ou “falso”, “valido” ou “invalido”, “pertinente” ou “impertinente”, “sincero”
ou “insincero” efc.

Assim, dizer, por exemplo, que “Fulano esta obrigado a ‘ababibabilu’™”, ndo é
expressar uma norma, € sim um “disparate”, pois, ainda que tal construcio respeite
a estrutura gramatical da lingua portuguesa, razdo pela qual se pode qualifica-la
como um enunciado, € uma construcdo completamente desprovida de sentido
l6gico?’.

Por derradeiro, designar-se-a por proposi¢cdo normativa o enunciado
descritivo, informativo — ndo-normativo, portanto — que afirma a existéncia de uma
determinada norma, sendo, em razdo disso, suscetivel de juizos de verdade ou

falsidade %°.

> Num sentido mais restrito, “proposicdes” sdo apenas as expressdes do juizo, os enunciados a que

se pode atribuir “valor-verdade”; num sentido mais amplo, s&o todo e qualquer enunciado dotado
de sentido logico.

Com WITTGENSTEIN: “S6 a proposicao tem sentido; é s6 no contexto da proposicdo que um
nome tem significado”— Tractatus Logico-Philosophicus, p. 153. E preciso dizer, porém, que, no
“Tractatus”, o autor concebia a possibilidade de proposi¢des sem sentido, como as “proposicdes
légicas”, que apenas “... ‘mostram’ as propriedades légicas da linguagem e, por isso, do universo,
mas nédo ‘dizem’ nada...”, como as tautologias e contradigdes — SONIA MENDES. A validade
juridica e o giro linguistico, p. 51-52. S6 em obra posterior — Investigag¢ées Filosoéficas — é
que, passando a entender que a funcdo da linguagem nao é “representar” o mundo, e, sim,
“comunicar”, WITTGENSTEIN comega a conceber toda e qualquer proposicdo como dotada de
sentido. E que, agora, esse “sentido” das proposigdes nao esta mais “.. na possibilidade de serem
verdadeiras ou falsas, mas no fato de terem uma fungéo dentro da vida humana e possuirem a
sua prépria légica”— SONIA MENDES. A validade..., op. cit., p. 59.

Um bom exemplo da diferenca entre proposicdo e disparate ¢ dado por SONIA MENDES:
“Socrates é gordo” é uma proposi¢ao, mas “Gordura é Sécrates” € um disparate — A validade...,
op. cit., p. 48.

Nesse sentido, diz MENDONCA: “..las proposiciones normativas pueden ser analizadas en
términos de proposiciones acerca de la existencia de normas”— Las Claves..., op. cit., p. 32.

Essa & a concepcéo tradicional de “proposicdo normativa’, segundo PABLO NAVARRO -
Enunciados Juridicos y Proposiciones Normativas, Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, n°. 12, p. 124.
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Note-se que tanto a disposigdo normativa quanto a norma sao enunciados
normativos *°. A diferenca é que a disposicdo — objeto da interpretacéo, enunciado
sobre o qual recai a interpretacdo — € um enunciado do discurso das fontes, do
emissor da norma, ao passo que a norma — produto da interpretagcdo, proposigao
que resulta da interpretacdo da disposicdo — é um enunciado do discurso do
intérprete, isto &, do destinatario, do tradutor da mensagem normativa '

A proposigdo normativa, a seu turno, ndo é um enunciado normativo, que
expressa ou veicula uma norma, mas, sim, um enunciado descritivo, que faz da
norma o objeto de uma afirmacdo — ou, mais precisamente, o objeto de um juizo
fatico *2.

Para ilustrar essas distingbes com um exemplo, poder-se-ia dizer que o
enunciado normativo “deve-se proteger a vida”, expresso nos termos de uma
disposicédo normativa, veiculada num texto ou documento normativo, da origem,
mediante interpretagdo do destinatario — 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 proposi¢cdo normativa do
intérprete-cientista segundo a qual, “no sistema normativo x existe uma norma N que
proibe a conduta de matar” *.

As distingbes até aqui efetuadas justificam-se por uma questao de clareza
na definicho das premissas, mas também encontram sua razdo de ser na

necessidade epistemolégica — importante para este trabalho, tendo em vista a

% A “norma”, portanto, ndo é um enigmatico sentido oculto e interno, representado apenas na mente
do intérprete, mas é, também, um enunciado, que o intérprete constréi a partir de outro(s)
enunciado(s). Assim como a proposi¢cdo normativa, portanto, a “norma” é uma sobrelinguagem,
mas uma sobrelinguagem voltada a regulagdo da conduta, e ndo a descricdo do fendémeno
regulador da conduta.

31 GUASTINI, Das Fontes as..., op. cit., p. 27.

%2 Como observam ALCHOURRON e BULYGIN: “No es facil trazar la distincion conceptual entre

normas y proposiciones normativas; transcurrié bastante tiempo antes que los l6gicos interesados

en la légica de las normas alcanzaran claridad respecto de este tema. Pero una vez que fuera
detectada la ambigliedad de las expresiones deonticas, practicamente todos los I6gicos dednticos
hacen uso de esa distincion conceptual, por distintas que sean sus ideas respecto de la naturaleza
de las normas o respecto de la naturaleza de las proposiciones normativas” — Normas,
proposiciones normativas y enunciados juridicos. In: Andlisis Iégico y Derecho, p. 190. Também

é importante advertir que ha autores, como LOURIVAL VILANOVA, que, ja no ambito do discurso

normativo-juridico, chamam de “proposicao normativa” aquilo a que chamamos de “norma”,

reservando a expressdo “proposicdo juridica” para aludir aquilo que aqui denominamos

“proposi¢ao normativa” — Apud MOUSSALLEM, Revogacao..., op. cit., p. 101.

Como se vé, o enunciado do aplicador do direito (norma) € um enunciado regulador da conduta; o

enunciado do cientista do direito (proposi¢ao juridica) € descritivo do sistema normativo. —

MOUSSALLEM, Revogacéo..., op. cit., p. 109.

33
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distincdo que mais tarde se estabelecera entre “disposicdo de competéncia’ e
‘norma de competéncia” — de deixar clara a inexisténcia de correspondéncia
biunivoca entre disposicdes normativas e normas.

De fato, as disposi¢gdes normativas nao podem ser confundidas com as
normas porque, como demonstrou GUASTINI: a) Toda disposicdo normativa
apresenta algum grau de vagueza e ambiguidade, de modo que comporta diversas
(e mesmo conflitantes) atribuigdes de significado (D = N1?7 N2? N37?); b) muitas
disposi¢cdes normativas podem exprimir ndo sé uma norma, mas uma multiplicidade
delas (D =@ N1 + N2 + N3), e esse fendbmeno tende a se manifestar de maneira téo
mais forte quanto maior o grau de abstragdo ou vagueza de uma disposigao
normativa; c¢) pode acontecer, embora seja raro, que duas disposigdes sejam
perfeitamente sinbnimas, caso em que a ambas correspondera apenas uma (e
mesma) norma (D1 =@ N e D2 = N); d) também pode acontecer, e isso é até
frequente, que duas disposi¢gdes, embora ndo sejam perfeitamente sinénimas,
compartilhem ao menos um possivel significado comum (D1 = N1 + N2 + N3; D2 =
N3 + N4 + N5) 3%,

GUASTINI observa, ainda, que, caso se adote um conceito mais estrito de
‘norma”, como aquele que restringe o significado da expressdo aos enunciados
prescritivos, tais como “Se o fato A &, deve ser a permissao, a obrigagdo ou a
proibicdo B”, a inexisténcia de correspondéncia biunivoca entre disposicdes e
normas restara ainda mais cristalina.

Afinal, nessa perspectiva, a dissociacao entre disposicdo e norma existira,
também, nos casos: (i) de determinados “principios”, veiculados em enunciados cujo
grau de vagueza as vezes nao permite que se extraia de seu preceito uma norma
nesse sentido mais estrito (D = ?); (ii) das disposi¢des normativas que expressam
meros “fragmentos” das normas ditas “‘completas”, caso em que a “verdadeira”
norma sera fruto de uma combinagéo de disposi¢cdes (D1 + D2 + D3 = N); e (iii) das
“normas implicitas”, ndo veiculadas em disposi¢cédo alguma (?= N).

Em resumo, portanto, quer na concep¢ao mais ampla ou na mais estrita, as
normas nao se confundem com as disposi¢cdes normativas, nem ha entre elas uma

correspondéncia necessaria. Ambas sao espécies de enunciados normativos e, pois,

¥ Onde “D” representa disposigao e “N” representa norma.
% GUASTINI, Das Fontes 3s..., op. cit., p. 34-36.
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de formulagdes normativas, mas as primeiras pertencem ao discurso das fontes e as
segundas ao discurso dos intérpretes. E apenas as normas, e ndo as disposigdes
normativas, podem ser objeto de proposi¢des normativas®®.

Desfeita, assim, a ambiguidade da palavra “norma”, ndo mediante a
descoberta de algo como sua quintesséncia, mas a partir de uma estipulagao, isto &,
da decisao arbitraria de utiliza-la num sentido especifico, dentre outros possiveis — e,
eventualmente, até mais correntes, — pode-se passar, entdo, a examinar o outro
problema linguistico responsavel por grande parte dos desacordos entre os juristas

no uso desse termo: o problema da vagueza.

1.2.3 A vagueza do vocabulo

1.2.3.1 Introducéo

A despeito desses primeiros esclarecimentos quanto a escolha de um
sentido especifico a se atribuir & palavra, a vagueza do termo faz com que ainda
remanesga sem resposta a pergunta central deste primeiro capitulo: o qué, afinal,
deve-se entender por “normas”? Isto €, a que objetos se aplica o vocabulo? Apenas
aos que regulam condutas, qualificando-as como obrigatérias, permitidas ou
proibidas? Aos que criam certas possibilidades de condutas? Aos que estabelecem
0S meios para se realizar uma conduta? Aos que definem conceitos estruturais dos
sistemas normativos? A todos eles?

Para solucionar esse problema, pode-se pensar, intuitivamente, em dois

caminhos alternativos.

% 1sso significa que as normas sdo uma metalinguagem que tem por linguagem-objeto as

disposicdes normativas e outras espécies de formulagdes normativas do discurso das fontes, ao
passo que as proposi¢cdes normativas sdo uma metalinguagem que tem por linguagem-objeto as
normas, isto é, o0s enunciados normativos do discurso dos destinatarios, dos intérpretes-
aplicadores. A distingdo entre “metalinguagem” e “linguagem-objeto” € examinada, a partir de
TARSKI, em: CESAR SERBENA, Légica e Direito: Elementos para uma Reconstrugdo Formal
do Raciocinio Juridico, p. 20-22.
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O primeiro é, a exemplo do que se fez no topico anterior, restringir
arbitrariamente o seu campo de aplicagdo, mediante a escolha de um critério
diferenciador que privilegie uma significagdo especifica, em detrimento de outras

possiveis *’

; 0 segundo consiste em, pura e simplesmente, expor os multiplos
objetos a que se costuma fazer referéncia por meio da expresséao, para, entéo,
buscar identificar, neles, os elementos comuns a todos. No primeiro caso,

enveredar-se-a por uma definicdo “estipulada” *%; no segundo caso, por uma

definigao “lexicografica” (ou “informativa”) .

1.2.3.2 Os usos da linguagem e a linguagem prescritiva

Uma resposta muito tradicional sobre o que caracteriza uma norma é
fundada num critério semantico-pragmatico, que parte da distingado entre os diversos
tipos de usos da linguagem para fixar o trago peculiar dos enunciados normativos no
seu carater prescritivo.

De fato, como diz VERNENGO, num sistema de comunicagao a linguagem
desempenha multiplas fungdes, e € recorrente, no pensamento filoséfico, o
procedimento de enumerar alguns desses usos e classifica-los “°.

Diversos autores dedicaram-se a tarefa de inventariar essas funcbes da
linguagem e sistematiza-las, de modo que varias também seriam as classificagcbes a

que se poderia fazer referéncia para tentar dar conta desse ponto.

% Nesse sentido, diz WARAT que uma definigio “estipulativa” “E uma definigdo totalmente

convencional ou arbitraria...” — A Definigdo Juridica: Suas Técnicas — Texto Programado, p. 33.
Embora seja de uso comum em outras linguas, como a espanhola — “estipulativa” — ou a inglesa —
“stipulative”, — a palavra “estipulativa” ndo tem lugar no vocabulario da lingua portuguesa — Cf.
ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS, Vocabulario Ortografico da Lingua Portuguesa — razdo
pela qual é preferivel utilizar, em seu lugar, a palavra “estipulada”. Ademais, o sufixo “-ativo”,
quando unido ao radical em questéo, remete a algo que é “relativo a estipulagdo”, ou que “impele
a estipulagéo”, ao passo que a palavra “estipulado” diz respeito aquilo que é “fruto” da estipulagéo,
compondo, pois, um sentido mais proximo aquele que se pretende aqui exprimir, na medida em
que tomamos “definicéo estipulada” precisamente como uma definicdo que é decorréncia de uma
estipulacéo.

Como diz MENDONCA, “..las definiciones persiguen, basicamente, dos propésitos: describir el
significado de un término ya en uso o asignar, estipulacion mediante, un significado determinado y
especial acufiado por primera vez para su uso en un sentido técnico especifico. Las definiciones
del primer tipo se denominan informativas o lexicogréficas;...las del segundo tipo, las
estipulativas...”— Las Claves..., op. cit., p. 115.

Curso de Teoria General del Derecho, p. 50.

38

39

40



19

Por se reputar que a ampliacdo do material de contraste proporciona maior
clareza na identificacdo dos objetos da comparagdo, optou-se, aqui, por uma
classificagdo cunhada por NINO, que distingue entre cinco espécies de usos da
linguagem, diferentemente, por exemplo, do que fazem VERNENGO ou BOBBIO,
que distinguem entre apenas trés *'.

Isso ndo quer dizer que a primeira proposta classificatéria corresponda a
uma classificagdo exaustiva, contraposta a uma classificacdo insuficiente. Na
verdade, ambas sao insuficientes, e qualquer outra que se pretendesse criar
também o seria, porque a versatilidade da linguagem, isto é, a variabilidade de seus
usos, é proporcional a inesgotavel inventividade humana.

Nao obstante, pode-se dizer que a escolha se justifica, também, porque a
classificagao feita por NINO inclui a categoria dos usos operativos ou performativos,
que dizem respeito a uma fungdo da linguagem muito peculiar, e de especial
interesse para a presente investigagao.

Pois bem, alude NINO, primeiramente, a um uso informativo ou descritivo
da linguagem, em que sua fungdo é descrever certo estado de coisas ou prestar
informacéo a respeito de algum fato, como nos atos de relatar, descrever, afirmar
etc.

Trata-se da fungdo normalmente presente em enunciados como “A Terra
gira em torno do sol” ou “A grama é verde”, que corresponderiam, na classificagao
de AUSTIN, aos enunciados “constativos” (“constative utterances”), em oposi¢éo aos
enunciados performativos (“performative utterances”), dos quais se tratarda mais
adiante *2.

As proposigdes construidas a partir desses enunciados tém por trago
peculiar a possibilidade de se sujeitarem a juizos de verdade ou falsidade, o que néo

se verifica em nenhuma das quatro outras fungdes linguisticas destacadas abaixo.

“ NINO, Introduccidn..., op. cit., p. 63-64; VERNENGO, Curso..., p. 51. BOBBIO refere-se apenas
as fungdes “descritiva”, “expressiva” e “prescritiva” da linguagem — Teoria Geral..., op. cit., p. 57-
59. Também CACERES NIETO distingue entre cinco diversos tipos de uso da linguagem, que
correspondem aos mesmos apresentados por NINO, ainda que sob nomenclatura ligeiramente
diversa — Lenguaje y Derecho: Las Normas Juridicas como Sistema de Enunciados, p. 12-15.
Formular um enunciado “constativo”, para AUSTIN, é simplesmente fazer uma afirmagao (“...to
make a statement...”); formular um enunciado “performativo” &, além de dizer, praticar uma agéo
(“...is the performing of an action...”) — How to do things with words, p. 6-7. Na falta de um
sinbnimo perfeito, no vernaculo, para a palavra “constativo”, cujo sentido se aproxima ao de
“verificativo”, recorre-se — como, alias, habitualmente se vem recorrendo para referi-la — a esse
anglicismo.

42
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Por isso mesmo, diante de uma proposigao descritiva, cogita-se do assentimento do
destinatario “... quando ele cré que a proposi¢cdo seja verdadeira” .,

O segundo uso da linguagem é o expressivo, por meio do qual se veiculam
emocgdes, exteriorizam-se sentimentos ou, entdo, busca-se provoca-los no
interlocutor, como nos atos de agradecer, dar boas-vindas, desculpar, elogiar, xingar
etc. Trata-se do uso que costuma estar presente em enunciados como “Bem-vindo!”,
“Vival”, ou “Boa sorte!”.

Embora n&o seja frequente aludir a critérios de avaliagédo das proposigdes
expressivas, e desde que se nao lhes pode predicar verdade ou falsidade,
CACERES NIETO sugere que elas sejam classificadas, conforme correspondam ou
nao ao animo interno manifestado por aquele que as formula, em “sinceras” ou
‘insinceras”. Assim, diante de uma proposigcdo expressiva, cogitar-se-ia do
assentimento do destinatario quando ele compartilhasse ou participasse do estado
de espirito expressado pelo emissor **°.

O terceiro uso da linguagem é o interrogativo, do qual o emissor langa mao
quando deseja que o destinatario da mensagem Ihe preste alguma informacgéo.

Em rigor, trata-se de uma forma especial de uso diretivo, do qual se tratara
mais adiante, porquanto perguntar implica instar alguém a responder, isto &, implica
tentar dirigir o comportamento de alguém, buscar fazer com que se comporte de
determinada maneira, podendo o destinatario agir ou ndo de acordo com a diretiva,
consoante venha ou nao a responder a demanda que se lhe dirige.

Tanto é assim que faz todo sentido dizer que determinada pergunta é valida
ou invalida dentro de determinado contexto, ou entdo que é pertinente ou
impertinente, boa ou ruim em face do objeto da discussdo, mas absolutamente nao
faz sentido dizé-la verdadeira ou falsa. Nao por acaso, entende-se que o destinatario
aquiesce com uma proposigao interrogativa quando responde a pergunta que Ihe foi
dirigida, vale dizer, quando se comporta conforme a vontade do inquiridor.

O quarto uso da linguagem é o chamado uso operativo ou performativo. A
afirmacdo de sua existéncia estd ligada a observagdo de que pronunciar certas
palavras, em determinados contextos e condi¢cbes, néo equivale a descrever algo,

nem a dar uma ordem para que alguém pratiqgue ou omita alguma agédo, muito

43 BOBBIO, Teoria Geral..., op. cit., p. 60.
* CACERES NIETO, Lenguaje y derecho..., op. cit., p 15.
*> BOBBIO, Teoria Geral do Direito..., op. cit.,, p. 67.
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menos serve para manifestar um estado de animo, mas, muito diferentemente,
implica realizar, direta e imediatamente, a acdo a que essas palavras se referem,
produzindo, ipso facto, “... un cambio en el mundo” “°.

O uso operativo corresponde, em certa medida, aquele praticado por meio
de “enunciados performativos”, na ja referida classificagdo de AUSTIN. Tais
enunciados, em oposi¢cao aos “constativos”, caracterizam-se por nao descrever nem
relatar coisa alguma, mas por realizar, imediatamente, uma determinada acgao, cuja
execucao, alias, é possibilitada precisamente por seu intermédio.

A guisa de exemplo, dizer “Declaro aberta a sessdo”’, dentro de
determinados contextos, ndo equivale a informar sobre a abertura da sessao, nem a
determinar que se abra a sessdo, mas corresponde, efetivamente, a abrir a sessao.
Da mesma forma, dizer “Declaro-os marido e mulher’ implica, mais do que tudo,
casar alguém, instantaneamente.

E preciso observar que AUSTIN, depois de tentar identificar o uso
performativo da linguagem a partir da natureza dos enunciados que o veiculam,
acabou concluindo que, na verdade, todos os enunciados dotados de sentido sao,
em certa medida, performativos, uma vez que, no momento em que trazidos ao
mundo, sempre realizam algum tipo de agao.

Dai dizer ele que, em todo “ato de fala” ha, pelo menos, trés atos
simultaneos: o ato “locucionario”, consistente na prépria enunciacao da frase, o ato
“llocucionario”, consistente no ato que se pratica por meio da enunciacdo e o ato
“perlocucionario”, correspondente ao efeito que se gera em terceiros como
decorréncia da enunciagao.

Por exemplo, quem conta uma piada ofensiva, ainda que nao tenha o
objetivo de ofender quem quer que seja, pratica, simultaneamente, (i) o ato
locucionario de enunciar as palavras que veiculam a piada, (ii) o ato ilocucionario de
contar a piada; e (iii) os atos perlocucionarios de fazer alguém rir e de ofender
outrem.

A despeito dessa ressalva, porém, ndo ha duvida de que a forca
ilocucionaria e perlocucionaria de alguns enunciados € mais preeminente, goza de
maior destaque, porque, por meio deles, ndo simplesmente se realiza algum tipo de

agao — como contar até dez, — mas, mais do que isso, criam-se estados de coisas

% CACERES NIETO, Lenguaje y derecho..., op. cit., p. 13.
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que, antes deles, ndo existiam — como ocorre ao se abrir uma sessao legislativa. E a
esses enunciados que se costuma chamar performativos ou operativos.

Justamente por gozarem desse aspecto criativo, transformador da realidade,
o critério por meio do qual eles sado avaliados, ndo podendo dizer respeito a juizos
de verdade ou falsidade, é representado pelas categorias “afortunado” ou
“‘desafortunado” (“happy/unhappy’) - ou, caso se prefira, “efetivo” ou “ndo efetivo”,
“bem-sucedido” ou “malsucedido”, “idéneo ou inidéneo” — conforme sua prolagcao
produza ou ndo uma efetiva mudanga no mundo *’.

Por exemplo, o enunciado “Declaro-os marido e mulher” sera “bem-
sucedido” se executado com observancia as regras que regem o casamento e
“‘malsucedido” se ndo observar tais regras, como na hipétese de nao ser emitido por
um juiz de paz, ou no caso de um dos consortes ja ser casado.

Em razdo disso, perante um enunciado performativo, dificilmente fara
sentido cogitar do assentimento do destinatario, porque, uma vez proferidas as
palavras que executam o ato, ninguém podera fazer nada além de se sujeitar aos
seus efeitos, isto €, a mudanca que, por meio dele, operou-se no mundo.

Por derradeiro, fala-se em uso diretivo da linguagem quando ela esta
voltada para dirigir o comportamento de alguém, isto €, quando se destina a induzir
alguém a adotar um determinado curso de agao — o que, evidentemente, sé tera
sentido nas situagdes em que o comportamento que o emissor pretende obter do
destinatario for para ele possivel e ndo necessario. Do contrario, a emissao do
enunciado diretivo sera absolutamente indécua, carente de sentido Idgico,
equivalendo, verdadeiramente, a um disparate.

Em rigor, a categoria das diretivas representa um género, que abrange
acbes linguisticas tdo variadas como as de “suplicar”, “rogar’, “sugerir’,
‘recomendar”, “aconselhar’, “solicitar”, “pedir’, “reclamar”, “ordenar” etc. Considera-
se, normalmente, que as prescrigcées seriam, precisamente, um desses casos de
uso diretivo da linguagem, ainda que, por vezes, utilizem-se os vocabulos
“prescricao” e “diretiva” como sinénimos.

Num sentido mais estrito, prescricdo € “ordem”, ou seja, “‘comando” ou
“proibicao”. Porém, ha também um sentido mais amplo do vocabulo, que abarca, ao

lado das ordens, as “permissdes”.

" Ibid., p. 14.
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Ha quem duvide de que as permissGes sejam mesmo prescrigdes, na

“

medida em que “... no estan destinadas estrictamente a influir en la conducta” de
quem quer que seja, isto €, ndo servem para compelir alguém a adotar determinado
curso de agdo *®. Apesar disso, ndo ha duvida de que elas t&ém uma intima relagdo
com os comandos e proibigdes, pois, para que alguém possa permitir a realizagao
de certa conduta, é preciso que também possa proibi-la. Isso € o que explica o fato
de também serem normalmente vistas como prescri¢oes.

Das prescrigdes e demais diretivas também nao se podem predicar verdade
ou falsidade, pois elas nao visam a dar qualquer informacao a respeito da realidade.
Os seus critérios de valoragao sao outros. Pode-se dizé-las “validas” ou “invalidas”,
“‘justas” ou “injustas”, “eficazes” ou “ineficazes”, e assim por diante, mas nunca
verdadeiras ou falsas *°.

N&o por outra razdo, perante um enunciado prescritivo, o assentimento do
destinatario ndo se manifesta pela crenca na verdade da ordem, mas pela execucgao
do preceito, vale dizer, pelo fato de o destinatario comportar-se no sentido desejado
pelo emissor do enunciado.

Feitas essas consideracbes, para sintetizar e demarcar as distingdes

apresentadas entre os usos da linguagem, pode-se esbogar o seguinte quadro-

resumo:
Uso Fim Critérios de valoragao Assentimento do destinatario
Descritivo Informar Verdadeiro/Falso Crenga
Expressivo Comover Sincero/Insincero Comogao
Interrogativo Obter informagéo Pertinente/Impertinente Resposta
Operativo Agir Bem-sucedido/Malsucedido Sujeicéo
Diretivo Dirigir a conduta Valido/Invalido Execugéo

E, com esse quadro em mente, pode-se, enfim, registrar que é usual definir
as “normas”, precisamente, como um dos casos de uso diretivo da linguagem, em
oposicao aos demais tipos de uso apresentados acima, por considerar-se que elas,

validas ou invalidas, justas ou injustas, eficazes ou ineficazes, sdo emitidas para

48 NINO, Introduccidn..., op. cit., p. 66.

% CACERES NIETO, Lenguaje y Derecho..., op. cit., p. 13.
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dirigir a conduta de alguém, de quem se busca a execugdao de um dado
comportamento, possivel e ndo necessario.

Afirmar que as normas sdo um caso de uso diretivo — ou, mais
especificamente, prescritivo — da linguagem, porém, nao é suficiente para identificar
0s objetos a que se poderia referir, por meio da palavra, nessa primeira acepgao,
pois ainda é preciso oferecer critérios para identificar quando se esta diante de uma
diretiva ou prescrigéo.

Para tanto, uma das propostas mais recorrentes esta em dizer que uma
oracao tem funcdo prescritiva quando formulada mediante enunciados compostos

por palavras “dednticas”, tais como “obrigatério”, “permitido” e “proibido” *°.

Essa proposta, porém, tem dois graves inconvenientes.

O primeiro esta na ambiguidade das orag¢des dedbnticas, que tanto podem
expressar verdadeiras normas como representar proposi¢cdes normativas.

Com efeito, dizer “E proibido fumar” pode tanto expressar uma ordem para
que ninguém fume quanto um juizo de fato segundo o qual existe uma norma que
estabelece uma vedacao a conduta de fumar. Isso revela que o uso de palavras
debnticas nao é condicao suficiente para identificar a “funcéo” que os enunciados se
destinam a cumprir.

O segundo esta em que, além de insuficiente, o uso de palavras debnticas
também nao é necessario para a emissao de uma prescri¢ao. Afinal, pode-se muito
bem pensar em uma ordem de ndo fumar formulada mediante expressdes como
“Convém que o senhor ndo fume aqui’, “Gentileza ndo fumar”, ou “E educado ndo
fumar”, enunciados que, decididamente, ndo se parecem, ao menos a primeira vista,
com ordens.

Os exemplos acima, alias, também impdem a rejeigcdo de outra proposta de
identificacdo das prescrigdes, que consiste em relaciona-las a um dado modo de
expressao gramatical, como o imperativo.

De fato, uma vez demonstrado que a fungao dedntica pode ser facilmente
veiculada por frases afirmativas, proprias do uso informativo — “N&o é adequado
fumar”, — interrogativas — “Vocé esta esperando ter um infarto para parar de fumar?”,

— ou expressivas — “Obrigado por ndo fumar!”, — pode-se concluir, sem receio, que

% Essa é a proposta que MENDONCA atribui a SEARLE, dizendo que ele “...considera que, por la
mera presencia de un término dedntico, la oracién constituye una formulacién normativa y expresa
una norma”— Las Claves..., op. cit., p. 42.
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“El analisis de la morfologia y la sintaxis de un lenguaje no es determinante
suficiente de los usos a que ese lenguaje pueda ser sometido...”, e de que, portanto,
qualquer pretensdo de identificacdo dos usos da linguagem que se baseie
exclusivamente na sintaxe estara fadada ao insucesso °'.

Restam, entdo, as possibilidades de fazé-lo a partir de seus aspectos
semanticos ou de seus aspectos pragmaticos. Segundo ALCHOURRON e
BULYGIN, costuma-se chamar de “hilética” a primeira dessas concepcdes e de
“expressiva’ a segunda *2.

De acordo com a concepcgao “hilética”, o carater prescritivo de um enunciado
pode ser identificado por seu aspecto semantico. Nela, as normas s&o vistas como
os significados prescritivos de determinados enunciados normativos, tendo natureza
semelhante as proposicdes descritivas, com as quais nao se identificam apenas por

se nao lhes poder predicar “valor-verdade” .

Ja na concepgao “expressiva’, “.. lo distintivo de una norma no reside en su
aspecto semantico sino en el uso de un contenido proposicional...” **. Parte-se,
nessa perspectiva, da premissa de que duas sentencas podem ser enunciadas de
forma idéntica e mediante expressdes iguais ou sinbnimas — isto é, dotadas da
mesma referéncia semantica, — mas, ainda assim, produzirem mensagens distintas,
em virtude do uso que Ihes confere seu emissor.

Muitas vezes, os diferentes usos da linguagem sao identificados por sinais

de expressao, tais como ou “?”, mas isso nado é imprescindivel para que dois

" VERNENGO, Curso..., p. 50. No mesmo sentido é a observagio de ROSS: “En algunos casos, el

significado directivo depende del tono de voz y de la situacién de tal manera que es imposible

aislar un elemento lingliistico definido como expresién de dicho significado. Imagine que le aborda

de noche y en la calle un desarrapado murmurando: ‘Un vasito de vino...” — Légica de las

Normas..., op. cit., p. 111.

La Concepcién Expresiva de las Normas, in Analisis Légico y Derecho, p. 121-151.

Nesse mesmo sentido, diz TORBEN SPAAK: “Entdo, no plano semantico, podemos pensar nas

normas como o0s significados dos enunciados normativos, como entidades algo similar as

proposicbes, exceto pelo fato de se néo lhes poder atribuir valor-verdade”. Tradugéo livre. No
original inglés: “So on the semantic level we might think of norms as the meanings of normative
sentences, as entities of a sort similar to propositions, except that they lack truth-value” (sic) —

Norms that Confer Competence, Ratio Juris, v. 16, n°. 1, p. 92. Para uma viséo diferente, em que

se considera possivel atribuir “valor-verdade” as “normas-lecta’, isto é, ao conteldo ou significado

das disposi¢des normativas, considerando, por isso, que ndo ha qualquer diferenca entre a légica
das normas e a logica das proposi¢des normativas: RISTO HILPINEN, Norms, normative

utterances and normative propositions, in Andlisis Filoséfico XXXVI, n°. 2, p. 229-241.

% PABLO NAVARRO, La Eficacia del Derecho, p. 31. Na mesma linha, dizem ALCHOURRON e
BULYGIN que “Solo en el nivel pragmatico del uso del lenguaje surge la diferencia entre
aserciones, preguntas, 6rdenes, etc. No hay tal diferencia en el nivel semantico”— La Concepcioén
Expresiva..., op. cit., p. 123

52
53
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enunciados, sintatica e semanticamente iguais, sejam utilizados diferentemente.
Ademais, ainda que sejam indicadores do que o falante faz ao emitir certas palavras,
nao contribuem para o significado, isto é, para o conteudo conceitual, para a
referéncia das palavras e expressdes utilizadas com os objetos por elas
designados®.

GUASTINI diz, nesse sentido, que um mesmo enunciado — “O homicidio é
punido com reclusao”, por exemplo — “... pode ser usado indiferentemente, quer para
consumar um ato linguistico de descrigéo, quer para consumar um ato linguistico de
prescrigdo...”, sem que mudem sua sintaxe — isto é, sua forma proposicional, “p —

q”, — e sua referéncia de significagdo — suas variaveis proposicionais: “p” = homicidio
e “q” = reclus&o *°.
Por isso, a seu ver, é 0 uso, e nao o significado — e, pois, € o aspecto

“

pragmatico, e ndo o semantico, da linguagem — que “.. decide sobre o carater

prescritivo ou descritivo de um enunciado”*®’.

Nao é facil decidir-se por uma ou outra dessas concepgdes, porque a funcao
que o emissor atribui aos seus enunciados geralmente tem implicagdes sobre o
sentido em que tais enunciados sdo — ou deveriam ser — recebidos por seus
destinatarios. Os planos pragmatico e semantico da linguagem guardam relagao
intensa e intima.

Pelo menos para os fins desse trabalho, porém, nao parece mesmo ser o
caso de tomar essa decisao, porque, se na perspectiva expressiva, dizer que as
normas sao prescricdes corresponde a afirmacao de que elas sdo um caso de uso
prescritivo da linguagem, por parte daqueles que as emitem, na perspectiva hilética,
dizé-lo equivale a afirmar que as expressdes que veiculam normas tém, por parte
daqueles a quem sao destinadas, o sentido de prescricoes, isto é, de comandos,

proibicdes ou permissodes.

% ALCHOURRON; BULYGIN, La Concepcion Expresiva..., op. cit., p. 123.

% GUASTINI, Das fontes as..., op. cit., p. 55. Importante mencionar que, aparentemente, GUASTINI
mudou de opinido em relagéo a essa questao, pois, num texto anterior, datado de 1985, criticava a
distingdo que CARCATERRA fazia entre os enunciados prescritivos e performativos, dizendo que
ela “... no se sostiene porque nace de una confrontacion entre dos dimensiones heterogéneas del
lenguaje: la dimension semantica y la dimensién pragmaética. La performatividad es una dimensién
pragmatica, mientras que la prescriptividad es una dimensién semantica.”. GUASTINI, Reglas
Constitutivas y Gran Divisién, disponivel em: http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1743/6.pdf,
acesso em 14/07/2012.

" GUASTINI, Das Fontes 3s..., op. cit., p. 55.
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Tanto numa como noutra perspectiva, porém, como observa NINO, essa
identificacao entre as normas e prescricbes € adequada apenas até certo ponto,
porque, por um viés, nem todas as proposicoes de carater diretivo — ou prescritivo,
num sentido mais largo desta ultima expressao — sao consideradas normas, como é
o caso de agbes como “suplicar”, “sugerir”’, “recomendar” efc.; e, por outro lado, nem
todos os enunciados a que se usa atribuir a designagado “norma” sao, de fato,
expressdes do uso prescritivo *°.

Isso ficara mais claro no préximo topico.

1.2.3.3 As diferentes “espécies” de normas

1.2.3.3.1. Introducao

Dissemos, acima, que havia dois caminhos para identificar a extensdo dos
casos de aplicagao do vocabulo “norma”, de modo a remediar o problema de sua
vagueza. O primeiro consistia em estipular um determinado critério e atribuir o
“status” de “norma” apenas aqueles objetos cujas propriedades correspondessem a
ele; e foi o que se fez ao examinar a perspectiva de acordo com a qual as normas
sdo um caso de uso prescritivo da linguagem. O segundo consiste em simplesmente
fazer referéncia aos objetos usualmente referidos sob a designagao “norma”, para
depois procurar o seu elemento comum.

Como o objeto, até aqui, ndo sao, ainda, as normas “juridicas”, mas, pura e
simplesmente, “as normas”, consideradas independentemente de qualquer
adjetivagdo que diga respeito a natureza do sistema de que fazem parte, parece
adequado basear a exposicado dos diferentes tipos normativos em uma classificacao
elaborada num estudo ndo-juridico.

Para tanto, invocar-se-a a conhecida classificacdo de VON WRIGHT, que
estabeleceu uma distingdo entre (i) prescrigdes — comandos, proibicdes ou

permissdes, — (ii) normas técnicas — que ligam um meio a um fim; e (iii) regras

%8 NINO, Introduccion..., op. cit., p. 63.



28

(“determinativas” de um conceito) **°°; e, para além dessas categorias, acrescentar-

se-a0 algumas consideragdes sobre as chamadas (iv) “normas constitutivas”, de cuja
existéncia se passou a cogitar depois da “teoria dos atos de fala”, de SEARLE.

A distingdo entre esses tipos normativos, como se podera observar, esta
fundada em critérios de ordem semantico-pragmatica, mas nada impede que se
estabeleca uma distingdo entre eles com base na sua forma ldgica, resultante da
abstracdo dos significados concretos dos enunciados normativos em categorias
sintaticas.

E bem verdade que “.. a légica, ‘tout court’, é formal...”, ndo se interessando
pelo contetido das proposicdes cujas inter-relagdes investiga °'.

Porém, uma vez que as formas logicas tém seu ponto de apoio no
conhecimento do objeto — ou, pelo menos, na pretensdo de conhecé-lo e poder
descrevé-lo, — nada impede a sua aplicagdo material, como metodologia, para a
analise desses mesmos objetos, na “... retomada de contato com o mundo...” a que
aludiu VILANOVA °2. Trata-se do uso pragmatico e da fungédo semantica das formas
I6gicas, que pressupdem sua relativa desformalizagdo em fungao da reaproximagao
com o objeto da investigacao .

E importante ressaltar que a desformalizacdo que permite o uso das formas
l6gicas como metodologia € apenas relativa, porque, mesmo nos niveis mais
abstratos da linguagem simbdlica, sempre remanesce “... uma parcela de linguagem
natural, material... o residuo intuitivo que sempre limitaré o absoluto formalismo da

linguagem” ®*.

% Como observa GUIBOURG, “..von Wright no pretende formular una teoria del derecho ni de las

normas juridicas: su vision es mas amplia y abarca las normas en general, con abstraccion de su

origen, su contenido y el modo que empleen para asegurar su cumplimiento” — El fenémeno

normativo, p. 62.

O autor finlandés chama-as, mais sucintamente, de “prescricbes (comandos, permissdes e

proibicdes)”, “regras (que determinam um conceito)” e “normas técnicas (ou ‘diretrizes’)’ — VON

WRIGHT, Norma y Accién: una investigacion légica, passim.

¢ LOURIVAL VILANOVA, As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo, p. 24.

%2 | OURIVAL VILANOVA, Légica Juridica, p. 59 e 72.

% As Estruturas Légicas..., op. cit., p. 25.

® Nesse sentido, diz VILANOVA que “A légica material é a logica aplicada, a légica desformalizada
em fungéo de cada ciéncia especializada. E metodologia, metodologia das ciéncias reais-naturais,
e metodologia das ciéncias reais-sociais”. Idem. Na mesma linha, diz CLAUDIA MARIA BARBOSA
que “.. a légica juridica busca captar o direito através de uma linguagem simbdlica que transmita
aquilo que a linguagem juridica quer comunicar, eliminando as imperfeicbes decorrentes do uso da
linguagem natural” — Légica & Direito: Linguagem Juridica sob Diferentes Paradigmas
Légicos, p. 37.

60
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Nao obstante, sua parcial independéncia do conteudo das proposi¢coes as
quais se aplica ficara evidenciada, abaixo, na medida em que, para ilustrar esses
diferentes tipos de normas, ndo nos valeremos de exemplos de normas juridicas,
mas sim de exemplos de normas do jogo de xadrez.

E, em suma, para essa funcdo metodolégica que se invoca a ldgica
simbdlica neste topico, vale dizer, como instrumento para facilitar a comparagao
entre os diferentes tipos de normas a que acima se aludiu.

Em razdo da necessidade de obter algumas premissas para essa
investigacao, certas consideragbes sobre a logica das normas fazem-se
necessarias.

A légica, como se sabe, suspende parcialmente os ambitos semantico e
pragmatico da linguagem, vertendo os significados e os usos dos termos linguisticos
em categorias sintaticas, isto é, em “categoremas”, representados por variaveis
proposicionais — p, q, 1, X, Y, Z, A, B, C etc. — e em “sincategoremas”, representados
por constantes intra ou interproposicionais, como os quantificadores — para todo [V];
existe algum ou algo [3] — e os operadores ou functores — negagao [~] condicional
[—], equivalente ou bicondicional [«] disjuntor inclusivo [V], disjuntor excludente [=],
conjuntor [A] efc., — responsaveis por interligar proposi¢gdes singulares ou elementos
de proposicées compostas 5.

Precisamente em razido dessa suspensdao dos planos semantico e
pragmatico a que procede, a logica pode ser usada para o exame das relagdes entre
as proposicoes relativas a qualquer conteudo semantico ou fungdo da linguagem.
Assim, embora os fundamentos da légica classica tenham sido normalmente
utilizados como instrumento para facilitar o exame da verdade das proposi¢des
descritivas, na chamada “légica modal alética”, desde que “... os sistemas dednticos
sdo estruturalmente anéalogos aos sistemas modais...” € possivel o uso das suas
ferramentas para o exame das normas, que também sao proposi¢des, porque

enunciados dotados de sentido %72,

65

o O condicional “—” também costuma ser representado pelo simbolo “>”. Assim: “poq”.

E comum a utilizagao do simbolo “=” para representar equivaléncia. Aqui, porém, ele sera utilizado
na fungéao referida no texto.

" CESAR SERBENA, Légica e Direito..., op. cit. p. 61.

® Em rigor, como explicam NEWTON DA COSTA e DECIO KRAUSE, na ldgica proposicional
classica, em sentido estrito — légica “ndo-modal”, por assim dizer — o sentido da “verdade” ndo é

um sentido “fisico-causal”, mas apenas um sentido “légico”. Por isso, nela “.. ndo ha qualquer
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No entanto, como visto no ponto relativo as discussdes entre a concepgcao
hilética e a concepgao expressiva das normas, uma forma légica do tipo “p—q” (“se
‘P, entdo ‘q”) pode, por exemplo, exprimir tanto o uso informativo quanto o uso
prescritivo de uma proposi¢éo ou conjunto de proposi¢des; pode, ainda, do mesmo
modo, dizer respeito a qualquer conteudo semantico.

Justamente por isso, para que se possa fazer uso adequado das
ferramentas da légica no exame das normas, é necessario ter em conta os pontos
em que ela se distingue da l6gica alética ou apofantica.

Para essa finalidade comparativa, pode-se usar das proprias formas légicas.
Afinal, como dito, se elas servem, nos niveis mais abstratos, a revelar as relagdes
entre as proposigdes, no processo de retorno aos objetos que representam, sdo um
instrumento poderoso para evidenciar as diferengas entre eles.

Para voltar da forma ao objeto € necessario, primeiro, saturar de significagéo

as variaveis proposicionais — “p” e “qQ”, na estrutura acima. Para exemplificar,
substituamos “p” por “duas pessoas jogar xadrez” e “q” por “duas pessoas
cumprimentar ao final da partida de xadrez”.

Como se havera de notar, embora imprescindivel, esse procedimento de
identificacdo do conteudo semantico das variaveis proposicionais nao € suficiente
para identificar se a forma légica representa o relato de um fato ou a emissao de
uma norma, pois, com essa substituicdo a que procedemos, a estrutura “p—q”
podera tanto indicar que, (i) “se duas pessoas jogam xadrez, entdo se
cumprimentam ao término da partida” — configurando, assim, uma proposigao
informativa, que pode ser verdadeira ou falsa, — quanto significar que, (ii) “se duas

pessoas jogam xadrez, entdo devem se cumprimentar ao término da partida”,

necessidade de haver conexées entre as proposicbes do antecedente e do consequente. Isso faz
com que condicionais aparentemente estranhos sejam verdadeiros, como os seguintes: ‘Se
1+1=4, entdo Floriandpolis é a capital da Franca’; ‘Se a Lua é feita de queijo, entdo o Brasil foi
cinco vezes campedo mundial de futebol’; ‘Se 1+1=2, entdo Florianopolis fica no Sul do Brasil”. Na
légica proposicional classica, “.. o condicional é falso’ se e somente se o antecedente é
verdadeiro e o consequente é falso”. Nessa perspectiva, o0 nexo de implicagdo ndo representa
qualquer forma de vinculo causal, de maneira que “implicar” ndo significa “acarretar”, “ocasionar”,
mas “derivar”. A implicacéo, na légica proposicional classica é puramente “formal”, e ndo “material”
— Notas de Légica — Parte I: Léogicas Proposicionais Classica e Paraconsistente (Texto
Preliminar), disponivel em: http://www.cfh.ufsc.br/~dkrause/LogicaUm.pdf, acesso em 25/01/2013,
p. 24-25. Nao obstante, ndo ha duvida de que a logica alética € a logica modal a que os
instrumentos da logica classica sdo mais tradicionalmente associados, sendo certo, ainda, que a
I6gica modal dedntica foi sempre pensada a imagem e semelhanga da légica alética, de maneira
que o sentido da “implicagéo”, na légica dedntica, € mais préximo ao da logica alética do que ao
da légica classica em sentido estrito.
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configurando uma proposigao relativa a normas, e sujeita, como tal, a juizos de
validade ou invalidade.

Por isso, para além de saturar as variaveis proposicionais “p” e “q”, também
€ necessario identificar a fungado que o conectivo interproposicional implicacional —
“—”, cujo sentido corresponde a forma “se... entdo...” — cumpre na relagcdo entre
essas proposigoes.

E aqui, precisamente, que se revela a distincdo entre as formas logicas
aléticas e as formas l6gicas normativas. Na primeira, esse functor interproposicional
cumpre a funcdo de “nexo de causalidade”, destinando-se a relatar fatos; na
segunda, cumpre a fungdo de um “nexo de imputacao”, representando a existéncia
de um ato de vontade destinado a regular comportamentos.

Por isso, enquanto a forma logica apofantica ou alética “p—q” é traduzida
como “se ‘p’ é, entdo ‘q’ €”, a forma légica dedntica “p—q” é traduzida como “se ‘p’ é,
entdo deve ser ‘q”.

Note-se que, em ambas as estruturas, esta presente a bimembridade, isto é,
a conexdo de uma hipdtese (prétase) a uma consequéncia (apddose), por meio de
um nexo de implicagdo. No entanto, enquanto, nas formas aléticas, tanto a primeira
como a segunda proposi¢des, “‘p” e “qQ", descrevem a possivel ou necessaria
verificagédo, no mundo natural ou social, de um determinado estado de coisas, nas
formas debnticas, a variavel “q” ja ndo representa a descrigdo ou previsdo de um
fato, e sim a tentativa de dirigir uma conduta, direta ou indiretamente.

Por fim, é importante salientar que esse conector interproposicional — nexo
de causalidade ou nexo de imputagdo, — que liga “p” a “q,” ndo se confunde com
outros operadores que possam reger ou o antecedente ou o consequente das
estruturas normativas ou aléticas — functores ou conectores intraproposicionais. E,
como se observara, é precisamente na diferenca entre esses operadores que reside
a distincdo entre os quatro tipos de norma acima mencionados, dos quais se passa,

enfim, a tratar.
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1.2.3.3.2 Prescrigdes (normas de conduta)

Como se verificou acima, a aplicagdo do vocabulo “norma” &, por muitos,
reservada as normas de conduta, isto &, as prescrigdes.

No sistema do jogo de xadrez, sdo exemplos de normas de conduta, entre
outras: (i) a regra segundo a qual os adversarios se devem cumprimentar antes e
depois da partida, independentemente do resultado; (ii) a regra que prescreve, mais
genericamente, o dever de respeito de um adversario para com o outro; (iii) a regra
que proibe os jogadores de, durante a partida, valerem-se de anotagdes, livros efc.;
(iv) a regra que proibe um adversario de se comunicar com o outro durante o jogo,
exceto para propor empate; e (v) a regra que proibe os jogadores de tentarem tirar a
concentracdo do adversario, fazendo barulho ou praticando qualquer outra conduta
com este objetivo.

Normas como essas vinculam, por nexo de imputac¢ao (—), a descrigdo — em
termos hipotéticos — de um fato, no antecedente (p), a prescrigdo, no consequente
(q), de uma relagado normativa, isto é, de uma relagdo que enlaga dois sujeitos ou
grupos de sujeitos, segundo um feixe de direitos e deveres reciprocos, de modo a
qualificar as condutas e omissdes que cada um deles é capaz de praticar, perante o
outro, como “proibidas”, “permitidas” ou “obrigatdrias”.

A primeira proposi¢cdo de uma forma prescritiva (p), portanto, descreve uma
hipétese, e € regida pelos modais aléticos “L” e “M” — “necessario que” e “possivel
que”, respectivamente; a segunda proposigdo (q), por sua vez, prescreve uma
conduta e, por isso, é regida pelos modais dednticos — obrigatorio [O], proibido [V],
permitido [P] e facultativo [F].

Justamente por isso, alias, diz VILANOVA que “O dedntico néo reside... no
antecedente (descritor, hipétese, protase)) mas no consequente (prescritor,
consequente, apoédose) °7°.

Diferentemente do que ocorre nas formas aléticas, em que tanto o

antecedente como o consequente podem conter a descricdo — em termos hipotéticos

% | égica juridica..., op. cit., p. 88.

® Note-se que, quando se fala em “descritor’ e “prescritor’, alude-se & fungdo denotativa ou
semantica; ja quando se fala em “hipétese” e “consequéncia”’, alude-se a fungéo “sintatica” — Cf.
Ibid., p. 118. Nao obstante, as expressdes correspondentes serdo eventualmente utilizadas ao
longo desse texto como sindnimas, sem a preocupagao de observar rigor nessa distingao.
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— de fatos necessarios ou impossiveis, para que as formas prescritivas fagcam
sentido, é preciso, de um lado, que o acontecimento a que elas se referem, no
antecedente, nado seja “impossivel”’ — podendo, ndo obstante, ser necessario — e, de
outro lado, que a conduta prescrita no consequente nao seja nem impossivel, nem
necessaria.

Sao, pois, pressupostos logicos do dever-ser intraproposicional tanto a
possibilidade do “ser”, vale dizer, do cumprimento do preceito, como a possibilidade
do “nao-ser’, isto é, da inexecucdo do preceito. A prescricdo de condutas
impossiveis ou necessarias configuraria um “disparate”, uma proposi¢cao sem sentido
l6gico, em termos wittgensteinianos.

Alias, é justamente em raz&do da possibilidade de se transgredir a norma
prescritiva que se costuma cominar uma sancao para o caso de inobservancia do
comportamento prescrito /'. A presenca de uma norma sancionadora é tdo frequente
nas prescricoes que ha — e ndo sdo poucos — quem considere a sangao um
elemento essencial desse tipo de normas, posicdo com a qual, desde ja,
manifestamos nossa discordancia, por razdes que ficardo mais claras num préximo
ponto 2.

De acordo com a concepcdao mais corrente, quando a hipdétese de
descumprimento do preceito estiver vinculada a previsdo de uma sancao, a norma
de conduta tera uma estrutura duplice, sendo formada por dois pares de
proposicdes, que aqui representamos por “H—C” e “~C—S” "

O primeiro desses pares (“H—C”) estabelece que, dado determinado fato,

descrito pela norma em termos hipotéticos — o “p” da estrutura anterior, que ora
substituimos por “H”, — dever-se-a dar uma consequéncia — o “qQ” da estrutura
anterior, que ora substituimos por “C”, — composta pela prescricdo de uma relacao

dedntica, que liga dois sujeitos — sujeito ativo (“Sa”) e sujeito passivo (“Sp”) — a um

" Nessa linha, diz GUIBOURG que, segundo VON WRIGHT, para dar “... maior efetividade...” as
prescricdes € que se lhes “agrega uma ‘san¢do’ ou ameaca de castigo” — El fenémeno..., op. cit.,
p. 63.

A polémica entre sancionistas e ndo-sancionistas € bem relatada por MARCOS BERNARDES DE
MELLO — Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia, p. 32-36. Mais adiante, essa polémica
sera objeto de breve referéncia.

Existem, para além dessa, outras perspectivas, como a de GERALDO ATALIBA, para quem “.. a
estrutura das normas juridicas & complexa;, ndo é simples, ndo se reduz a conter um comando
pura e simplesmente. Toda norma juridica tem hipotese, mandamento e sang¢do”, sendo que, em
sua visdo, essas trés figuras integram a estrutura estatica de uma norma singular, e ndo uma
dupla estrutura normativa — Hipétese de Incidéncia Tributaria, p. 39-41.
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objeto (“0”), que consiste numa conduta, devida pelo segundo (devedor) ao primeiro
(credor).

O segundo par estabelece que, se o sujeito passivo (“Sp”), que deveria
praticar a conduta prescrita no consequente (“0”), néo o fizer, o sujeito ativo (“Sa”)
tera o direito subjetivo de |he impor — ou de requerer a outro sujeito [“Ss”] que Ihe
imponha — uma penalidade (“S”), a qual o sujeito passivo (“Sp”), por sua vez, tera o
dever de cumprir ™,

O antecedente — a descricdo do fato em termos hipotéticos — e o
consequente — a relagao dedntica — de cada um desses pares de proposicdes estao
unidos entre si por um nexo de imputagcdo (—), que os vincula de maneira

“

inexoravel”, de tal modo que, ocorrido o fato descrito na hipétese, “.. o suporte

™ Ha quem, como PAULO DE BARROS CARVALHO - Direito Tributario: Fundamentos
Juridicos..., op. cit., p. 65 et seq. — e EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI — Validade, Vigéncia e
Aplicacdo da Norma Tributaria, Curso de Direito Tributario e Financas Publicas, p. 494 —
estabelega uma distingdo entre a “norma sancionadora” propriamente dita — a norma secundaria,
que estabelece uma relagdo normativa processual entre o credor da prestacdo devida na norma
primaria e o Estado-Jurisdicdo — e a “norma primaria sancionadora”, dizendo que ambas tém
“...por pressuposto o ndo cumprimento de deveres ou obrigagbes”, distinguindo-se apenas pelo
fato de que esta “... carece... da eficacia coercitiva daquela”. No entanto, o fato € que nem sempre
€ necessaria uma relacdo processual para que se imponha uma sanc¢ao de modo coercitivo; nem
mesmo nos sistemas juridicos. Muitas vezes, a sangéo pode ser imposta pelo proprio sujeito que
foi vitima do descumprimento do dever, sem a necessidade de recorrer a qualquer autoridade.
Basta pensar nos numerosos casos em que o ordenamento admite o exercicio da autotutela.
Alids, nos sistemas ndo-juridicos, a possibilidade de recorrer a sangbes de carater coercitivo e
aplicaveis pelo préprio sujeito ativo é ainda mais evidente, de modo que, se nesses sistemas
também ha prescri¢cdes, entdo a presenca de uma “norma secundaria”, de carater jurisdicional, no
sentido pretendido pelos referidos autores, € desnecessaria para que se possa falar em
“prescricbes”.

Ressalvam-se dessa “inexorabilidade”, naturalmente, as hipoteses de derrotabilidade, isto é, de a
aplicagdo — ou mesmo a incidéncia — da norma ser afastada em razdo de outras normas ou fatos
que a excepcionam. Afinal, como explica CESAR SERBENA, o raciocinio juridico, ao contrario
daquele em que normalmente se funda a logica classica, ndao € monotonico, pois, nele, “.. o
agente se reserva o direito de mudar suas conclusées quanto obtém alguma nova premissa ou
informagdo, de modo que algumas razbes sdo ‘derrotadas’ por outras quando comparadas” —
Légica e Direito..., op. cit., p. 87. O objetivo do uso do vocabulo, aqui, é apenas anotar que, na
esteira, entre outros, de PONTES DE MIRANDA - Tratado de Direito Privado, t. |, passim — e
aderindo a critica aguda que, na clareira aberta por SOUTO MAIOR BORGES, apresentou
FOLLONI, ndo nos filiamos a corrente a que se liga boa parte da doutrina tributarista brasileira,
que iguala a incidéncia a aplicagédo, mediante o estabelecimento de uma distingéo entre “evento” —
acontecimento no mundo fenoménico — e “fato juridico” — relato do evento em linguagem, — para
situar o nascedouro das relagdes juridicas ndo no primeiro, mas apenas neste segundo, o qual
ndo seria, entdo, mais um simples ato de aplicagdo, mas o préprio ato causador da incidéncia.
Como aponta FOLLONI, “Exigir-se, do evento, que seja provado em linguagem escrita em
documento competente, para que se constitua como fato, significa, ao contrario, fazer o evento
retornar, imediatamente, a condicdo de evento. Torna-se, novamente, uma ocorréncia
empiricamente verificavel: antes era o evento, agora é a prova, ou o documento — sentenga, ato
administrativo, guia de lancamento —, empiricamente verificavel: também um evento”. Ademais, a
premissa da qual parte a referida tese, segundo a qual “... ndo se transita livremente do mundo do

»

dever-ser para o mundo do ser, da esfera das normas para o d&mbito das condutas...”, embora
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fatico, a ocorréncia fenoménica que preenche o molde abstrato do suposto...” — em

linguagem pontiana, "*"’

— a conduta prescrita é devida, independentemente de vir a
ser ou nao efetivamente executada, e independentemente de a norma vir ou ndo a
ser aplicada por alguma autoridade.

E usual chamar o primeiro desses pares de enunciados (“‘H — C”) de norma
primaria e o segundo (“~C — S”) de norma secundaria, embora haja, também,
propostas no sentido contrario, como aquela defendida por KELSEN até antes da
“Teoria Geral das Normas” "®. A primazia que se outorga a um ou outro desses
enunciados tem a ver, normalmente, com o grau de importancia que se atribui ao
elemento “sancdo” na constituicdo da norma *°.

Por isso, uma vez que consideramos haver uma precedéncia das normas de
conduta sobre as normas sancionadoras — reputando, inclusive, que estas sao

dependentes daquelas, enquanto o contrario ndo se verifica, haja vista ser

constitua uma bela frase de efeito, parece ndo ser nada além de uma peticdo de principio, na
medida em que supde o que pretende provar — Ciéncia do Direito Tributario..., op. cit., p. 235 e
237. Também nao se pode deixar de fazer mengéo as criticas que a mesma perspectiva fez
ADRIANO SOARES DA COSTA — Teoria da Incidéncia da Norma Juridica: Critica ao
Realismo Linguistico de Paulo de Barros Carvalho, passim.

® JOSE ROBERTO VIEIRA, A Regra-Matriz de Incidéncia do IPI: Texto e Contexto, p. 58.

" Segundo PONTES DE MIRANDA, a regra prescritiva incide quando o suporte fatico suficiente
ocorre. Isso revela a importancia de duas operagdes: a) a definicdo do fato componente do
suporte fatico, e a prova de sua ocorréncia; b) a sua classificacdo segundo a regra juridica. “As
duas operagbes sdo o essencial da aplicacdo do direito... Toda eficacia juridica é eficacia de fato
juridico; portanto da lei e do fato, e ndo da lei ou do fato” — Tratado de Direito Privado..., op. cit.,
t. 1, p. 17.

® Segundo MARCOS BERNARDES DE MELLO, a defesa que alguns fazem, no sentido de que, na

“Teoria Geral das Normas”, KELSEN teria invertido os dados da equagéo, considerando como

primaria a regra que prescreve a conduta e secundaria a que prescreve a sangao, “.. ha de ser

considerada com bastante reserva”. Primeiro, porque, a seu ver, isso ndo se compatibilizaria com

a estrutura apresentada no capitulo 15 da mesma obra, na qual KELSEN expressa os conceitos

originais de norma primaria como a que prescreve a san¢gdo e norma secundaria a que ordena

certa conduta. Segundo, porque, no desenvolvimento do cap. 35, “.. Kelsen volta a sua
concepgdo original, embora com uma diferencga: tal classificacdo depende de que, na formulagdo
legislativa da norma, somente esteja expressa a sang¢édo para o caso de transgressdo da conduta
desejada, a qual esteja implicita na prescricdo legal”. Mello especula que, nesse texto, talvez
movido pelas criticas dirigidas a concepgéo original, KELSEN talvez estivesse “.. a esbocar uma

reviséo de seu posicionamento, mas ainda sem convicg¢éo.- Teoria do Fato Juridico..., op. cit., p.

34-35, nota 35-A. Segundo JOSE ROBERTO VIEIRA, outros autores — como FABIO ULHOA

COELHO e MARGAL JUSTEN FILHO — também teriam manifestado duvida quanto a mudanga de

posicdo de KELSEN — Fundamentos Republicano-Democréticos da Legalidade Tributéria: Obvios

Ululantes e Nao Ululantes, Tributagao e Direitos Fundamentais, p. 198, nota 111.

Nessa linha, diz KELSEN que, na norma “.. ndo se deve roubar; se alguém roubar, sera punido’,

pode-se pensar que “a primeira norma, que proibe o roubo, é vélida apenas se a segunda norma

vincular uma sangdo ao roubo, entdo, numa exposi¢éo juridica rigorosa, a primeira norma &, com
certeza, supérflua. A primeira norma, se é que ela existe, esta contida na segunda, a Gnica norma
juridica genuina”. A primeira norma é dependente da segunda, podendo-se “.. expressar essa
dependéncia designando a segunda norma como norma primaria e a primeira norma como norma
secundaria”. KELSEN, Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 86.
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desnecessaria a cominagéo de sancgdo para que exista a norma de conduta, 28" —

faremos sempre referéncia a norma primaria como a que prescreve a conduta e a
norma secunddria como a que comina a sanc¢do .

Mas, para além da classificacdo das normas de conduta em norma primaria
e norma secundaria, segundo esse critério, digamos, “estrutural”’, costuma-se, ainda,
dividi-las em (i) obrigagdes (ordens, comandos), (ii) proibigdes, (ii) permissodes e
(iv) faculdades, conforme seja um ou outro desses modais debnticos a reger cada
polo da relagao estabelecida em seu consequente (“C”).

Em linguagem formal, a referéncia aos comandos costuma ser feita pela

expressao “Op”, em que “O” diz respeito ao carater obrigatério de uma conduta “p

7

qualquer. A alusdo as proibicoes sb6i ser feita pela formula “Vp”, em que o “V” é

utilizado para indicar a vedacao da conduta “p”. As permissodes e faculdades, por sua
vez, costumam ser referidas pelos simbolos “Pp” e “Fp”, respectivamente .

Essa alternativa de formalizagao, porém, ndo é a unica concebivel, ndo sé
porque é comum a utilizacao de outros simbolos para representar os modais, como,

também, porque eles sao interdefiniveis, tanto a partir da aposicao, antes da

referéncia ao operador — “O”, “V”, “P” ou “F”, — ou antes da referéncia a conduta “p”,

L TN
~ -

de um sinal indicativo de negagao (“~”, “-“ ou “=”) — de modo que “~p” represente a

omissao da conduta “p”; — como a partir da combinacdo de uma ou mais

representacdes formais da conduta, unidas por um conjuntor (“/\”,
84-85

ou “&”) ou

separadas por um disjuntor inclusivo (v) ou excludente (=)

8 KELSEN, como se vé do excerto citado na nota anterior, pensava justamente o contrario, isto &,

que a norma de conduta era dependente da norma que prescreve a sangao.

A nosso ver, a cominagao de sangao esta ligada apenas a eficacia da norma de conduta, e ndo a
sua existéncia, por razdes que serdo expostas adiante.

A excecdo de quando utilizarmos as expressées no sentido em que as usa HART, autor que,
como se observara mais adiante, chama as normas de conduta de normas primarias, reservando
a designagéo “normas secundarias” as metanormas, vale dizer, as normas que tém por objeto a
criacao, a identificacdo e a aplicagdo de outras normas.

O “V” é oriundo do alemé&o “Verboten”. Alguns autores, em especial os de lingua espanhola e de
lingua inglesa, preferem o simbolo “Ph”, que é a abreviagdo de “prohibido” ou de “prohibited”.
Consideramos preferivel usar “V” em razdo de que, em portugués, pode ser lido como “vedado”,
evitando, assim, eventuais confusdes entre P e Ph.

Ha, também, quem use, para simbolizar a conjungédo, um “K”, posicionado antes da referéncia aos
modais e condutas que associa. Nessa perspectiva, “KPpP~p” pode ser lida como “permitido
praticar a conduta p e permitido omitir a conduta p”. Nesse sentido: VERNENGO, Curso de
Teoria General..., op. cit., p. 70.

Um bom exemplo de uso do disjuntor inclusivo é dado por MOUSSALLEM: “Para ingressar no
curso, tem de ser advogado ou contador’. O sujeito que for advogado e contador, s6 advogado ou
SO contador esta habilitado a fazer o curso...”— Revogagao..., op cit., p. 42. O disjuntor excludente

é aquele que impde uma alternativa entre “p” e “q”, afastando a possibilidade de que se dé “pAq”.
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Assim, “obrigatoério p” pode ser representado por “Op”, mas, também, por
“V~p” (“vedado omitir p”), ou por “~P~p” (“ndo permitido omitir p”); “proibido p” pode
ser representado por “Vp”, mas também por “O~p” (“obrigatdrio omitir p”) ou por
“~Pp” (“ndo permitido p”); “permitido p” e permitido omitir p” podem ser
representados, respectivamente, por “Pp” e “P~p”, mas, também, por “~Vp v ~O~p”
(“ndo vedado p” e/ou “ndo obrigatdrio omitir p”), no primeiro caso (“Pp”), e por “~V~p
v ~Op” (“ndo vedado omitir p” e/ou “n&o obrigatério p”), no segundo (“P~p”). Essas

correspondéncias ficam mais claras no seguinte quadro:

Op > V~p > ~P~p
P~p > ~Op > ~V~p
Vp > O~p > ~Pp
Pp > ~O~p > ~Vp

Finalmente, “facultativo p” pode ser representado por “Fp”, mas também por
“‘Pp A P~p” (“permitido p e permitido omitir p”), “~Op A ~O~p” (“ndo obrigatdrio p e
nao obrigatério omitir p”) ou “~Vp A ~V~p” (ndo vedado p e ndo vedado omitir p).

A identificacdo dos comandos e das proibicbes nao envolve maiores
dificuldades, porque eles sao reciprocamente excludentes. Aqueles se destinam a
compelir alguém a praticar determinada conduta; estes, a vedar a alguém a pratica
de determinada conduta. Se uma conduta é obrigatéria, entdo sua omissédo é
vedada; se ela é vedada, entdo sua omisséo é obrigatdria.

A caracterizagao das normas de conduta “permissivas”, no entanto, ndo é
tao simples.

Primeiro, porque, no plano estritamente dedntico, elas nem sempre
representam proposicoes independentes, na medida em que tanto o que ¢é
obrigatério como o que é facultativo também estd, logicamente, permitido. Em outras
palavras, a permissao esta pressuposta tanto na faculdade quanto na obrigagao 8,

Isso ocorre porque o fato de uma conduta “p” estar “permitida” nao

possibilita, por si s6, que se extraia qualquer conclusao sobre de que modo esta

% O primeiro desses axiomas, segundo o qual “tudo o que é obrigatério & também permitido”
corresponde ao chamado Principio da Permissdo ou Principio da Consisténcia Debntica, que é
comumente representado por “Op — P” — NELSON GONGCALVES GOMES, Um Panorama da
Légica Deébntica, KRITERION, n° 117, p. 12.
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regulada deonticamente a omisséo dessa mesma conduta “p”. Ou melhor, dizer que
“p” esta permitida implica, tao-somente, dizer que “p” ndo esta vedada, isto é, que
“~p” ndo é obrigatdria. Mas, se “~p” nao € obrigatdria, pode tanto ser permitida como
estar proibida. No primeiro caso, estar-se-a diante de uma situagcdo em que “Pp” é
redundante em relagado a “Fp”; no segundo, estar-se-a diante de uma situagédo em
que “Pp” é redundante em relacdo a “Op”. Em nenhum dos casos “Pp” estara em
relagao de contradicao ou contrariedade com “Fp” ou “Op”.

Isso pode ser faciimente notado no quadro de oposi¢des Iégico-dedntico, em
que as diagonais indicam relagao de contradigcao (entre Op e P~p e entre Pp e Vp),
a horizontal superior indica relacdo de contrariedade (entre Op e Vp), a horizontal
inferior indica subcontrariedade (entre Pp e P~p) e as verticais, subalternidade
(entre Op e Pp e entre Vp e P~p) %7

4
N

A

v .
S

Em segundo lugar, também nao € facil caracterizar as normas permissivas
porque, ao dizer-se que uma conduta esta permitida, pode-se tanto querer significar
que ela ndo esta proibida, quanto que, efetivamente, existe uma norma que permite,
positivamente, a sua realizagao.

8 Quadro extraido de: FABIO ULHOA COELHO, Roteiro de Légica Juridica, p. 58.

% CLAUDIA MARIA BARBOSA, Légica & Direito..., op. cit., p. 59. CESAR SERBENA explica que
duas proposicdes sdo “contrarias” entre si “.. quando ambas podem ser falsas, mas ndo é
possivel que ambas sejam verdadeiras.”; duas proposi¢cdes sdo “contraditérias “.. quando, se uma
delas é verdadeira, a outra é falsa e vice-versa”, duas proposi¢des sdo “subcontrarias” “... quando
é possivel que sejam ambas verdadeiras, mas ndo que ambas sejam falsa”, finalmente, “Duas
proposicbes estdo em relagcdo de subalternagcdo quando: a) da verdade da subalternante se infere
a verdade da subalterna; b) a falsidade da subalterna permite deduzir a falsidade da
Subalternante; c) a falsidade da subalternante deixa indefinida a verdade ou a falsidade da
subalterna; d) a verdade da subalterna deixa indefinida a verdade ou falsidade da subalternante”,
e todas essas relagdes “..permanecem validas para as nogbes de obrigatério, proibido e
facultativo...” — Loégica e Direito..., op. cit., p. 62-64.
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Essa dificuldade corresponde a distincdo que se faz, no plano descritivo —
isto é, na metalinguagem descritiva do discurso normativo, — entre permisséo fraca
(negativa) e permisséo forte (positiva).

Afirmar a existéncia de uma permissao forte corresponde a formular uma
proposi¢cao normativa segundo a qual ha uma norma no sistema normativo “SN” que
permite a conduta “p” — isto &, “Pp € SN”, — ao passo que afirmar a existéncia de
uma permissao fraca corresponde simplesmente a dizer que nao existe uma norma
no sistema SN que vede a conduta “p” — “Vp ¢ SN”.

Apesar de se tratar de uma distingao entre proposicdées normativas, € nao
entre normas, ela nao parece totalmente desprovida de utilidade para a
caracterizacdo das normas permissivas, especialmente quando se examina a sua
funcdo em sistemas hierarquizados de normas, em que vigora o chamado principio
da “lex superior’. Afinal, nesses contextos, as permissdes fortes trazem consigo
“...rechazos anticipados de prohibiciones posteriores...”, 0s quais fazem com que os
entes produtores de normas de nivel inferior fiquem impossibilitados de proibir aquilo
que a autoridade superior permitiu. As permissdes fracas, de modo diverso,
simplesmente ndo podem ter esse condao de vincular as agées de uma autoridade
subordinada %.

Atentar para essa distincao permite ver que, a despeito das dificuldades na
sua identificagdo, as normas permissivas, longe de serem meras derivagdes logicas
dos comandos e proibicbes, tém uma funcdo autbnoma restritiva do poder de
autoridades inferiores.

Ademais, para além (i) dessa fungéo restritiva, costuma-se também atribuir a
elas (ii) uma funcgdo indicativa — indicam as condutas consentidas; (iii) uma fungao
modificativa — estabelecem exceg¢des as normas de obrigagdo, modificando seu
“status” debntico; e, eventualmente, (iv) uma fungdo de fechamento (clausura) de

sistemas juridicos, como ocorre quando sao usadas para tornar permitido tudo o que

8 Las Claves..., op. cit., p. 96. Na mesma linha, dizem ALCHOURRON e BULYGIN que, nos
sistemas normativos mais complexos, em que estdo em relacdo autoridades superiores e
inferiores, as permissdes fortes “.. pueden ser interpretados como un rechazo anticipado de las
prohibiciones correspondientes...” — Permisos y Normas Permisivas, in Analisis Légico y
Derecho, p. 237.
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nao esta proibido. Tudo isso, segundo MENDONCA, justifica que se lhes atribua
existéncia autdnoma no contexto dos sistemas normativos %',

As normas facultativas, por sua vez, podem ser vistas como uma
combinacao de normas permissivas, na medida em que se caracterizam por permitir
tanto a pratica de uma conduta como a sua omisséo [Fp < (Pp A P~p)].

Num esforco de sintese, portanto, pode-se dizer que, do ponto de vista
l6gico-formal, sdo normas de conduta aquelas que, mediante um nexo implicacional
de imputagcédo — e ndo de causalidade, — que representa a existéncia de um ato de
vontade, unem a descri¢do abstrata de um fato (“H”), possivel e nao-necessario, a
prescricdo de uma conduta (“C”), regida pelos modais debnticos obrigatério (“O”),
permitido (“P”), facultado (“F”) e proibido (“V”). Pode-se classifica-las, segundo sua
posicao na estrutura do sistema de proposicbes, em norma primaria — a que
estabelece a conduta devida — e em norma secundaria — a que comina a sancao
para o caso de descumprimento da norma primaria; pode-se classifica-las, ainda,
conforme o modal deéntico reitor do respectivo consequente, em “obrigacdes”,
“proibicdes”, “permissdes” e “faculdades”.

As consideragcbes acima tecidas com base nessas classificacbes terao
importancia ao longo de todo esse texto, e, em especial, quando da analise das
teorias que procuram explicar as relagdes normativas de competéncia segundo a

l6gica das prescrigdes.

% Ibid., p. 101-102. MENDONCA entende, alias, que as regras de clausura devem ser
necessariamente permissivas — “tudo o que nao esta regulado esta permitido”, — porque, de um
lado, uma norma de clausura proibitiva — “tudo 0 que n&o esta regulado esta proibido” — geraria
incoeréncia nos casos em que tanto “p” como “~p” ndo estivessem regulados, na medida em que
“Vp” e “W~p” sdo incompativeis; e, de outro lado, uma norma de clausura obrigatéria — “tudo o que
ndo esta regulado é obrigatério” — ndo s6 geraria incoeréncia nessa mesma hipétese, como
também na hipétese em que “p” estivesse permitido e “~p” ndo estivesse regulado, porque as
normas “Pp” e “O~p” s&o incompativeis.

VERNENGO, Curso..., op. cit., p. 69. O mesmo autor aduz, ainda, que as normas permissivas
“...pueden ser entendidas — ya que en rigor no regulan directamente conducta alguna, dado que
todo proceder las satisface y no son susceptibles de violacibn — como normas derogatorias de
anteriores obligaciones o prohibiciones”. VERNENGO, Sistemas Normativos Dinamicos y la Idea
de Libertad Juridica, in BULYGIN, Eugenio et al. (comp.), El lenguaje del derecho: Homenaje a
Genaro R. Carri6, p. 442.
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1.2.3.3.3 Normas técnicas

Contudo, ndo é apenas as prescrigdes que se costuma atribuir carater
normativo. Sao igualmente chamadas de “normas” as ditas “regras técnicas”, vale
dizer, as proposi¢des que indicam um meio idéneo para se alcangar determinado
fim.

“

Segundo ROBLES, elas sdo entendidas como “... una aplicacion de la ley
causal al mundo de la accién y de la intencionalidad humanas...”, muito embora, em
vez de uma relacao entre causas e efeitos, estabelegam uma relacao entre meios e
fins %2.

E importante esclarecer, ndo obstante, que as normas técnicas que temos
em mente sdo aquelas de carater convencional, as que sao fruto de um ato de
vontade, distinguindo-se, assim, tanto das regras de natureza técnico-causal — v.g.,
“se queres ferver a agua, deves aquecé-la a 100°C” — quanto das de natureza
técnico-logica — v.g., “se queres passar da premissa maior a uma conclusao valida,
deves utilizar a forma légica do silogismo” .

Afinal, enquanto, nestas Uultimas, quer respondam a um critério de
necessidade (“L”), quer a um de possibilidade ou probabilidade (“M”), o meio e o fim
pertencem ao mundo da natureza, regendo-se pelo ser interproposicional, de tal
modo que escapam ao arbitrio humano, naquelas a relagcdo entre o fim e o meio
decorre de uma convengao, regendo-se pelo dever-ser interproposicional %.

A diferenga pode ficar mais clara se se recorrer, mais uma vez, ao jogo de
xadrez.

No que diz respeito ao jogo, sdo regras técnico-convencionais proposigdes
tais como as que orientam o jogador a respeito dos meios para realizar um
determinado movimento, como as que estabelecem os requisitos para o “roque” ou

para o “en passant” %°; em contrapartida, sdo técnico-causais ou técnico-légicas as

2 | as Reglas del Derecho y las Reglas de los Juegos: Ensayo de teoria analitica del derecho,

p. 142.

Abreviatura “v.g.™ “.. ‘uerbi (verbi) gratia’...”; “... por amor da palavra, por exemplo...”— ACADEMIA

BRASILEIRA DE LETRAS, Vocabulario..., op. cit., p. 815.

% ROBLES, Las Reglas del Derecho..., op. cit., p. 150.

% 0 roque e o “en passant” sdo dois dos chamados “movimentos extraordinarios” do jogo de xadrez.
Em regra, “Joga-se xadrez movendo-se apenas uma peca de cada vez. Em uma Unica
circunstancia, duas pecas podem ser movidas ao mesmo tempo. O movimento requerido chama-
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proposi¢cdes que versam sobre as taticas e estratégias a serem observadas por
alguém que pretende vencer uma partida de xadrez, como a que orienta o jogador a
buscar dominar o centro do tabuleiro, ou a que o orienta a nao iniciar o jogo
mediante o avango dos pedes das torres. As primeiras pertencem ao jogo de xadrez,
que é um sistema normativo; as segundas, ao sistema da teoria do jogo de xadrez,
que é um sistema descritivo®.

Do ponto de vista de sua estrutura légica, as normas técnico-convencionais,
também ditas “processuais” ou “procedimentais”, diferenciam-se das prescricdes
porque, ao contrario destas, ndo estabelecem que “Se ‘p’ é, o sujeito tem a

permissao, a obrigagdo ou a proibigcdo de praticar ‘q”, mas, sim, que, “se o sujeito
quer ‘p’, tem de praticar ‘q”.

E bem verdade que, considerado o plano estritamente sintatico, e levadas ao
ultimo grau de abstragdo, as normas em questao tém a mesma estrutura (“p—Qq”).
Mas, procedendo a uma pequena desformalizacdo, as diferengas entre umas e

outras ficam bem claras, senéo, vejamos:

PRESCR'GAO (p—)OQ) \' (~q—>OS) — se p é, obrigatério (deve ser) q; se nao é g, obrigatorio é s.
NORMA TECN'CA (Qp—>0'q') \ ("q’—)"p') —se quer p’, tem de q’; se ndo q’, ndo obtém p’.

O primeiro trago distintivo estd em que o antecedente das regras técnicas

nao traz a descrigdo abstrata de um fato possivel e ndo-necessario (“‘p” = “se ‘p’ é”),
mas a indicagao de um desejo do sujeito normativo (“Qp” = “se quer ‘p””).

se ROQUE e é realizado com o Rei e qualquer das duas Torres. O roque é, pois, um movimento
combinado de Rei e Torre; para efetua-lo sera preciso que ambas as pecas estejam em suas
casas iniciais, ndo tenham realizado nenhum movimento anterior [e], também, que o espaco entre
elas esteja livre e ndo... exposto a xeque...”. Ja o “en passant” tem lugar “.. quando existe um
Peédo na quinta horizontal e um Pedo adverséario em sua casa inicial; ambos os Pebes estdo em
colunas vizinhas... O Peé&o da quinta horizontal domina as casas pontuadas... O Pe&o preto, que
se acha em sua casa inicial... [avanga] duas casas, [restando situado] ao lado do Pe&o branco.
Quando assim sucede, o Pedo da quinta horizontal podera capturar o Pedo inimigo, que se
adiantou dois passos, exatamente como se o Pedo preto houvesse andado uma s casa.
Capturado, o Pedo preto é retirado; coloca-se, em seguida, o Pedo, que captura, na casa da
terceira horizontal das Pretas, como se o Pe&o preto tivesse avangado uma sé casa... [E] um
lance facultativo... [que] somente valera como contestacdo imediata ao avanco do Peé&o contrario”
— ORFEU GILBERTO D’AGOSTINI, Xadrez Basico, p. 32-35.

Na mesma linha, diz VON WRIGHT que “Las ‘instrucciones para el uso’ son ejemplos de normas
técnicas. Con ellas se presupone que la persona que sigue las instrucciones aspira a la cosa (fin,
resultado), con vistas a cuyo logro se dan ditas instrucciones”— Norma y accion..., op. cit., p. 29.
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O segundo reside em que, se o consequente das normas prescritivas
estabelece uma relagdo entre sujeitos, normalmente estabelecida em fungdo de
direitos e deveres que os unem (q), nas normas técnicas existe, pura e
simplesmente, a previsdo de um meio que se considera idéneo para a obtengao do
fim descrito no antecedente (q’).

Como terceiro ponto de discrimen, nas normas técnicas a conduta do sujeito
nao € regulada em termos de “direitos” e “deveres” (O), mas em termos de “énus”
(O"). Isso significa que, embora seu functor interproposicional seja o “dever-ser
neutro” — que indica tratar-se de uma relagdo convencional, e ndo causal, — seu
operador intraproposicional ndo é o “dever-ser” modalizado em “obrigatoério”,
“‘permitido” ou “proibido”, mas o “ter de”. Isto &, se o sujeito cujo comportamento é
regulado por uma norma técnica deseja obter, para si mesmo, o fim que integra o
antecedente da norma, tem “o 6nus”, e ndo “o dever”, de comportar-se segundo o
modo indicado na norma ¥’.

Dai decorre uma ultima diferenca fundamental entre a sancao
eventualmente prevista para o caso de descumprimento das normas de conduta e a
consequéncia prevista para a hipdtese de inobservancia das normas técnicas: se,
naquelas, a sang¢ao é cominada por um enunciado que descreve o descumprimento
do consequente da norma primaria e atribui ao sujeito passivo o dever de cumprir
com uma san¢ao (~q—0s), nestas a consequéncia desagradavel é simplesmente a
negativa do préprio objetivo ou fim que integra o antecedente da norma técnica

(~q'—>~p").

% Segundo PONTES DE MIRANDA, “A diferenga entre dever e 6nus esta em que (a) o dever é em
relagéo a alguém, ainda que seja a sociedade; ha relagdo entre dois sujeitos, um dos quais é o
que deve: a satisfacdo é do interesse do sujeito ativo; ao passo que (b) o énus é em relagéo a si-
mesmo; ndo ha relacdo entre sujeitos: satisfazer é do interesse do proprio onerado. Nao ha
sujeicdo do onerado; ele escolhe entre satisfazer, ou néo ter a tutela do préprio interesse” —
Tratado..., op. cit., t. lll, p. 410. No mesmo sentido, diz FRANCISCO AMARAL que, “No dever, o
comportamento do agente vincula-se ao interesse do titular do direito, enquanto no énus esse
comportamento é livre, embora necessario, por ser condi¢cdo de realizacdo do proprio interesse” —
Direito Civil: Introdugéo, p. 194. E preciso advertir, porém, para o fato de que muitas vezes se
usa a palavra “dever’ para aludir a um “6nus”, e isso & decorréncia, como bem observa
CARACCIOLO, de que “El término ‘debe’ y su correlativo ‘deber’ son sistematicamente ambiguos
y se puede sostener que... En un sentido ‘débil’ un individuo A debe o tiene el deber de realizar la
accion p, si es que un medio para lograr un objetivo que A quiere alcanzar o un proposito que A
quiere satisfacer” — Un dilema en torno a la naturaleza de las normas, Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n°. 31, p. 93.



44

1.2.3.3.4 Normas determinativas (conceituais)

Paralelamente as normas de conduta e as normas técnicas, alude-se, ainda,
como uma terceira categoria normativa, as “normas conceituais” — BULYGIN — ou
“determinativas” — VON WRIGHT ® — para fazer referéncia a regras que ndo
prescrevem conduta alguma, nem versam sobre a idoneidade de um meio para a
obtencdo de um fim, mas que, simplesmente, definem conceitos, razao pela qual
sdo, também, usualmente, chamadas de “defini¢gdes”.

Para exemplificar, pode-se dizer que sdo espécies de normas conceituais do
jogo de xadrez as que definem a posi¢éo inicial das pegas no tabuleiro, as que
conceituam o préprio tabuleiro como um conjunto de 64 casas pretas e brancas
alternadas, ou, ainda, as que definem os movimentos passiveis de execugao por
parte de cada uma das pecas.

Normalmente, atribui-se as definicdes uma estrutura I6gica segundo a qual
“A tem o valor de B no contexto x” %°.

Tomada a forma basica da proposigéo, isto é, (“p—Qq”) e procedendo a uma
pequena desformalizacao, obtém-se que, “se é p, entdo é q”, ou, 0 que € 0 mesmo,
“se € q, entdo é p”.

Essas normas, note-se, ndo estdo estruturadas, no consequente, segundo
uma légica do “dever”, nem do “ter de”, mas, sim, segundo uma logica do “ser” —
ainda que, bem entendido, um “ser” convencional, constituido mediante relagéo de
imputagao, e nao de causalidade.

Alias, precisamente porque aqui se tem uma relacéo entre duas proposicdes
regidas pelo “ser’, é plenamente possivel estabelecer entre elas uma relagao
bicondicional, de equivaléncia (“p<~Qq”).

Houve quem questionasse a existéncia das definicbes como categoria
normativa autbnoma, sugerindo que nada mais seriam do que prescrigdes de uma
conduta verbal. Segundo essa perspectiva, ao estabelecer uma definicdo, o emissor

do enunciado normativo nado estaria fazendo nada além de prescrever, aos que

% Norma y Accién, passim.

% Como bem observou CACERES NIETO, a estrutura das normas conceituais € igual a de qualquer
definicdo ndo normativa: “Una expresion a definir...” e “.. un significado atribuido a dicha
expresion” — Lenguaje y derecho..., op. cit., p. 31.
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operam naquele sistema normativo, a obrigagdo de usar as expressdes objeto da
definicio no mesmo sentido a elas atribuido pela norma '®.

Segundo MENDONCA, igualmente houve quem sugerisse que as definicoes
seriam normas técnicas, destinadas a determinar o alcance dos enunciados
formulados e a aplicacao correta das normas ditadas pelo ente que as produziu; no
sentido de que, “se A quer se entender com os membros do grupo G, deve outorgar
a expressao x o significado y” '°".

ALCHOURRON e BULYGIN, porém, trataram de demonstrar o equivoco
dessas teses, observando que, diferentemente das prescricoes — e, também, das
regras técnicas, — que podem tanto ser observadas como ndo observadas, as
normas conceituais sempre criam uma impossibilidade, um “ser” ou “nao-ser’. Por
exemplo, se menor € quem ainda ndo completou dezoito anos, entdo é impossivel
que alguém que os tenha completado seja menor.

As definigdes estabelecem, assim, uma relagao de absoluta correspondéncia
entre protase e apddose, no sentido de que todos aqueles sujeitos que se
enquadrarem no suposto da norma estarao inexoravelmente referidos também no
seu consequente. Dai dizer-se que elas costumam dar lugar a enunciados analiticos,
tautoldgicos, categdricos, em que o predicado ja esta contido no proprio sujeito — e
nao a enunciados sintéticos, como ocorre com as prescrigdes e as regras técnicas,
que sempre dizem, acerca do sujeito, algo que nao se encerra no proprio sujeito.
Isso, alias, fica claro quando se atenta para a relagdo de equivaléncia entre a
prétase e a apédose (“p—q”) "%

Por essa razdo é que, como diz REALE, “Somente por um artificio verbal
poder-se-a dizer que o... art. 18, §1°, da Carta Magna quer dizer que, se uma cidade
for Brasilia, devera ser considerada Capital Federal”, afinal, € o proprio art. 18, §1°,
quem define Brasilia como Capital Federal e, com isso, estabelece um conceito de

Brasilia. Em outras palavras, as referéncias ao termo “Brasilia” e a expressao

'% Essa foi a interpretagdo defendida, por exemplo, por MESSINEO — Apud MENDONCA, Las
Claves..., op. cit., p. 112; e, também, por CARRIO, verbalmente, conforme relato de BULYGIN e
ALCHOURRON - Definiciones y normas..., op. cit., p. 11.

' MENDONCA, Las Claves... op. cit., p. 113.

'%2 Segundo ALCHOURRON e BULYGIN, as definigdes dao lugar a “...enunciados necesarios, cuya
necesidad esta basada en el significado del término definido” — Definiciones y normas... op. cit., p.
34.
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“Capital Federal” sao, ali, tautoldgicas, circulares, pois falar em Brasilia ja é falar,
analiticamente, na Capital Federal '®.

As defini¢cdes, portanto, ndo sao prescricdbes nem regras técnicas, o que nao
obsta, evidentemente, que mantenham relagdes com elas. Pelo contrario, é bastante
comum que uma definicdo tenha efeitos prescritivos, na medida em que “...toda
modificacion de una definicion produce una alteracion en el estatus normativo de

alguna accion o estado de cosas” "%

1.2.3.3.5 Normas constitutivas

E preciso registrar, ndo obstante, que, com base numa distingdo tracada
inicialmente por SEARLE, as definigbes estabelecidas num sistema normativo
também sao, por vezes, chamadas de “normas constitutivas” (“constitutive rules”), no

sentido de que constituem, isto é, de que “criam”, “instituem” novas possibilidades de
fatos, cuja ocorréncia seria impossivel na auséncia dessas mesmas normas '°'%.
Diz-se que as normas constitutivas opdem-se as “normas reguladoras”
(“regulative rules”) em fungéo da diferente relagédo que uma e outra guardam com os
fatos "' Enquanto as normas reguladoras versam sobre “fatos brutos’, isto &,
sobre fatos e atos cuja possibilidade Ihes é preexistente e delas independe — como
caminhar ou respirar, por exemplo, — as normas constitutivas nao disciplinam

condutas, mas, antes, ao atribuirem um significado especifico a determinada agao,

103 Licoes Preliminares de Direito, p. 94-95.

'“ MENDONCA, Las Claves..., op. cit., p. 114.

1% Sobre a equiparagdo entre “regras conceituais” e “regras constitutivas”, diz HERNANDEZ MARIN
que “Los mismos enunciados que algunos autores denominan ‘reglas conceptuales son llamados
por otros autores ‘reglas constitutivas” — Introduccioén a la Teoria..., op. cit., p. 188.

1% Fojisso o que observou CARCATERRA, ao dizer que, se o direito, de um lado, “.. reduz, por meio

de comandos e proibigbes, as nossas escolhas, de outro produz novas dimensbes de vida e

multiplica, por isso, nossas possibilidades operativas...”. Tradug&o livre. No original italiano:

“..riduce, attraverso comandi e divieti, le nostre scelte, dall’altro produce nuove dimensioni di vita e

moltiplica percio le nostre possibilita operative” — Le norme costitutive, p. 68.

Segundo COLZANI, essa diferenga radica em que, “... nas regras constitutivas, ha uma paradoxal

inversdo da relagéo entre regra e objeto regulado”. Tradugao livre. No original italiano: “.. nelle

regole costitutive v'eé uma paradossale inversione del rapporto tra regola e regolato” — Costitutivita

di regole, Toga Lecchese: Quadrimestrale Edito Dall’Ordine Avvocati di Lecco, p. 6,

disponivel em: http://www.ordineavvocati.lecco.it/image/pdf/TOGA-2_2011.pdf, acesso em

15/07/2012.

108 GUASTINI, Das Fontes as..., op. cit., p. 65.
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acabam por criar ou definir novas espécies de comportamento, tornando-as
logicamente possiveis dentro de um determinado sistema normativo. Em outros
termos, as normas constitutivas s&o condicdo de cogitagdo desses “fatos
institucionais”, isto &, dos modelos de conduta por elas proprias criados '°1°.

Para compreender o conceito de “fato institucional”, pode-se pensar, mais
uma vez, nos movimentos do jogo de xadrez.

Mover o cavalo em “L” ou o bispo em diagonal séo agdes que simplesmente
nao teriam o sentido institucional de que sao dotadas, no jogo de xadrez, caso nao
existissem as regras do jogo. Seriam simples movimentos fisicos de levar um objeto
de um lugar a outro, desprovidos de qualquer significado especifico.

Por isso mesmo, aquele que deixar de observar normas tais como as que
definem o jogo de xadrez, isto &, as regras que descrevem os movimentos possiveis
no jogo, a posigao das pegas no tabuleiro etfc., em rigor, ndo as estara violando, nao
estara praticando condutas contrarias as regras do jogo de xadrez, mas, antes, pura

e simplesmente, ndo estara jogando xadrez "".

' Trata-se das regras que ROBLES denomina “regras onticas”, normas “... cuyo nexo modal es el

verbo ‘ser’”, ainda que tenham origem num ato volitivo. Completa o autor: “El creador de un juego
quiere que el juego sea asi y no de ofra manera. Pero el ‘asi’ en que consiste la regla es
analizable independientemente del acto de querer”. Segundo ROBLES, “Las reglas 6nticas no son
reglas directas de la accién, ya que no plantean ninguna exigencia de conducta. Sefialan tan sélo
los elementos necesarios previos a la accion en que ésta ha de desenvolverse. Pero que no sean
reglas directas de la accion no quiere decir que no afecten a ésta; antes al contrario, la accion sélo
es posible merced a la preexistencia de las reglas énticas”. O autor, contudo, distingue as regras
Onticas das definigdes, afirmando que “La regla éntica no hace referencia a ninguna realidad
previa y, por tanto, a ningun concepto. No expresa descriptivamente algo que es. Posee un
caracter vectorial, del que carece la definicion. Mediante la regla éntica se crea algo ex nihilo.
Antes de la regla el algo no existe, y s6lo mediante la regla ese algo existe” — Las Reglas del
Derecho..., op. cit., p. 121-122 e 126.

Ha quem negue, como MACCORMICK, a possibilidade de uma distingéo clara entre “fatos brutos”
e “fatos institucionais”. Em suas palavras: “Meu argumento, como se pode ver, consiste em negar
que o fato de ser definido por regras seja uma peculiaridade dos fatos juridicos ou dos fatos
institucionais. Aquilo que podemos admitir como fato em qualquer esfera de atividades ou
conhecimento depende ndo apenas do que se passa realmente, mas também das normas de
conduta que regulam essa atividade ou conhecimento”. Tradugéao livre. No original francés: “Mon
argument, ainsi qu’on peut le voir, consiste a nier que le fait d’étre défini par des régles soit une
étrangeté des faits juridiques ou des autres faits institutionnels. Ce que I'on peut admettre comme
fait dans toute sphére d’activités ou de recherches dépend non seulement de ce qui se passe
réellement, mais aussi des normes de conduite qui régulent cette activité ou cette recherche” —
Pour une théorie institutionelle du droit: nouvelles approches du positivisme juridique, p.
107. Por isso mesmo, o autor define “fatos institucionais” como “... aqueles que dependem néo
apenas de certos eventos ou ocorréncias fisicas que supostamente devem ter ocorrido, mas
também de uma interpretacdo desses (e /ou de outros) eventos ou ocorréncias em termos de
algum conjunto estavel de normas (tanto institucionais ou convencionais) de conduta ou de
discurso”— MACCORMICK, Retorica e o Estado de Direito, p. 87.

Cf. BULYGIN, Sobre las Normas de Competencia..., op. cit., p. 490. Apenas para registro, embora
se trate de uma posigdo evidentemente minoritaria, ha quem ponha em duvida o “dogma da
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Costuma-se atribuir as regras constitutivas a mesma forma logica aplicavel
as definigdes (“A tem o valor de B no contexto x”), dizendo elas respeito, portanto, a
expressdes tais como “Sao maiores de idade aqueles que tém dezoito anos
completos” ou “Os atos do parlamento t&m valor de lei” 12,

No entanto, para distinguir as normas constitutivas das definigdes, alguns
autores, como ATIENZA e RUIZ MANERO, agregam-lhe o elemento “procedimento”,
com o que reformulam a estrutura anterior, para dizer que, “... si se da el estado de
cosas X y un sujeto (o sujetos) realiza la accion (o serie de acciones: procedimiento)
Y entonces se produce el resultado institucional R”'"°.

As normas dessa natureza podem ser representadas, no extremo da
abstragao, por uma estrutura igual a de todas as outras normas: (“p—q”). A diferencga
aparece no functor intraproposicional — que nao é nem o “dever-ser’, nem o “ter de”,
nem o “ser’”, mas o “produzir-se” — e, claro, na saturacdo das variaveis
proposicionais, que incluem um sujeito, uma ag¢ao ou procedimento e um resultado
institucional.

Mesmo, porém, nessa perspectiva mais restrita, que distingue as “normas
constitutivas que conferem poderes” das “normas puramente constitutivas” — na
expressao dos mesmos ATIENZA e RUIZ MANERO, - trata-se de uma concepcao
das normas constitutivas relativamente préoxima a das definicoes, na medida em que
deixar de observa-las corresponde, simplesmente, a praticar um ato diverso daquele
que versam, e nao — ou, pelo menos, ndo necessariamente — a incorrer na pratica de
um ato proibido.

Para além, contudo, dessa nocao relativamente assemelhada as normas
conceituais, ha também quem se refira a outra acepc¢do, bastante diversa, das
‘normas constitutivas”, em que elas sao concebidas como um tipo de atos

linguisticos performativos — ou operativos, — “... que realizan inmediatamente el

impossibilidade de transgressdo” das normas constitutivas, argumentando, basicamente, que,

mesmo no xadrez, ha casos em que a inobservancia da regra — por exemplo, iniciar o jogo com as

posicdes do rei e da dama invertidas — ndo vai ao ponto de transformar o jogo num “ndo-xadrez” —
GUGLIELMO FEIS e UMBERTO SCONFIENZA, Challenging the Constitutive Rules Inviolability
Dogma, Phenomenology and Mind, v. 3, p. 102-110. N6s mesmos ja defendemos ideia
semelhante, quando ainda concebiamos as normas de competéncia como tipicas normas de
conduta, posicdo que revemos, neste trabalho, por razbes que ficardo claras ao longo da
exposi¢cao — GUILHERME FOLLADOR, As Normas de Competéncia em Alchourrén e Bulygin, in
Encontro Nacional do CONPEDI, n°. 21, passim.

"2 GUASTINI, Prélogo, in FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia..., op. cit., p. XVI-XVII.

"3 Seis acotaciones preliminares para una teoria de la validez juridica, Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n°. 26, p. 721.
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estado de cosas del que hablan (por ejemplo, ‘Queda derogada la ley X’

pronunciado por el legislador)” .

Nessa visao, as regras constitutivas ndo sao enunciados de carater “diretivo”
— como as prescrigdes; nem enunciados de carater “instrumental” — como as regras
técnicas; nem regras dotadas de carater metalinguistico — como as definigdes ou,
em certo sentido, como as regras constitutivas em sentido institucional; — mas, sim,
enunciados pertencentes ao campo do uso performativo da linguagem, no sentido
de que pronuncia-los é suficiente para provocar uma “mudanga” no mundo. E o
caso, por exemplo, das normas que “revogam” outras normas: pelo simples fato da
sua existéncia, o sistema transforma-se, imediatamente, em outro '">""°,
Embora os autores que se inclinam por essa visdo nao apresentem uma

forma l6gica desse tipo de normas, parece razoavel conceber algumas delas como

“ )

do tipo sujeito-predicado...”, isto €, enunciados que, uma vez
5117

enunciados
proferidos, “.. atribuem propriedade a uma pessoa ou coisa

A referéncia simbdlica a enunciados desse jaez costuma ser feita pela
meng¢ao ao predicado, em letra maiuscula, seguida do sujeito, em letra minuscula.
Por exemplo: “fica o bispo (b) investido da capacidade de se mover em diagonal”
poderia ser representado por “b—Db”.

Considerando, ao que parece, ambas essas concepg¢des de normas
constitutivas, CONTE classificou-as em seis espécies, conforme constituam ou
insiram condi¢cbes necessarias ou suficientes a existéncia ou ocorréncia daquilo que
versam. Esses conceitos foram classificados e sistematizados por AZZONI nas

seguintes categorias '':

a) Regras eidético-constitutivas, cuja existéncia é condigcdo “necessaria” a

existéncia daquilo que versam, como sao, em relagéo a existéncia do jogo de

"' GUASTINI, Prélogo..., op. cit, p. XVII.

""® FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia..., op. cit., p. 152.

"% Como diz CARCATERRA, quando do advento de uma norma revogadora, o ordenamento se
transforma imediatamente em outro, “.. por forca da prépria disposicdo ab-rogadora, sem a
necessidade de ulteriores iniciativas de quem quer que seja”. Tradugao livre. No original italiano:
“... in forza della stessa disposizione abrogativa, senza bisogno di ulteriori iniziative di chicchessia’
— Le norma costitutive..., op. cit., p. 52.

""" CLAUDIA MARIA BARBOSA, Légica & Direito..., op. cit., p. 26.

"8 Apud FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia..., op. cit., p. 153. Apud COLZANI,

Costitutivita..., op. cit., p. 7.

J



b)

d)

f)

50

xadrez, v.g., as que indicam os movimentos das pegas, ou descrevem 0
tabuleiro como um conjunto alternado de 64 casas brancas e pretas;

Regras thético-constitutivas, cuja existéncia é condicdo “suficiente” a
existéncia daquilo que versam, como, v.g., no jogo de xadrez, um acordo das
partes no sentido de encerrar a partida com um empate, ou como aquelas
que, no plano juridico, promovem a revogagao de uma lei;

Regras noético-constitutivas, cuja existéncia é condicdo “necessaria e
suficiente” a existéncia daquilo que versam, tendo-se, como exemplo
paradigmatico, a Grundnorm Kkelseniana, da qual, no pensamento do autor
austriaco, as outras normas nao seriam mais que derivacdes, a que se
chegaria por deducéo "%;

Regras anankastico-constitutivas, que pdéem uma condi¢do “necessaria’
para a ocorréncia daquilo sobre que versam, como a que, no jogo de xadrez,
estabelece ser a ndo movimentacao prévia do rei uma condicdo necessaria
para a realizagao valida do “roque”, ou como a que, no plano juridico, exige a
assinatura de duas testemunhas para atribuir eficacia executiva a um
contrato;

Regras metathético-constitutivas, que péem uma condigéo “suficiente” para
a ocorréncia daquilo sobre que versam, como a que, no jogo de xadrez, prevé
ser o xeque-mate uma situagao suficiente (e ndo necessaria) para que o jogo
se encerre, ou como a que, na Constituicao Italiana, estabelece ser “
senador vitalicio, salvo renudncia, quem tenha sido Presidente da
Republica™?;

Regras noémico-constitutivas, que pdem uma condicdo “necesséaria e
suficiente” daquilo sobre que versam, como a que, no jogo de xadrez,
estabelece a possibilidade de o pedo que chega a ultima casa transformar-se
em qualquer outra pega do jogo, ou como a que, no mundo juridico, estatui

que “a capacidade juridica se adquire no momento do nascimento” ',

"9 N&o encontramos exemplos de normas noético-constitutivas préprias do jogo de xadrez.
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No original italiano: “E senatore a vita, salvo rinunzia, chi é stato Presidente della Repubblica” —
Tradugao livre — COLZANI, Costitutivita..., op. cit., p. 8.

'! FERRER BELTRAN, Las Normas de Competéncia... op. cit., p. 153.
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Como se vé, a distincao entre os pares eidético-constitutivas/anankastico-
constitutivas, thético-constitutivas/metathético-constitutivas e noético-
constitutivas/némico-constitutivas esta em que a existéncia das primeiras de cada
par é condigdo da existéncia daquilo que versam, enquanto as segundas de cada
par simplesmente poem condi¢des para a ocorréncia daquilo sobre que versam, de
modo que aquelas se afinam mais com a ideia de norma constitutiva em sentido
performativo, enquanto estas guardam correspondéncia mais clara com a ideia de
norma constitutiva em sentido institucional '%.

Por exemplo, enquanto a existéncia da Grundnorm é necessaria e suficiente,
no sistema kelseniano, para a existéncia do sistema juridico — desde que, na
concepgdo do autor austriaco, todas as demais normas sao meras derivagdes dela,
— para que alguém adquira capacidade juridica nao basta a existéncia da regra que
fixa no nascimento a condicdo para tanto; é preciso, também, que a pessoa
efetivamente nasca.

Da mesma forma, enquanto o acordo sobre o empate, no jogo de xadrez, é
um enunciado suficiente para que o jogo termine empatado, para que se dé a
promogao de um pedo a dama nao basta a existéncia da regra, sendo necessario,
também, que o pedo chegue a ultima casa e, mais, que o enxadrista opte por
promové-lo a dama, e n&o a cavalo ou torre, por exemplo.

Tais distincbes serao importantes mais adiante, quando tratarmos das
diversas concepgdes sobre o carater e a estrutura légica das normas de

competéncia no plano da Teoria Geral do Direito.

1.2.3.4 As normas e a regulagdo do comportamento humano

Por tudo quanto ja observado, ficou claro que, embora seja comum atribuir
carater normativo apenas as prescrigdes, e conquanto, nos sistemas juridicos, elas

sejam mesmo o tipo normativo mais presente — e, talvez, até o mais relevante para

'22 Nesse sentido, diz PENA FREIRE que a diferenga entre as normas eidético-constitutivas e as
anankastico-constitutivas, por exemplo, estd em que “... las primeras son condiciones necesarias
de las actividades sobre las que versan, mientras que las anankastico-constitutivas ponen
condiciones necesarias para que un acto o circunstancia posea un determinado valor” — Reglas de
competencia y existencia juridica, Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°. 22, p. 386.
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que se possa falar em sistema juridico, — elas definitivamente ndo sdo o unico
modelo de enunciados a que é possivel atribuir carater normativo.

Isso decorre, ressalte-se mais uma vez, do fato de que o substantivo
‘norma” é dotado de uma grande indeterminagdo semantica (vagueza), donde deriva
a dificuldade de saber a que objetos ele pode efetivamente ser aplicado "%,

A solugao para o problema da vagueza, como visto, reside ou na adogao de
uma definicdo estipulada, ou na apresentagdo de uma definicdo lexicografica do
conceito. No primeiro caso, restringe-se o sentido do termo por meio da escolha de
um critério distintivo, que permite apartar um determinado tipo de uso do vocéabulo
dos demais, como ocorre quando se reserva a palavra “normas” apenas para as
proposi¢des prescritivas. No segundo, procura-se, de modo contrario, simplesmente
identificar as diversas hipdteses de aplicagdo da palavra consagradas pelo uso,
sendo isso 0 que, em principio, autoriza a chamar de “normas” cada uma e todas as
espécies de proposicoes referidas no toépico anterior.

Ao se estipular um critério, a semelhanca do que ocorre no raciocinio
dedutivo, busca-se primeiro definir o conceito daquilo sobre que se fala, para, s6
entdo, ir em busca dos objetos que se subsumam ao critério eleito; no segundo, a
semelhanca do que ocorre no método indutivo, procura-se, primeiro, tao-
simplesmente aquela parecenga a que WITTGENSTEIN reservou a expressao

“semelhanca de familia” '

, para depois decidir-se por ir ou ndo em busca de um
critério que reuna os elementos numa mesma classe.

Nada impede, pois, que, feito um inventario das coisas que se designam sob
um nome, procurem-se identificar os elementos comuns entre elas, para entao
chegar a um seu conceito. Isso nao é contraditério, porque adotar uma definicao
lexicografica ndo deixa de ser uma estipulagdo, na medida em que definir os objetos
a partir do nome que usualmente se lhes atribui também nao deixa de ser um critério
para distinguir de outros objetos as coisas designadas por seu intermédio. Alias,
nesse exato sentido, diz WARAT que nao é possivel estabelecer limites precisos

entre as definicdes estipuladas e as lexicograficas, justamente “Porque, nos termos

'> CARACCIOLO, Un dilema en torno..., op. cit., p. 92.

'?* Investigagoes Filosoficas... op. cit., passim. A “semelhanca de familia” & propria das expressdes
que padecem da chamada vagueza combinatoria, isto é, da vagueza que se apresenta quando
uma palavra nao se define por uma série de propriedades necessarias e suficientes, mas por um
conjunto de propriedades relevantes e ndo imprescindiveis para o enquadramento no conceito,
como ocorre com as nogdes de “jogos” e “artes”, por exemplo.
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vagos, decidir as caracteristicas que se consideram relevantes, é uma forma de
estipulagdo” (sic) '%.

E a verdade é que existe, mesmo, ao menos um traco comum entre todas as
espécies de proposicdes que se costuma chamar de “normas”: todas elas, no fim
das contas, visam a disciplinar o comportamento humano. A diferengca é que,
enquanto as normas de conduta e as normas técnicas o fazem de modo direto,
tendo destinatarios bem definidos, as normas conceituais e constitutivas o fazem de
modo indireto, ora estabelecendo o sentido de determinados termos que constarao
de regras de conduta ou técnicas, ora criando a propria possibilidade da conduta
sobre a qual versarao essas regras.

Essa finalidade de regular condutas esta representada, nas formas logicas
referidas no tépico anterior, pelo nexo de implicagao interproposicional neutro (—) —
o “functor-de-functor’, na expressdo de KALINOWSKI '*® — que, na estrutura de
todas as normas acima referidas (prescricdes, normas técnicas, definicbes e normas
constitutivas), serve para identificar a pertinéncia dos objetos nelas referidos ao
mundo das relagdes de imputagdo, daquilo que “deve-ser”, e ndo ao mundo das
relagdes causais, daquilo que “é”. Servem, nas palavras de PAULO DE BARROS
CARVALHO, para indicar que o liame entre as proposicdes do antecedente e do
consequente representa um “.. ato de vontade, de quem detém o poder... de criar
normas” '?’.

Chega-se, com isso, finalmente, a um conceito mais largo de “norma”, que é
aquele de que nos valeremos ao longo deste trabalho.

Trata-se, é evidente, de uma escolha. Seria igualmente valido — e é até mais
comum no dmbito da Ciéncia do Direito Tributario que se desenvolveu no Brasil —
enveredar pela op¢ao que reserva o vocabulo “normas” para os casos de uso
prescritivo — em sentido estrito — da linguagem.

E o que fazem, por exemplo, PAULO DE BARROS CARVALHO, EURICO
DINIZ DE SANTI, GABRIEL IVO e TAREK MOUSSALLEM, entre tantos outros, ao
reservarem apenas as prescricdes — subsistemas “S3” € “S4” — 0 estatuto de “normas

juridicas”, deixando para os subsistemas “Si” e “S,” — sistemas dos “enunciados

"> WARAT, A Definigao Juridica..., op. cit., p. 41.
'2% Apud LOURIVAL VILANOVA, As Estruturas Légicas..., op. cit., p. 77.
'?" Direito Tributario: Fundamentos..., op. cit., p. 48.
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prescritivos” e das “significagdes isoladas”, respectivamente — as demais “normas”
referidas nos tépicos anteriores %%,

Tal concepgédo parece derivar do fato de tais autores assumirem boa parte
dos conceitos kelsenianos como postulados, uma vez que, como se podera verificar
mais adiante, KELSEN tomava como “verdadeiras normas” juridicas apenas as
proposi¢cdes que regulassem a conduta humana mediante a imposigdo de sangoes,
reservando a todos os outros enunciados do discurso normativo a designagao de
“‘normas dependentes” ou “partes de normas”.

Alids, tanto a ideia de “todo” e “parte” esta, de certo modo, presente na
perspectiva por eles adotada, que, nas palavras de MOUSSALLEM, “Apds
transcorrer os subsistemas Sie Sy, 0 intérprete al¢ca voo ao plano da completude do
sistema dedntico, isto é, ao subsistema S;das normas juridicas...”, as quais PAULO
DE BARROS CARVALHO define justamente como as “.. unidades de sentido

4

debntico obtidas mediante o grupamento das proposi¢bes isoladas...”, estas

“

concebidas, a seu turno, como “.. frases, digamos assim, soltas, como estruturas

atémicas”?°.

Insista-se em que ndo ha nada de essencialmente “errado” nessa escolha,
ainda que se trate, a nosso ver, de uma visdo excessivamente redutora da
complexidade do sistema juridico 30 Mas é preciso deixar claro que ndo passa de

uma escolha, motivada nao por critérios de verdade, mas de vontade, utilidade ou

'? Pela ordem de citagdo: PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributario: Fundamentos...,
op. cit., p. 110-124; EURICO DINIZ DE SANTI, Validade, Vigéncia e Aplicacdo da Norma
Tributaria, in Curso de Direito Tributario e Finangas Publicas, p. 501-503; GABRIEL IVO,
Norma Juridica: Produgao e Controle, p. XXXVI; MOUSSALLEM, Revogacéo..., op. cit., p. 110
et seq.

Revogacéo..., op. cit., p. 125; Direito Tributario: Fundamentos..., op. cit., p. 106. Sem os
destaques, nos originais. E importante reconhecer, porém, que o préprio PAULO DE BARROS
CARVALHO, em texto anterior, além de reconhecer a importancia dos juizos categéricos, como as
‘normas atributivas’ ou ‘normas qualificativas’, e muito embora negando-lhes carater normativo,
“.ja por néo revestirem a forma dos juizos hipotéticos, j& por ndo estabelecerem
comportamentos-tipo...”, negou que se tratasse de “fragmentos de normas”, dizendo que esta é
uma ideia “.. vaga e imprecisa, de todo inadequada para a conceituacdo daquela figura
fundamental” — Teoria da Norma Tributaria, p. 54-55.

O “prescritivismo”, isto €, a postura segundo a qual todo o discurso juridico é prescritivo,
encontrada em boa parte dos autores da Ciéncia do Direito Tributario brasileira, € duramente
criticado por HERNANDEZ MARIN. Segundo o autor, tal tese “.. no es el resultado de ningtin
analisis, estudio o investigacion del lenguaje legal o juridico, de modo que pueda ser revisada a la
luz de investigaciones posteriores (como ocurre en cualquier campo del saber); tampoco es la
conclusion de ningun razonamiento, de tal manera que sea posible revisar los pasos deductivos
que conducen a dicha conclusion. La tesis en cuestién fue formulada y viene siendo repetida sin
ninguna justificacion ni empirica, ni l6gica; dicha tesis es, simplemente, un ‘dogma”
Introduccién a la Teoria..., op. cit., p. 230.
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conveniéncia. E, se é assim, a opcao diversa aqui adotada também nao precisa
estar fundada em um juizo veritativo, sendo plenamente justificavel que se o faga
com base em fundamentos de ordem valorativa, sem deixar de lado, é claro, a
exigéncia de coeréncia, obrigatéria para a construgdo de qualquer pensamento de
ordem cientifica.

Nesse sentido, pode-se dizer que a opcado pela qual se envereda neste
trabalho — isto é, a opcao de tomar por “normas” todas as espécies de enunciados
construidos mediante interpretacdo das disposicbes normativas — tem por
fundamento, antes de tudo, o desejo de manter coeréncia com uma estipulagéo
anterior, consistente em, para efeito de desfazer a ambiguidade envolvida no
conceito de “norma”, defini-la como o enunciado normativo construido pelo intérprete
a partir dos enunciados normativos do discurso das fontes. Afinal, se o enunciado do
intérprete (norma) € a significagdo do enunciado da fonte, entdo a cada um dos
enunciados das fontes em que estiver presente a fungcdo de regular o
comportamento humano, direta ou indiretamente, deve corresponder ao menos uma
norma, ainda que, € claro, possa haver normas formadas a partir de mais de uma
disposicdo normativa, em razado da ja referida inexisténcia de correspondéncia
biunivoca entre normas e disposi¢des.

Num segundo ponto, sob o angulo valorativo, a opgao tem por razédo de ser
certo incdmodo com a ideia de outorgar primazia, no sistema juridico, as regras que
regulam condutas mediante a imposigao de sangdes — prescricdes em sentido
estrito, — tornando enunciados tais como as regras técnicas, definicbes e normas
constitutivas desprovidos de vida prépria, colocados que sao na condicao de meros
apéndices dos sistemas normativos, meros auxiliares, meros servigais das
prescrigdes. Essas criticas ficardo mais claras por ocasido do exame das teorias
que veem as normas de competéncia como partes de normas ou como normas nao-
independentes, ndo sendo o caso de antecipa-las desde logo.

Por ora, o que se enfatiza é que a alternativa escolhida para a concepcao de
‘norma”, da mesma forma que a opcao mais restritiva usualmente adotada na

Dogmatica brasileira do Direito Tributério, esta também amparada em vasta e
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abalizada doutrina da Teoria Geral do Direito, de modo que argumentos de
autoridade nao tém o condao de desencoraja-la ™",

Em suma, pois, tomamos como “normas” todas as proposi¢cdes que visam a,
de uma forma ou de outra, disciplinar o comportamento humano, seja diretamente,
como as prescricdes e as normas técnicas, seja indiretamente, como as definicdes e
as normas constitutivas.

Dizer, porém, que as normas conceituais e constitutivas regulam o
comportamento humano “de modo indireto”, pressupbe que elas estejam em
conexao com as normas de conduta ou com as regras técnicas, que regem a
conduta “de modo direto”.

Essa conexao entre elas s existira, por certo, se as normas em questao
fizerem parte de um mesmo sistema normativo. E, aqui, o sistema normativo que
nos interessa é o juridico. Por isso, cumpre agora investigar os critérios por meio dos
quais se pode atribuir natureza “juridica” a determinadas normas.

Essa investigacdo tem estreita conexdo com os conceitos de existéncia e
validade das normas juridicas, que, por sua vez, estdo, também, muito
proximamente relacionados com a ideia de competéncia, razao pela qual serao,
igualmente, objeto de enfrentamento no proximo tdpico, muito embora com a

brevidade que os fins deste trabalho admitem e recomendam.

1.3 O ADJETIVO “JURIDICA”

1.3.1 Que normas podem ser chamadas de “juridicas”?

A busca de um critério por meio do qual se possam identificar, dentre as
normas, aquelas que podem ser marcadas com o timbre da juridicidade, é tarefa das

mais tortuosas.

31 Entre 0os que concebem como “normas’ ndo apenas as prescricdes, mas também os demais
“enunciados prescritivos” a que se refere PAULO DE BARROS CARVALHO, podem-se citar,
apenas a guisa de exemplo, e em fungdo da sua relevancia para o presente trabalho, VON
WRIGHT, HART, RAZ, GUASTINI, MENDONCA, HERNANDEZ MARIN e FERRER BELTRAN.
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Certo é que pouco importara, para tanto, examinar a estrutura légica da
norma, porque a questao relativa as diferencas entre as normas juridicas e os outros

“

tipos de normas ndo se resolve permanecendo nos limites de um estudo
puramente formal...” dos enunciados normativos '*2. Tanto é assim, alids, que a
classificagdo das normas segundo a sua estrutura légico-formal n&o foi ilustrada por
exemplos de normas juridicas, mas por normas do jogo de xadrez.

Descartada, pois, de inicio, essa possibilidade, observa-se, com BOBBIO,
que foram varias as alternativas ja sugeridas para uma identificagcdo da
caracteristica peculiar das normas juridicas.

Uma das propostas mais frequentes € aquela segundo a qual o trago da
juridicidade estaria no conteudo da norma juridica.

Aqui se encontram, por exemplo, as teorias que sustentam ser a
“‘intersubjetividade” das relagbes por elas reguladas o seu trago peculiar. Nessa
perspectiva, a norma juridica seria aquela bilateral, em que ha uma relagdo de
interdependéncia entre o direito de um sujeito e o dever de outro, 0 que a oporia a
norma moral, cujo carater unilateral s6 permitiria concentrar direitos e deveres no
mesmo sujeito.

Segundo o autor italiano, porém, esse critério falha na pretensao
discriminadora porque, se serve para distinguir as normas juridicas das morais, néo
serve para diferencia-las das normas sociais — como as regras de etiqueta, por
exemplo — que também regulam relagdes intersubjetivas. Por isso mesmo, rejeita-o.

Uma segunda proposta funda-se num critério teleolégico, que busca
distinguir as normas juridicas das demais a partir da identificacdo, nelas, da
finalidade especifica de “conservagdo da sociedade”. Segundo essa perspectiva,
seriam juridicas apenas as normas necessarias a consecugao de tal fim.

Entretanto, tal teoria esbarra no fato de que as regras consideradas
essenciais para preservar determinada sociedade ndo necessariamente seréo iguais
as tidas por imprescindiveis para a conservacao de outra sociedade, sendo essa,
alias, a razéo pela qual ha ordenamentos juridicos tdo diferentes entre si. Portanto,

igualmente inadequada essa proposta para definir o trago peculiar do “juridico”.

132 BOBBIO, Teoria Geral..., op. cit., p. 125.
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Um terceiro critério, proprio das correntes positivistas mais puras, é aquele
que assenta no apontamento do “sujeito que pde a norma”. Nessa perspectiva,
“‘juridicas” seriam apenas as normas postas pelo poder soberano.

O problema é que, adotado esse fator de “discrimen”, restariam fora do
sistema juridico uma série de normas que nao séo postas por qualquer autoridade,
mas, mesmo assim, disciplinam a conduta humana de forma tdo vigorosa quanto as
normas postas segundo este critério formal, ou até de forma mais intensa, como é o
caso de determinadas normas consuetudinérias.

A esse critério positivista, entdo, alguns opdem um quarto, de matiz
jusnaturalista, buscando a esséncia do juridico em determinados valores, como o da
“‘justica”, com o que se equiparam os conceitos de norma juridica e norma justa.

O defeito dessa doutrina, é claro, esta no fato de que ndo ha uma opiniao
univoca sobre o que se deve entender por “justica”, donde a inidoneidade do critério
sugerido para orientar qualquer definigdo com pretenséo de universalidade.

Um quinto grupo de teorias busca a juridicidade das normas na natureza da
obrigagao, isto é, na maneira como as normas sao recebidas por seus destinatarios.

Incluem-se ai, pelo menos, duas propostas: (i) conforme a primeira, a norma
juridica distinguir-se-ia das outras pelo fato de ser obedecida pelo destinatario tendo
em vista a obtengdo de uma “vantagem” determinada, enquanto a norma moral seria
obedecida por si mesma; (ii) consoante a segunda, dir-se-ia que uma norma é
juridica apenas quando o seu destinatario estivesse convencido de sua
obrigatoriedade, de modo que haveria, nelas, um maior sentido de dependéncia do
destinatario, que agiria de maneira menos livre em relagao a seus fins.

Para BOBBIO, o problema de ambas as propostas € que, quando buscam
caracterizar as normas juridicas distinguindo-as das morais — como na primeira
alternativa, — acabam colocando-as no mesmo grupo das normas sociais; ja quando
se as opdem as normas sociais — como na segunda, — colocam-se em relevo
caracteristicas que as aproximam das normas morais. Também por isso, conclui,

nao servem de critério orientador.
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A ultima sugestao de critério de juridicidade apresentada por BOBBIO ¢ a

que diz respeito a andlise da resposta a violagdo, estando ligada, pois, a nogao de
“sancao” "2,
Essa visao parte da premissa de que a possibilidade de transgressao é o
atributo que permite distinguir as normas das leis cientificas, e de que, sendo assim,
a natureza da norma s6 poderia variar conforme o tipo de resposta vinculado a
hipétese da respectiva violagao.

No desenvolvimento desse raciocinio, (i) as normas morais seriam aquelas
caracterizadas por serem sancionadas apenas interiormente, isto &, pelo fato de o
seu transgressor responder pela violagdo apenas diante de si mesmo — remorso,
arrependimento etc., — o que as faria pouco eficazes para dirigir a conduta humana;
(ii) as normas sociais, por sua vez, seriam caracterizadas pelo carater externo, n&o
institucionalizado, de sua sancao, tendo por defeito ndo a auséncia de eficacia,
“..mas a auséncia de proporcdo entre violacdo e resposta” — linchamento,
banimento, expulsdo, isolamento etc.'®; (iii) finalmente, a sancdo das normas
juridicas distinguir-se-ia das anteriores, precisamente, por ser institucionalizada, ou
seja, regulada por regras fixas, estaveis e cuja execugao é confiada a determinadas
pessoas especificamente designadas para isso.

Essa ultima proposta cativa, sem duvida, mas, antes de decidir acata-la ou
nao, é preciso levar em conta as criticas que lhe dirigem os “n&o-sancionistas”, isto
€, 0s que consideram que a san¢ao nao € um elemento constitutivo da nogao de
“norma juridica”, mas apenas um seu elemento eventual.

O primeiro argumento que se invoca, normalmente, para afirmar que a
sangcdo nao € essencial para a caracterizagdo da “juridicidade”, diz respeito a
“‘adesdo espontanea’, isto é, ao fato de que muitas regras juridicas sao observadas
por motivos que nao se fundam no temor relativo a aplicagdo da sangao.

Esse argumento, porém, pode ser refutado, segundo BOBBIO, por dois
angulos diversos.

Pode-se sustentar, de um lado, que a adesdo espontidnea é um fendmeno

que realmente costuma estar presente nas relagdes regidas por normas juridicas,

133 Segundo LAGERSPETZ, de modo geral, “... tanto los positivistas como los tedricos del Derecho
Natural aceptan la teoria sancionatoria del deber”— Normas y Sanciones, in La Normatividad del
Derecho, p. 52.

134 BOBBIO, Teoria Geral..., op. cit., p. 138.
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mas isso nao significa que sirva para caracterizar o direito. Afinal de contas, um
ordenamento normativo em que jamais fosse necessario recorrer a sangao, e que

“

fosse sempre seguido espontaneamente, “.. seria tdo diferente dos ordenamentos

histéricos que costumamos chamar de juridicos, que ninguém ousaria ver ali
realizada a ideia do direito”'*°.

De outro lado, pode-se argumentar que a obediéncia que se obtém quando
se ameacga alguém de sofrer uma sangdo caso descumpra o0 preceito da norma
também €, em Uultima analise, baseada no consenso quanto aos casos em que é
cabivel a aplicagao da sangao.

Ademais disso, pode-se ainda cogitar, seriamente, a possibilidade de que a
propria aplicacdo — e nao apenas a previsao — da sangao conte com a concordancia
do apenado, ainda que isso seja relativamente raro, de modo que a ocorréncia da
adesdo espontanea sequer € algo que necessariamente se oponha a sangao.

Por isso, essa primeira critica ndo parece suficiente para que se deixe de
tomar a sangado como trago peculiar das normas juridicas.

No entanto, o segundo argumento apresentado pelos nao-sancionistas
investe mais seriamente contra essa proposta. Ele esta fundado, antes de tudo, no
fato de que, empiricamente, verifica-se, em qualquer ordenamento juridico, a
existéncia de diversas normas que, simplesmente, ndo estdo garantidas por sangao.

Realmente, de um lado, como bem apontou HART, o esquema “preceito-
sang¢ao” responde bem a estrutura das normas juridicas penais e a de parte das
normas civis, isto €, as normas que regulam diretamente a conduta — chamadas pelo
autor inglés de “normas primarias”, — mas nao reflete a estrutura de boa parte das
normas que integram os sistemas juridicos, em especial daquelas que ele chama de
“secundarias”, que sao metanormas em relagao as normas primarias, na medida em
que servem justamente para eliminar a incerteza quanto a sua existéncia no
sistema, remediar sua condicdo estatica e, finalmente, suprimir o risco de sua
ineficacia — regras de reconhecimento, modificacdo (ou cambio) e julgamento,
respectivamente "°.

Alids, como se observou acima, nem as regras técnicas podem ser violadas,

porque nao impdem deveres, nem as definigbes admitem transgressao, porque sao

'3 BOBBIO, Teoria Geral..., op. cit., p. 144.
'3 0 Conceito de Direito..., op. cit., p. 104-106.
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enunciados categoricos, nem as normas constitutivas podem ser descumpridas,
porque nao prescrevem qualquer conduta, mas, antes, ou criam a propria
possibilidade institucional de alguma conduta, ou, se de carater performativo,
implicam a imediata e irresistivel ocorréncia de um fato.

De outro lado, em todo ordenamento juridico é possivel encontrar até
mesmo regras de conduta néo sancionadas ’.

Um bom exemplo disso parece estar nos chamados “prazos processuais
improprios”, decorrentes das regras que estabelecem o dever de o juiz despachar e
decidir em determinado prazo, sem, no entanto, cominarem qualquer sanc¢ao para a
hipétese de descumprimento dessa conduta, como é o caso, v.g., do prazo
estabelecido pelo artigo 189 do Cdodigo de Processo Civil. Ora, ndo parece acertado,
diante de uma norma dessa natureza, dizer que o juiz n&o esté obrigado a decidir no
prazo, ainda que se reconhecga a inexisténcia de um meio eficaz para compeli-lo a
tanto, no caso de n3o vir a fazé-lo espontaneamente .

Outro bom exemplo de norma prescritiva sem san¢ao, ja no plano do Direito
Tributario, parece ser aquele relativo a norma veiculada pelo art. 212 do Cddigo
Tributario Nacional, que determina a edi¢do anual de um regulamento que consolide
a legislacao de cada tributo™°.

Uma saida comum para contornar os problemas apontados pelos nao-
sancionistas é argumentar que ndo se trataria de verdadeiras normas, mas de
‘normas incompletas”, “fragmentos de normas”, normas meramente “programaticas”
efc.

“

No entanto, como aponta FOLLONI, trata-se de “.. argumentos ‘ad hoc”,
mediante os quais se busca “.. justificar a corregéo [da] construgéo abstrata tedrica

[da nocao de ‘norma’], mesmo em face de evidéncia empirica concreta em sentido

37 BOBBIO aponta como exemplo a norma veiculada pelo art. 315 do Cédigo Civil italiano, segundo o
qual “O filho, seja qual for a idade, deve honrar e respeitar os pais”. Ora, diz ele, se o filho ndo
honrar e respeitar os pais, nada lhe acontecera, porque simplesmente ndo ha sangéo prescrita no
ordenamento italiano para as condutas de desonrar e desrespeitar os pais. Mesmo a submisséo
ao poder disciplinar paterno, que poderia ser apontada como uma consequéncia negativa da
desobediéncia a esse dever, em rigor ndo depende do descumprimento de tal dever para se
manifestar e, portanto, ndo pode ser vista como uma sangéo que esteja atrelada a sua violagéo —
Teoria Geral..., op. cit., p. 146. No mesmo sentido, diz JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO que
“Nem toda regra é necessariamente assistida de sangdo. Pode haver regras ndo sancionadas” —
Introducao a Ciéncia do Direito, p. 55.

38 A excegao, € claro, do descumprimento reiterado e injustificado dessa obrigagéo, que pode dar
ensejo, entre outras sangdes, a puni¢cdes disciplinares pelas Corregedorias de Justica.

'3 E 0 que aponta ANDRE FOLLONI — Ciéncia do Direito Tributario..., op. cit., p. 180.
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diverso Em outras palavras, sdo argumentos mediante os quais se busca

enquadrar a realidade nos conceitos assumidos como dogmas, ao invés de construir
conceitos para tentar explicar a realidade.

Outra saida corriqueira é simplesmente negar as normas nao sancionadas o

carater “juridico” .

“

No entanto, como observa BOBBIO, trata-se de uma “.. solugcdo radical e

desnecessaria...”, pois

A dificuldade pode ser resolvida de outro modo, ou seja, observando que,
quando falamos de uma san¢do organizada como elemento
constitutivo do direito, referimo-nos nao as normas singulares, mas ao
ordenamento normativo considerado no seu todo, razao pela qual dizer
que a sancdo organizada distingue o ordenamento juridico de qualquer
outro tipo de ordenamento ndo implica que todas as normas desse sistema
sejam sancionadas, mas apenas que a maior parte o seja. Quando me
coloco diante de uma norma singular e me pergunto se € ou ndo uma norma
juridica, o critério da juridicidade certamente ndo é a sangdo, mas a
pertinéncia ao sistema... (sem os destaques no original) 2,

De fato, ao que nos parece, a sangao esta ligada a “eficacia”’, e ndo a

“existéncia”, de cada norma juridica isoladamente considerada.

"% 1bid., p. 180-181.

! Essa opgao é recorrente na doutrina brasileira. E nessa linha, por exemplo, o pensamento de
PAULO DE BARROS CARVALHO, que, a pergunta “.. existe norma sem san¢do?”, responde,
sem meias palavras: “.. absolutamente, n&do. Aquilo que ha sdo enunciados prescritivos sem
normas sancionatorias que lhes correspondam...”, acrescentando que, sem sangéo, ingressamos
“... noutros sistemas de normas, como o dos preceitos morais, religiosos etc.” — Direito Tributario:
Fundamentos..., op. cit., p. 45; também JULIO MARIA DE OLIVEIRA afirma que “A norma é
juridica porque sujeita-se a sangdo...” e, “.. se de uma norma juridica suprime-se a norma
secundaria sancionadora da norma primaria, fica a norma primaria desprovida de juridicidade” —
Internet e Competéncia Tributaria, p. 19. E, também, o pensamento de ARNALDO
VASCONCELOQOS, para quem se deve tomar “... a san¢cdo como nota distintiva da norma juridica...”,
de modo que “Aquela norma que dela ndo dispuser, é porque ndo é norma juridica...” — Teoria da
Norma Juridica, p. 169. Tal ideia também esta presente, ainda que implicitamente, em
CRISTIANE MENDONGCA, quando defende que o fato de supostamente ndo haver sangéo para a
pessoa politica que deixar de instituir o ICMS n&o permite “.. proclamar a obrigatoriedade do
exercicio da competéncia” — Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 282. Igualmente aparece em
RAFAEL MUNHOZ DE MELLO, para quem, “.. sem san¢do ndo ha ilicito, pois ‘uma determinada
conduta apenas pode ser considerada como prescrita na medida em que uma conduta oposta é
pressuposto de uma sangdo...” — Principios Constitucionais de Direito Administrativo
Sancionador, p. 37. Ja segundo TACIO LACERDA GAMA, a “.. nota distintiva entre direito e ndo
direito...” & a “... existéncia do processo posto a servigo da eficacia da norma primaria...”, de modo
que “.. norma juridica sem sanc¢éo deixa de ser juridica” — Competéncia Tributaria..., op. cit., p.
LI e 106.

'*2 BOBBIO, Teoria Geral..., op. cit, p. 147. Omitiu-se da citagdo o trecho final — “.. ou seja, sua
validade” —, vale dizer, o trecho em que o autor equiparava “pertinéncia” e “validade”, por razdes
que ficardo mais claras adiante.
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Alias, tanto é assim que, em todo ordenamento, para além das normas
desprovidas de sang¢ao, ha também normas juridicas a cujo descumprimento esta
atrelada a previsdo de sang¢ao tdo pouco gravosa que se mostra absolutamente
ineficaz para desestimular a pratica do comportamento proibido.

Seria o0 caso, por exemplo, de uma norma que estabelecesse a pena de
adverténcia para o crime de homicidio. E de se perguntar: qual seria a diferenca, sob
o ponto de vista da influéncia na direcdo do comportamento, entre uma norma como
essa e a que proibe a pratica do homicidio, mas ndo comina qualquer pena para o
caso de infragdo da norma? Rigorosamente, a diferenga seria nenhuma, pois ambas
sdo igualmente ineficazes para desestimular a conduta oposta. No entanto, os
sancionistas descrevem um abismo entre uma e outra, tratando a primeira como
“‘juridica” e a ultima como “ndo-juridica”, o que nos parece injustificavel.

Parece-nos, como aponta BOBBIO, no excerto acima, que a questdo da
juridicidade nao esta ligada a algum conteudo ou forma especificos, de que cada
uma e todas as normas juridicas sejam dotadas, mas, sim, a sua pertinéncia a um
sistema normativo do tipo juridico, este sim caracterizado, segundo ordinariamente
se defende, pelo fato de ter por objeto regular o exercicio da forga, por meio da
institucionalizacdo das sancdes "**'*. Desloca-se, com isso, o foco da investigagéo
da juridicidade, que passa das normas isoladamente consideradas para o sistema
normativo de que fazem parte.

Essa ideia de pertinéncia de uma norma a um sistema juridico, isto &, de sua
existéncia num sistema juridico, que Ihe imprimiria o “selo” da juridicidade, muitas
vezes, é associada ao conceito de “validade”.

Nesse sentido, diz KELSEN que uma norma € “... juridica enquanto pertence
a uma determinada ordem juridica, e pertence a uma determinada ordem juridica
quando a sua validade se funda na norma fundamental dessa ordem”'**. Na mesma

linha, segundo HART, dizer que uma regra € valida “.. é reconhecé-la como tendo

%3 Para KELSEN, “.. a fungdo do Estado (ou fungdo do Direito)... consiste na estatui¢do e execugéo
de atos coercivos” — Teoria Pura..., op. cit., p. 185; na mesma linha, diz ROSS que “.. um
ordenamento juridico nacional é um corpo de regras concernentes ao exercicio da forga fisica” —
Direito e Justica, p. 77

'** Também JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO entende que “.. a coercibilidade néo caracteriza cada
regra estatal por si”, mas sim “.. a ordem juridica estatal em globo” — Introdug¢ao..., op. cit., p. 82.

'** Teoria Pura..., op. cit., p. 21-22.
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passado pelos testes exigidos pela regra de reconhecimento e, portanto, como uma
regra do sistema”, vale dizer, como uma regra pertencente ao sistema "*°.

Entretanto, conforme bem aponta GUASTINI, essa associacdo entre os
conceitos de “validade” e “pertinéncia” nada mais é que o fruto de uma estipulagao;
nao € providéncia imposta pela natureza das coisas, sendo, pois, perfeitamente
defensavel que se a rejeite, com fundamento em valores que dizem respeito a sua
adequacao para a explicacdo dos fendmenos que se verificam nos sistemas
juridicos.

Nesse sentido, pode-se ponderar que, se mesmo as normas invalidas
podem produzir efeitos juridicos, isto €, se mesmo elas podem ser aplicadas, a
depender do que o sistema estabelecer — e normalmente os sistemas juridicos
estabelecem justamente que mesmo as normas invalidas produzirdo algum tipo de
efeito, isto é, serdo aplicadas, — entdo “Parece natural concluir que incluso las
normas invélidas poseen una cierta relacion con el sistema juridico, un cierto status
dentro de éste” "',

E é possivel, a partir disso, esbogar a conclusdo de que mesmo as normas
invalidas pertencem ao sistema, sendo, pois, tdo juridicas como as normas validas,
ainda que n3o mantenham, com essas, relacdo de coeréncia légica *°.

Assim, para que a ideia de pertinéncia possa abarcar também as “normas
juridicas invalidas”, parece mais adequado tratd-la como correspondente ndo a
“‘validade” das normas, mas a sua simples “existéncia” em um dado sistema juridico,
caracterizado pela unidade de elementos — normas — que se relacionam entre si.

Essa decisao, porém, nao pode ser tomada sem que se esclarega o que se
entende, neste estudo, por validade e por existéncia das normas juridicas, de modo
gue um exame desses conceitos, ainda que breve, faz-se igualmente necessario.

Além de necessario, tal exame é também oportuno, porque a ideia de
validade das normas juridicas esta intimamente associada a nogdo de competéncia,

que é vista como um de seus pressupostos, a ponto de, ao menos em certa medida,

'*® 0 Conceito de Direito..., op. cit., p. 114.

" GUASTINI, Cinco observaciones sobre validez y derrogacién, p. 60, disponivel em:
www.bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/02461632092135052754491/discusiones2/Vol2_
04.pdf, acesso em 15/06/2012.

%8 Como observa JOSE ROBERTO VIEIRA, embora no sistema da Ciéncia do Direito exija-se
coeréncia, 0 mesmo ndo ocorre no sistema do Direito Positivo; este, “.. embora destituido de
plena coeréncia..., é sistema...” — A Nocédo de Sistema no Direito, Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, p. 59.
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o conceito de competéncia ser dependente do conceito de validade que se adotar. O
conceito de “validade”, por sua vez, tem uma relacdo muito préxima com o de
“‘existéncia” das normas juridicas, donde a oportunidade, também, de algumas

consideracgdes sobre ele.

1.3.2 Existéncia e validade das normas juridicas

Do mesmo modo que a palavra “norma”, a palavra “validade” também é
ambigua.
Contribuem para esse carater plurivoco, primeiro, as peculiaridades de cada

idioma, que por vezes dificultam a distingdo entre a “validade” e conceitos correlatos,
» 149

como “existéncia”, “pertinéncia” ou “vigéncia

Contribui para tanto, também, o fato de que, na linguagem dos juristas, a
validade é qualidade que se atribui ndo apenas as “normas juridicas” — significado
das formulagdes normativas, — mas, também, aquilo que GUASTINI chama de “atos
normativos” — expressao que, a seu turno, é também ambigua, pois, por um lado,
pode se referir a um agir que consiste em produzir normas — como os atos de
legislar, sentenciar etc. — e, por outro, pode designar o resultado de um agir
normativo, isto é, o texto ou documento normativo — a lei, a sentenca etc. **°.

De acordo com ROSS, o termo “validade” € empregado, na literatura
juridica, em pelo menos trés sentidos diferentes.

“

Em primeiro lugar, € usado, “.. na filosofia moral, nas doutrinas do direito

natural, e [- na visdo do autor dinamarqués, —] também na doutrina pura do

'*9 Emblematica, aqui, a explicagdo de ROSS quanto as controvérsias conceituais decorrentes de
problemas de tradugdo de suas obras. Segundo o autor, a dificuldade na compreenséo do seu
conceito de validade decorre do fato de que, em dinamarqués, como em alemao, faz-se
normalmente uma distingdo entre “glydig” (“gliltig”’) e “gaeldende” (“geltend”), o primeiro termo
dizendo respeito a validade — sendo “uglydig” o seu anténimo — e o segundo aludindo a vigéncia —
sem que haja um antdnimo que lIhe seja correspondente — EI concepto de validez y otros
ensayos, p. 23. EDSON BINI, que traduziu algumas obras de ROSS para o portugués, explica a
origem do problema dizendo que “Ross emprega dois vocabulos distintos que exprimem
predicados aplicaveis a normas: um (‘glydig’) significa ‘valido’; o outro (‘gaeldende’) significa
‘vigente’. Infelizmente, ambos os vocabulos foram traduzidos em inglés com um s6 vocabulo:
‘valid’, ou seja, ‘valido”” — Nota do tradutor, in GUASTINI. Das Fontes as..., op. cit., p. 110.

'*® GUASTINI, Das fontes s..., op. cit., p. 275-276.
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4

direito...”, para aludir a uma qualidade aprioristica da qual as normas juridicas

seriam dotadas, a chamada “forca obrigatéria” ou “forca vinculante” ™',

“

Em segundo lugar, é utilizado para aludir a existencia efectiva o
realidad...” da norma, isto €, ao fato de ela gerar efeitos, de vigorar efetivamente, no
sistema juridico. Trata-se, nesse caso, da afirmacdo de um fato, de dizer algo
“acerca da” norma ou do sistema de que ela faz parte '*2.

Em terceiro lugar, o vocabulo é também invocado para indicar se um ato
juridico — como um contrato, um testamento ou uma lei — foi produzido em
conformidade com as normas que disciplinam sua criacao, isto é, se foi produzido
sem vicios e, em razao disso, deve ser dotado dos seus efeitos juridicos tipicos, ou
se, pelo contrario, deixou de observar as normas que regulam sua criagdo e, como
consequéncia, é nulo.

Ja de acordo com GUASTINI, na literatura juridica podem-se encontrar pelo
menos dois conceitos de “validade”.

Primeiro, num sentido fraco, uma norma é valida se, e somente se, “existe”,
isto é, se e somente se foi formulada e criada por uma autoridade criadora de
regras.

Segundo, num sentido forte, uma norma é valida num dado sistema juridico
se, e somente se, nas palavras de ITURRALDE, “... cumple con todos los criterios
de identificacion especificos de ese sistema...”, isto é, se “... esta totalmente libre de
cualquier clase de vicio” ™,

Considerando que este ultimo sentido de validade corresponde, mais ou
menos precisamente, ao terceiro sentido apresentado por ROSS, pode-se dizer que,
nesse rapido exame, verificou-se a existéncia de, pelo menos, quatro conceitos
diversos de validade: (i) como “forga obrigatoria®, (ii) como “vigéncia”, (iii) como
“existéncia” e (iv) como “auséncia de vicios”. E ndo ha duvida de que, caso se
pesquisasse mais a fundo, encontrar-se-iam outros tantos conceitos mais, mas nao

é o caso de fazé-lo '

1 1bid., p. 112.

%2 ROSS, EI Concepto de validez..., op. cit., p. 23.

153 VICTORIA ITURRALDE, Reflexiones sobre los conceptos de validez y existencia de las normas
juridicas, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°. 31, p. 160.

NINO, por exemplo, aponta seis “focos de significado” do termo validade: como existéncia, como
forca obrigatéria (justificativa para a acgdo), como qualidade de uma norma cuja aplicacdo é
determinada por outra norma, como qualidade de uma norma cuja criagao é possibilitada por uma
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A nocgao de “existéncia normativa”, a seu turno, também néo parece infensa
ao problema da indeterminagéo conceitual. BULYGIN, por exemplo, distingue quatro
sentidos do termo: “existéncia fatica”, “pertinéncia’, “validade” e “existéncia
formal”®.

A nogao de “existéncia fatica”, segundo ele, identifica-se com a ideia de
vigéncia em ROSS - a norma vige quando é verdadeira a predicao de que sera
utilizada para fundamentar decisdes judiciais — ou com a de eficacia em KELSEN - a
norma é eficaz se realmente obedecida pelos sujeitos ou aplicada pelas autoridades
a quem se dirige "°.

A ideia de existéncia como “pertinéncia” — “existéncia sistematica”, *" — por
sua vez, esta ligada a um critério genético, segundo o qual uma norma pertence a
certo sistema se foi criada pela autoridade competente e ainda nao foi derrogada
pela mesma ou por outra autoridade do sistema.

Ja quando existéncia é usada no sentido de validade - “existéncia
normativa”, — quer significar que uma norma existe se, e somente se, sua
observancia é obrigatdria.

Finalmente, quando se diz que as normas existem “em sentido formal’, quer-
se afirmar, tdo-simplesmente, que foram promulgadas por alguém, ou que sao
consequéncia légica de normas promulgadas **%.

Portanto, a exemplo da palavra “validade”, também o vocabulo “existéncia”
pode ser usado em pelo menos quatro sentidos diversos.

Diante dessa situacdo de polissemia, € sempre grande a tentagéo de
procurar demonstrar a falsidade de algumas dessas nog¢des, para privilegiar aquele
que seria o sentido correto ou verdadeiro das expressdes que as veiculam.

Contudo, como dito anteriormente, o fato é que, tratando-se, todas elas, de

definigcbes estipuladas, isto &, de definigdes que consistem em decisdes linguisticas,

autoridade competente e dentro dos limites da competéncia; como pertinéncia a um sistema
juridico e como vigéncia ou eficacia. — Apud SONIA MENDES, A Validade..., op. cit., p. 81-83.

155 Apud MENDONCA. Las Claves..., op. cit., p. 49.

196 Segundo MENDONCA, também Hart analisa essa nogao de “existéncia fatica”, tratando dela em

termos de “aceitagdo” ou “acatamento” da norma como pauta de comportamento pelo grupo

social, o chamado “ponto de vista interno” da regra de reconhecimento — Ibid., p. 48.

Essa viséo é atribuida a Von Wright — Ibid., p. 49.

1% MENDONCA acrescenta, ainda, uma quinta nogao de “existéncia”, que chama de “existéncia como
abstracdo” ou “existéncia ideal”. Essa nogao parte da ideia de que as normas sdo independentes
da linguagem, ainda que s6 possam ser expressas por meio linguistico. Sendo assim, a existéncia
das normas juridicas dependeria ndo de sua formulagéo efetiva, mas apenas da possibilidade de
serem formuladas linguisticamente — /bid., p. 50
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nao se pode pretender ver ai qualquer resposta correta, mas apenas respostas mais
ou menos Uteis para a compreensao do fenébmeno juridico. Até porque ndo é nada
infrequente que uma norma exista e seja valida, de uma s6 vez, em todos os
diversos sentidos acima referidos, o que prova que eles, absolutamente, ndo sao
incompativeis entre si.

Mas, se, para avaliar a adequagao de uma definicao estipulada, o critério é
nao a correcao, e sim a utilidade da definicdo, entdo nao parece ser o caso de
fundar a existéncia ou validade das normas na ideia de obrigatoriedade, porque
afirmar a forga obrigatéria de uma norma parece mais remeter a um efeito de sua
existéncia e de sua validade do que dizer algo sobre o que nos autorizaria a Ihes
atribuir tais predicados. Isto €, a norma tem forga obrigatéria porque existe e é
valida, e ndo o contrario. Alids, mais do que existir e valer, para ter forga obrigatoria
também parece necessario que a norma vigore, ja que, ndo obstante existente e
valida, pode nao ser passivel de aplicagdo, como ocorre, por exemplo, nas situagdes
de “vacatio legis”.

Da mesma forma, as nocdes de existéncia e validade fatica também nao
parecem ser de grande utilidade, pois os fatos de uma norma ser efetivamente
aplicada — eficacia, no sentido kelseniano, — ou ser de presumida aplicacao futura,
na visdo rossiana, ou (i) ndo tem nenhuma relagdo com a sua existéncia e a sua
validade, podendo decorrer de um simples erro dos agentes do sistema
responsaveis por aplica-las, ou, (ii) para aqueles que entendem que nenhuma norma
ingressa de modo invalido no sistema juridico, diz mais respeito as consequéncias
do que as causas pelas quais se afirma que ela é existente e valida.

Por outro lado, se o que se quer € um conceito util, e se o objetivo é
distinguir entre os conceitos de “validade” e “existéncia”, entdo, nesse esforgo de
suprimir as ambiguidades que os cercam, cré-se que se podem abandonar, desde
logo, as tentativas de equiparar um ao outro.

Alias, o abandono de tais perspectivas € também recomendado pelo fato de
que equiparar esses conceitos poderia implicar o seguinte problema logico: se a
invalidade fosse mesmo igual a inexisténcia, qualquer discussdo sobre uma norma

invalida — como a que buscasse a melhor interpretacdo de uma norma
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inconstitucional, por exemplo — seria “... una discusion sobre una entidad inexistente
y, por lo tanto, una discusion absurda”'*°.

Ha, é bem verdade, uma proposta alternativa de equiparacdo entre os
conceitos de “validade” e “existéncia”, segundo a qual a norma existente sempre
entra validamente no sistema, e dele s6 é extirpada por outra norma, editada pelo
sujeito competente para reconhecer a sua invalidade. Por isso, mesmo quando
criada sem a observancia de determinadas condicbes de sua regularidade,
considera-se que a norma ingressa validamente no sistema juridico no tempo “t1”,
em que o sistema juridico é “SJ4”, e sO passa a ndo ser mais valida, nem existente,
no tempo “t,” em que o sistema juridico ja é outro (“SJz’), porque dele tera passado a
fazer parte a norma que invalidou o enunciado produzido em SJ1.

Essa tese, porém, apresenta pelo menos o seguinte problema: se a

By

existéncia corresponde a validade, entdo, como corolario légico, a invalidade

corresponde a inexisténcia %

; no entanto, ha muitos casos em que um juiz
reconhece a invalidade de uma norma, deixando, por isso, de aplica-la, sem que
isso impega, porém, a aplicagdo dessa mesma norma por outros juizes. Como
afirmar, diante de uma situagao dessas, que a norma reconhecida como invalida por
um desses juizes ndo mais exista, sem cair no absurdo de afirmar que existe um
sistema juridico para cada juiz "' ?

Para resolver esse problema, os partidarios da visdo que equipara existéncia
e validade costumam invocar a tese kelseniana da “clausula alternativa tacita”,
segundo a qual as normas que determinam o conteudo de outras normas incluem
uma habilitacdo tacita para que a autoridade responsavel por pronuncia-las lhes

atribua um conteudo alternativo ao predeterminado, de maneira que, mesmo neste

% Ibid., p. 51.

1% Um dos procedimentos légicos para provar o condicional é o da “prova por contraposi¢ao”. Como
explicam NEWTON DA COSTA e DECIO KRAUSE, “Muitas vezes, para provar o condicional a—,
fazemos uso do fato de ele ser equivalente ao condicional ~3— ~a, que é dito sua ‘contrapositiva™
— Notas de Légica..., op. cit., p. 38.

Para além do que se aponta nas linhas abaixo, ndo ha como ndo deixar de notar uma semelhanca
entre essa tese e a que defende a dicotomia entre fato e evento, objeto de critica em nota anterior.
Afinal de contas, segundo essa interpretacédo, para que uma norma fosse invalida, nao bastaria a
sua relagéo de contradicdo com o sistema juridico (evento); seria necessario, ainda, que essa
contradicdo fosse relatada por uma autoridade capaz de, por meio de um ato linguistico (fato)
excluir a norma invalida do sistema.
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segundo caso, a norma por ela produzida seja coerente com a norma superior e, por
isso, valida "%

Segundo essa perspectiva, mesmo quando um juiz deixasse de aplicar o
conteudo predeterminado da norma superior, ndo estaria negando a sua validade —
ou existéncia; — estaria apenas invocando a clausula alternativa que nela estaria
tacitamente contemplada. Assim, a invalidacdo ndo ocorreria no caso de invocagao
da clausula alternativa tacita, isto €, no caso de nao aplicacdo do conteudo
predeterminado da norma por algum de seus destinatarios, mas apenas quando a
norma fosse efetivamente expulsa do sistema, pelo sujeito dotado de competéncia
para fazé-lo '®.

A tese da clausula alternativa tacita, porém, é inaceitavel, inclusive porque
incompativel com as premissas do proprio KELSEN, como bem demonstrou NINO, a
partir de diversas obje¢des, das quais destacamos as trés que nos parecem mais
relevantes "%,

A primeira esta em que, como, na teoria kelseniana, toda norma regula a
criacdo de outras normas, se vigorasse mesmo a clausula alternativa tacita, entao,
em rigor, nenhuma norma poderia ser desobedecida, pois o 6rgao inferior sempre se

ajustaria a alguma das duas alternativas que a norma oferece. No entanto, o proprio

%2 A ideia & apresentada por KELSEN nos seguintes termos: “Uma decisdo judicial ndo pode —

enquanto for valida — ser contraria ao Direito (ilegal). Ndo se pode, portanto, falar de um conflito
entre a norma individual criada por decisgo judicial e a norma geral a aplicar pelo tribunal, criada
por via legislativa ou consuetudinaria. Nem mesmo no caso de uma deciséo judicial de primeira
instancia atacavel, quer dizer, anulavel. O fundamento objetivo da sua anulabilidade ndo é — como
pode ser afirmado pelas partes que a atacam, ou mesmo pelo tribunal de recurso — a sua
ilegalidade, isto é, o fato de ndo corresponder a norma geral que deve aplicar — se assim fosse,
seria nula, quer dizer, juridicamente inexistente, e n&o simplesmente anulavel — mas a
possibilidade, pela ordem juridica prevista, de estabelecer com vigéncia definitiva a outra
alternativa, ndo realizada pela decisdo atacada. Se a norma juridica individual criada por uma
decisédo judicial é atacavel, ela pode ser anulada pela norma com for¢ca de caso julgado de uma
deciséo de ultima instancia ndo s6 quando o tribunal de primeira insténcia faz uso da alternativa
para determinar ele proprio — com validade proviséria — o contetdo da norma por ele criada, mas
também quando, de conformidade com a outra alternativa pela ordem juridica estatuida, o
conteudo da norma individual criada pelo tribunal de primeira insténcia corresponde a norma geral
que o predetermina” — Teoria Pura..., op. cit., p. 187-188.

Aqueles que admitem a clausula alternativa tacita como premissa, tal como GABRIEL IVO,
entendem que “Para se predicar validade conforme a clausula alternativa (V;) basta que o
documento normativo tenha sido produzido por um 6rgdo com competéncia normativa e tenha sido
publicado no diario oficial. Sem publicagdo ndo ha intersubjetividade, nada se pode dizer acerca
de um documento” — Norma Juridica..., op. cit., p. 143. E impossivel ndo notar a semelhanca
desse conceito fraco de validade com o conceito de existéncia adiante defendido.

164 NINO, La validez del derecho, p. 32-34
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KELSEN exige, como condigdo objetiva para que um ato de vontade seja uma
“norma juridica”, a possibilidade de ser desobedecido.

A segunda diz respeito a que, admitir a tese da clausula alternativa tacita,
implicaria supor que todas as normas do sistema sdo tautoldgicas, categéricas — e
nao hipotéticas — pois, na sua presencga, estaria sempre permitida tanto uma conduta
como a sua oposta. Porém, o carater de juizo hipotético das normas é um dos
postulados fundamentais da teoria kelseniana '®°.

Por fim, a terceira consiste em que, se toda norma regula a criagao de outras
normas, e se a clausula alternativa tacita se aplica tanto a regulacdo do
procedimento como a da matéria desse ato criativo, nada impedindo que se aplique
também ao érgédo ou pessoa dotada dessa capacidade criativa, é possivel chegar

“

entdo a estonteante conclusdo de que, segundo essa perspectiva, “... el Derecho

positivo autoriza cualquier persona a dictar normas, mediante cualquier
procedimiento y sobre cualquier materia” *®°.

Por essas razbes, a tese segundo a qual uma norma sé deixaria de ser
valida quando extirpada do ordenamento juridico ndo parece sustentavel, o que
justifica que se estabelega uma diferenga entre a mera “existéncia” e a “validade”, de
modo a conceber aquela como predicado aplicavel tanto as normas validas quanto
as invalidas. Toma-se por premissa, aqui, que o fato de uma norma ser produzida de
maneira invalida ndo impede que ela seja aplicada, mas, apenas, que “deva ser”
aplicada.

Por outro lado, sendo certo que a validade pressupde a existéncia, uma vez
que nao se pode logicamente conceber uma norma que seja, ao mesmo tempo,
valida e inexistente, enquanto o contrario — uma norma existente e invalida, como
uma norma inconstitucional; ou uma norma existente, mas nem valida, nem invalida,
como a norma fundamental kelseniana ou a regra de reconhecimento hartiana — é
plenamente possivel, entdo a dificuldade passa a ser definir quando uma norma
existe e quando, além de existir, ela é também valida.

As chaves para responder a essa questdao parecem estar, primeiro, na

prépria ideia de sistema normativo, entendido como “... un conjunto de normas mas

'® E como ressaltam ATIENZA e RUIZ MANERO, “... un sistema compuesto integralmente...de
normas de contenido tautologico (esto es, necesariamente inviolables) es normativamente
irrelevante...” — Las piezas del Derecho..., op. cit., p. 75.

1% VICTORIA ROCA PEREZ, Derecho y razonamiento practico en C. S. Nino, p. 282.
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una relaciéon entre ellas...” '®; e, segundo, no carater dinamico dos sistemas

normativos juridicos, isto €, no postulado kelseniano segundo o qual o direito
“..regula sua propria criagdo...”, ou, mais precisamente, controla a regularidade de
sua propria criagdo 2.

De fato, como aponta KELSEN, os sistemas juridicos empiricos ndo sao
estaticos, o que significa que as normas juridicas ndo tém valor, neles, por seu
conteudo intrinseco; sdo, sim, sistemas dindmicos, o que significa que a existéncia e
a validade das normas que os compdem s6 podem decorrer do fato de terem sido
criadas por uma forma determinada, isto é, de terem sido criadas em conformidade
com o que estabelecem outras normas.

Mais precisamente, dizer que os sistemas juridicos sao dinamicos significa
afirmar que, para pertencerem a ele, “As normas de uma ordem juridica tém de ser
produzidas através de um ato especial de criagdo”"®®.

Partindo dessa premissa, e agregando a ela o outro pressuposto a que se
chegou acima, qual seja, o de que a validade pressupde a existéncia — ou, mais

7

precisamente, de que a existéncia é condicdo necessaria € nao suficiente da
validade, — chega-se a conclusdo de que uma distingdo util entre existéncia e
validade sé podera estar fundada no exame das diferentes normas que regulam a
atribuicdo de um e outro predicado aos enunciados normativos.

Em outras palavras, num sistema dindmico, fundado numa nogao formal das
fontes do direito e no carater contingente do conteudo do juridico, em que néo se
concebe um “conteudo juridico” metafisico, independente de qualquer sistema
normativo especifico, a validade e a existéncia das normas juridicas deve estar
posta em fungdo das normas que regulam sua produgdo — e, também, sua
convalidagéo, sua anulagdo e sua derrogacao, — tendo em conta, sempre, o limite

epistemoldgico — ou, se se preferir, ideoldgico '"° — da norma fundamental """2,

' FERRER BELTRAN, Las normas de competencia..., op. cit., p. 17.

168 KELSEN, Teoria Pura..., op. cit.,, p. 11.

%% 1bid., p. 139.

' Como explica CESAR SERBENA, se a autoridade suprema “.. tem de estar forgosamente
constituida por normas de competéncia que n&o tenham sido sancionadas por nenhuma

“.. s80 normas pressupostas como

»”

autoridade...”, as normas que constituem essa autoridade
ideologia” — Logica e Direito..., op. cit. p. 26.

A diferenca entre as concepgbes material e formal de “fonte do direito” € abordada por GUASTINI
em: Distinguiendo: Estudios de teoria y metateoria del derecho, p. 81.

"2 Ibid., p. 365.
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Essa € a conclusédo a que chegam, por exemplo, ITURRALDE e GUASTINI.
Ambos defendem um conceito mais restrito e especifico de validade, ligado a ideia
de “auséncia de vicios” genéticos, a qual, alids, corresponde ao *“.. uso
prevaleciente...” do termo “validade” entre os juristas e, por isso, parece também
adequado para os fins deste trabalho >4,

Firmes nessas premissas, acolhnemos a seguinte definicdo de “validade”:
“...es valida toda norma, disposicion o fuente normativa que haya sido creada de
conformidad con todas las normas que disciplinan su creacion” .

De acordo com GUASTINI, é possivel dividir as normas que regulam a
producdo juridica em, pelo menos, cinco subclasses: a) normas que conferem
poderes em sentido estrito, ou, mais precisamente, que conferem a alguém “... el
poder de crear un cierto tipo de fuente del derecho”, como a lei, a sentenca ou o
contrato '’%; b) normas procedimentais, que versam sobre como elaborar e pér em
vigor as normas juridicas, estabelecendo os 6nus que devem ser observados para
lograr tais intentos; c) normas que circunscrevem o ambito do poder conferido,
delimitando-o positiva ou negativamente, segundo, por exemplo, determinadas
condigbes de tempo e espacgo; d) normas que reservam uma matéria a uma fonte,
impedindo outras fontes de versarem sobre ela; e) normas relativas ao conteudo
mesmo da normacao futura.

Na interpretagao do autor, se a norma é “valida” quando sua criagdo observa
“todas” essas normas sobre a produgédo juridica, pode-se dizer, entdo, que uma
determinada norma “existira” quando houver sido criada de acordo com pelo menos

“algumas” dessas normas.

173 ITURRALDE, Reflexiones sobre..., op. cit., p. 157-175; GUASTINI, Cinco observaciones..., op. cit.,
p. 59.

' N&o se podem deixar de mencionar, porém, as criticas de ALEXY ao que ele chama de “conceito
juridico” da validade, segundo o qual uma norma é valida “.. se foi promulgada por um 6érgéao
competente para tanto, segundo a forma prevista, e se nao infringe um direito superior; resumindo:
se foi estabelecida conforme o ordenamento”. ALEXY entende que esse conceito cria dois
problemas, um interno e um externo. O primeiro decorre “.. do fato de a definicdo de validade
juridica ja pressupor a validade juridica, parecendo ser, nessa medida, circular”. O segundo esta
relacionado a determinacdo da relagcédo entre esse conceito de validade e os conceitos ético e
sociolégico de validade — Conceito e Validade do Direito, p. 104. Como, porém, ndo esta em
questdo, aqui, a validade das proprias normas de competéncia, e como a perspectiva adotada
neste trabalho é decididamente Iégico-formal, ndo é caso de examinar as criticas apresentadas
pelo autor alemao.

"> ITURRALDE, Reflexiones sobre... op. cit., p. 161.

' GUASTINI, Distinguiendo..., op. cit., p. 365.
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GUASTINI reconhece que nao é facil dizer, com precisao, quais, dentre
essas normas, seriam condicdes necessarias ou suficientes para a existéncia das
diversas normas juridicas; isso, porém, &€ plenamente compreensivel, pois o filtro da
pertinéncia de um enunciado a um determinado sistema juridico esta
contingentemente definido por esse mesmo sistema.

De todo modo, é possivel dizer que, geralmente, a conformidade com as
normas que conferem poderes — como os de legislar ou julgar — é vista como uma
condicao necessaria da existéncia normativa.

Pode-se pensar, nesse sentido, que uma “lei” ndo emanada do parlamento,
mas de qualquer outro 6rgado ou pessoa, ndo seria tomada como lei e, também, que
uma “sentenc¢a” ndo proferida por um juiz ndo teria o “valor’” de sentenga. Ao que
parece, esse € um argumento conclusivo para dizer que a emanagao por parte do
parlamento é um trago definidor da nocao de “lei”, do mesmo modo que a prolacéo
por um juiz é parte da definicdo de “sentenga”.

Porém, no que respeita as normas procedimentais, a “existéncia” € um
conceito bastante vago. Certamente, segundo o pensamento juridico comum, a
conformidade com ao menos algumas das normas procedimentais — como aquelas
relativas a promulgagéo, por exemplo — seria condicdo necessaria de existéncia,
mas ninguém pode dizer exatamente quais e quantas s&o necessarias para dar
lugar a uma fonte existente. Talvez se possa sugerir que as condigcdes
procedimentais necessarias a existéncia de uma lei ou de uma sentenga seriam
aquelas imprescindiveis para fazer com que, “prima facie”, sejam identificadas como
uma lei ou uma sentenga, como a existéncia de algum processo para sua produgao
€ sua publicidade.

Ja a conformidade com as normas que concernem ao ambito do poder
conferido e ao conteudo da legislagao futura €, normalmente, considerada condigao
de validade, e ndao de existéncia, o que explicaria o fato de que normas produzidas
com usurpagao da competéncia, ou sem observancia dos conceitos por meio dos
quais se outorga a competéncia, — normas produzidas ‘ultra vires”, — sejam
consideradas invalidas, e ndo inexistentes.

A ideia defendida pelos autores em questao é interessante, especialmente
porque corrobora aquele juizo intuitivo, acima referido, segundo o qual a existéncia é
condigdo necessaria e nao suficiente da validade, ou, o que significa 0 mesmo, que

a validade é um “plus” em relacao a existéncia. A existéncia é condigcao necessaria e
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suficiente para que a norma “possa” ser considerada, apreciada, levada em conta
por aqueles que operam no sistema juridico, até mesmo por conta dos eventuais
efeitos a que possa dar ensejo; a validade, a seu turno, é condigdo necessaria para
que a norma “deva ser” observada e aplicada por aqueles a quem se destina '"".

E, por isso, essa a visdo que se adota neste trabalho, complementada
apenas com a observagao de que a conformidade com algumas das normas sobre a
producgéo juridica ndo € a unica condi¢cao de existéncia — e, pois, de validade — das
normas juridicas, na medida em que, para que uma norma exista — e valha — é
também preciso que nado tenha sido derrogada.

Alids, isso significa que a conformidade com as normas que regem a
producao do direito diz mais respeito a validade do “ato normativo”, isto é, do ato de
por a norma, do que a norma propriamente dita. A existéncia e a validade das
préprias normas juridicas ndao estdao postas apenas em fungdo das normas que
regulam a produgao juridica, mas, também, em fungdo das normas que regulam a
expulsdo das normas do sistema juridico, sobre as quais, no entanto, ndo versara
este trabalho, em raz&o das notaveis dificuldades que isso introduziria no tratamento
do tema 8. Por isso mesmo, sera bastante frequente que, ao longo deste texto,
despreze-se essa distingdo, em homenagem a fluidez do discurso, de modo a se
falar em validade das normas, e n&o dos atos normativos.

Com isso, cré-se, reuniram-se elementos suficientes para passar ao préximo
capitulo, destinado ao exame das diversas propostas tedricas relativas a estrutura

l6gico-formal das normas de competéncia.

"7 BULYGIN depois de apontar a incoeréncia da equiparagdo empreendida por KELSEN entre a

validade — que trata como conceito normativo — e a existéncia — que trata como conceito
descritivo, — observa que “El que una norma dirigida al comportamiento de un hombre sea ‘valida’
significa que este hombre debe comportarse en la forma determinada por la norma” — El Problema
de la Validez en Kelsen, in KELSEN; BULYGIN; WALTER, Validez y eficacia del derecho, p.
103.

' Como se verifica ao atentar, por exemplo, para o nivel de complexidade da proposta de
formalizagdo das normas de competéncia apresentada por GUIBOURG — Pensar en las Normas,
p. 141-147. As dificuldades que decorrem da consideragdo do elemento “tempo” na sucessao de
sistemas juridicos pertencentes a uma mesma ordem juridica estdo, também, bem retratadas por
ALCHOURRON e BULYGIN em: Tiempo y validez, in Anélisis Légico y Derecho, p. 195-214.
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CAPITULO 2 — AS NORMAS DE COMPETENCIA

2.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Como dito anteriormente, embora seja unénime o reconhecimento, pelos
tedricos do Direito, da importadncia das normas de competéncia para a adequada
reconstrucdo dos sistemas juridicos, ainda ndo se conseguiu “... avanzar en una
construccion  conceptual  suficientemente  compartida”,  conforme  atesta
CALSAMIGLIA "™,

No dizer de PENA FREIRE, ndo parece sequer “... que el uso del término
por parte de los juristas sea pacifico, en el sentido de que obedezca a unos
referentes minimos, no problematicos o estables” '*°.

N&o ha consenso, sobretudo, acerca de qual a forma légica mais adequada
para relacionar a outorga de competéncia e as condicionantes ao seu exercicio com
a ideia de validade normativa.

Em vista desse fato, o objetivo deste capitulo é apresentar um panorama
das principais teses existentes sobre o tema, no plano da Teoria Geral do Direito,
bem como das criticas que Ihes s&o dirigidas, buscando, com isso, ferramentas para
o exame das propostas doutrinarias, relativas a estrutura das normas de

competéncia tributaria, apresentadas no Brasil.

2.2 O CONCEITO DE COMPETENCIA

Antes, porém, de que nos possamos dirigir a0 exame de cada uma das

teses relativas a estrutura légica das normas de competéncia, € preciso proceder a

179 Geografia de las normas de competencia, Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°. 15-
16, p. 747.

Reglas de competencia y existencia de las normas juridicas, Doxa — Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n°. 22, p. 383.

180
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uma melhor identificagdo do objeto, esclarecendo o que se ird entender neste texto
e, sobretudo, neste capitulo, por “competéncia”.

Isso é necessario em razédo de que, tal como as palavras do discurso juridico
examinadas no capitulo anterior, também o vocabulo “competéncia” padece dos
problemas da ambiguidade e da vagueza.

Alids, mesmo no discurso do cotidiano, extrajuridico, a palavra apresenta
mais de um sentido, podendo tanto expressar um juizo de valor sobre o resultado
concreto (ou estimado) de uma conduta praticada por alguém — “Fulano é
competente no que faz’; “Sicrano agiu de modo competente”; — como aludir a uma
qualidade especifica que torna alguém idéneo, isto &, capaz, habilitado, credenciado,
ungido, legitimado para praticar determinada conduta — “Beltrano é competente para
isso” 181,

Impossivel ndo notar que os dois sentidos compartilham elementos comuns,
na medida em que ambos ligam um determinado sujeito a sua qualificagdo para
praticar uma determinada conduta. A diferenga estd em que, no primeiro, a
qualidade (proficiéncia) do sujeito para praticar a conduta sé € verificada a partir de
uma avaliagcdo empirica dos resultados que o sujeito obteve ou costuma obter ao
realiza-la, ao passo que, no segundo, a qualidade (aptiddo) do sujeito para praticar a
acgao lhe é atribuida por uma norma, previamente a qualquer atuagao concreta.

E nesse segundo sentido, naturalmente, que o termo “competéncia” costuma
aparecer nos discursos normativos em geral e, por extensao, no discurso juridico.
“Ter competéncia”, nessa perspectiva, é ser dotado de uma qualificacdo -
habilitacdo, capacidade, idoneidade, — atribuida por uma norma, para praticar um ato
ao qual se atribui determinado valor no sistema a que pertence essa mesma norma.

Nesse sentido muito amplo, como diz GUIBOURG, “La competencia puede
describirse como un tipo especial de relevancia normativa de ciertas conductas
dentro de un sistema normativo dado” ',

E, sob esse conceito mais elastico, podem ser consideradas “normas de

competéncia” ndo apenas aquelas que regem a “competéncia’” em sentido estrito,

'8! Confirma-o TORBEN SPAAK, ao dizer que “Na linguagem do cotidiano, o termo ‘competéncia’
pode significar ‘proficiéncia’ ou ‘autorizagdo’. Tradugdo livre. No original inglés: “In everyday
language the term competence can mean proficiency or authorization” — The Concept of Legal
Competence..., op. cit.., p. 1.

'%2 pensar en las..., op. cit., p. 129.
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mas, também, as que regulam a “capacidade”, a “legitimidade” e mesmo a
“imputabilidade”.

Porém, num sentido mais estrito, enquanto (i) a competéncia é, via de
regra, identificada como uma qualidade especial que torna possivel a um sujeito
praticar validamente atos destinados a regular a conduta de terceiros — julgar,
legislar, regulamentar, ordenar, executar, fiscalizar efc.; — (ii) a imputabilidade é
normalmente vista como a aptiddo de um sujeito para cometer um delito, ou como a
qualificacdo para sofrer uma sangao penal; (iii) a capacidade ¢ identificada com a
possibilidade de um sujeito praticar atos validos no plano do exercicio da autonomia
privada — capacidade para contratar, para casar, para testar efc.; — e, finalmente, o
termo (iv) legitimidade é reservado para designar a prerrogativa que alguém tem de
formular um pedido — legitimidade processual, por exemplo — ou praticar um ato em
representacdo de outrem — v.g., legitimidade do representante legal ou do
mandatario "#*%,

E precisamente nesse sentido mais estrito, de habilitacdo para expedir
normas heterbnomas, que se usara do termo “competéncia’ neste capitulo. Nao se
deve, contudo, perder de vista essa clara relagao de proximidade do conceito em
questdo com as ideias de “capacidade”, “legitimidade” e “imputabilidade”, pois o
“‘parentesco essencial’, que KELSEN bem enxergou entre tais conceitos, diz sobre

eles muito mais do que poderia parecer a primeira vista '®°.

183 Restringiu-se, aqui, a no¢do de “capacidade” ao seu uso mais corrente, préprio do direito privado,

muito embora n&o faltem exemplos de figuras afins, no campo do direito publico, que também séo
referidas sob esse signo. Basta pensar, por exemplo, na ideia de capacidade tributaria ativa, vista
como a possibilidade de alguém ser sujeito ativo numa relacado juridica tributaria, isto é, de ser
credor de tributos.

' TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR diz, nessa linha, que “Competéncia e capacidade s&o,
nesses termos, formas de poder juridico...”, estando esta ligada ao “... poder de auto-vincular-se...”
e aquela ao “.. poder heterbnomo cuja funcdo é capacitar o sujeito a dar forma a relagbes
juridicas de terceiros” — Introdugao ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagéo, p.
159-160.

'8 Teoria Pura..., op. cit., p. 105. Também em: Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 129-131.
Alias, TORBEN SPAAK observa que a percepgdo da existéncia de uma semelhanga entre
“‘competéncia” e “capacidade” € um dos poucos pontos da teoria relativa as normas de
competéncia em relacdo aos quais ha acordo na doutrina — Explicating the Concept of Legal
Competence, in Concepts in Law, p. 71. HART, por exemplo, trata tanto as normas atribuidoras
de capacidade como as atribuidoras de competéncia como espécies do género das que “conferem
poderes juridicos” — O conceito de direito... , op. cit., p. 36. ROSS, a seu turno, por vezes chega
mesmo a usar “competéncia” como sindnimo de “capacidade” — Direito e Justiga..., op. cit., p. 76.
No mesmo sentido &, também, o pensamento de NINO, segundo quem “Tanto la competencia,
como la capacidad, pueden considerarse como autorizaciones para dictar ciertas normas. Se es
capaz para modificar la propia situacion juridica; en cambio, se es competente para modificar la de
otras personas” — Introduccion..., op. cit., p. 222.
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Essas primeiras elucidagcbes, porém, ainda nao resolvem o problema de
identificar a qué nos referimos quando usamos a palavra “‘competéncia” neste
trabalho.

Isso porque, ndo bastassem as ambiguidades que enevoam seu significado,
a palavra “competéncia” também €&, em certa medida, vaga, pois existe mais de um
campo de aplicacao possivel para ela.

Realmente, é possivel falar em competéncia (i) tanto para criar normas ou
elimina-las — como um legislador que edita ou revoga uma norma, ou como um juiz
que cria a norma do caso concreto ou declara a inconstitucionalidade de uma lei,
extirpando-a do sistema; — (ii) quanto para executa-las, num sentido mais estrito —
como um funciondrio publico que cumpre uma ordem de seu superior — '%: (iii)
quanto, ainda, para participar de sua criacdo ou aplicacdo — nos atos complexos,
nos atos préprios de érgaos colegiados, ou nos atos de sufragio.

Por isso, para divisar mais claramente o objeto da presente reflexdo, é
preciso apontar que, quando se aludir a “competéncia”, aqui, ter-se-a em vista, mais
detidamente, aquela qualidade especial de que é dotado um sujeito normativo para

produzir normas validas no sistema juridico.

2.3 PROPOSTAS TEORICAS SOBRE A FORMA LOGICA DAS NORMAS DE
COMPETENCIA

2.3.1 Introducao

Sao bastante heterogéneas as propostas tedricas que tentam dar conta da
natureza e da estrutura l6gica das normas de competéncia. Parece possivel dividi-

las, inicialmente, em dois grandes grupos: o primeiro € o das propostas que

"% Num sentido mais amplo, “A aplicacdo do direito é simultaneamente produgdo do direito” —

KELSEN, Teoria Pura... op. cit., p. 164. No entanto, existe uma diferenga clara entre, por
exemplo, a atuagdo do fiscal que lavra um auto de infragdo e a do notario que, a pedido de
alguém, expede uma certiddo. No primeiro caso, a atuagéo do sujeito produz um enunciado que
vincula a terceiros; no segundo, sua atuacdo esgota-se com a pratica do ato, sem implicar a
emisséo de qualquer outro enunciado diretivo da conduta.
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chamaremos de “unitaristas”, porque concebem uma forma Unica para as normas de
competéncia; o segundo é o grupo dos que designaremos por “ndo-unitaristas”, que
consideram nao ser possivel atribuir uma estrutura logica unitaria para as normas
que tratam do tema da competéncia, reputando serem elas de muitos tipos diversos.

Serdo essas as propostas examinadas neste capitulo. Procurar-se-a expo-
las, apresentar as principais criticas que |lhes sao dirigidas e, por fim, adotar a que
nos parecer mais apta a explicar, satisfatoriamente, os fenébmenos normativos que

envolvem a ideia de “competéncia”.

2.3.2 Propostas unitaristas

2.3.2.1 Introdugao

As ja mencionadas propostas “unitaristas” sobre a natureza e a estrutura das
normas juridicas de competéncia podem ser subdivididas em dois grandes grupos:
(i) o das teorias que as reduzem a normas prescritivas ou a partes de normas
prescritivas, isto €, a normas de conduta, imperativas ou permissivas; e (ii) o das
concepgdes “nao-prescritivas”, que concebem as normas de competéncia como (a)
regras técnicas; (b) regras conceituais (definigbes juridicas) ou (c) regras
constitutivas, em sentido (c.1) institucional ou (c.2) performativo.

Passemos a analise de cada uma delas.

2.3.2.2. As normas de competéncia como normas de conduta

2.3.2.2.1 Introducéo

As normas juridicas de conduta — normas juridico-dednticas, prescrigdes

juridicas, — como visto no capitulo anterior, sdo as regras que ligam, mediante nexo
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de imputacdo, a descricdo hipotética de um fato — hipétese, antecedente, suposto,
descritor — a uma consequéncia — consequente, mandamento, preceito, prescritor —
que consiste na prescricao de uma relagao juridica, a enlagar dois sujeitos, por meio
de um feixe de direitos e deveres de um para com o outro.

Eventualmente, para alguns, e sempre, para outros, as normas prescritivas
primarias, que regem diretamente a conduta, estara ligada uma norma secundaria,
cujo antecedente sera a descricdo do comportamento contrario a conduta prescrita —
como obrigatéria ou proibida — no mandamento da norma primaria, e cujo
consequente correspondera a cominagao de uma sancgao.

Conforme a natureza dos direitos e deveres estabelecidos, e dependendo do
polo da relagdo juridica para o qual se olha — ativo ou passivo, — as normas de
conduta primarias costumam ser classificadas em obrigagbes (“Op”), proibigdes
(“Vp”), permissdes (“Pp”) e faculdades (“Fp”).

Dentre os que consideram que as normas de competéncia sdao mesmo
genuinas normas de conduta, ou que sao redutiveis a normas de conduta, ha tanto
quem as veja como imperativos — ou, mais precisamente, como estabelecedoras de
obrigagdes indiretas, — quanto quem as vislumbre como estabelecedoras de

“

permissdes, isto €, como “.. normas permisivas de orden superior”. O principal

representante do primeiro grupo é KELSEN, enquanto o representante mais

expressivo do segundo grupo € VON WRIGHT 8188,

""E comum inserir ROSS dentre os que concebem as normas de competéncia como

estabelecedoras de “obrigagcbes indiretas”, porque o autor dinamarqués afirma, expressamente,
que “... uma norma de competéncia é... uma norma de conduta expressa indiretamente” — Direito
e Justiga..., op. cit., p. 57. Alguns autores entendem que, mesmo no “Directives and Norms’,
“Ross confirma su tesis principal cuando afirma que ‘cualquier norma de competencia puede ser
convertida en una norma de conducta, mientras que a la inversa no funciona” — CALSAMIGLIA,
Geografia..., op. cit., p. 752 e 754. Outros, porém, afirmam que, na referida obra, ROSS teria
mudado de posigdo quanto a esse ponto, passando a ver as normas de competéncia como
normas constitutivas — BULYGIN, Sobre las normas de competencia..., op. cit., p. 491. Finalmente,
ha também quem diga que ambas as visbes de ROSS sdo compativeis entre si, e que ele ndo
mudou de pensamento em relagdo a elas — FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia...,
op. cit, p. 89. Como, a nosso ver, a visdo que predomina em ROSS é a das normas de
competéncia como normas constitutivas, semelhantes a definigdes juridicas, trataremos de sua
posi¢ao no tépico a elas relativo.
188 \/ON WRIGHT, Norma y accién..., op. cit., p. 198.
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2.3.2.2.2 Normas de competéncia como obrigag¢des indiretas

Na primeira edigdo de sua Teoria Pura, KELSEN conceituou as normas de
competéncia como “partes de normas”, isto €, como meros “fragmentos” das normas
que estabelecem deveres respaldados pela ameaca de sancbes, as Unicas que ele
reputa serem normas “genuinas” e “completas”.

Ja a partir da segunda edigdo, em vez de aludir a “partes de normas” e a
‘normas completas”, passou a falar em normas ‘independentes”, assim
consideradas as que regulam condutas mediante a imposigcao de sangdes, e em
normas “dependentes”, assim consideradas aquelas que nao prescrevem
comportamentos, ficando na dependéncia das normas sancionadoras para
efetivamente regularem condutas. Foi no grupo destas que o autor inseriu as normas
de competéncia'®.

Muitos sustentaram que, a partir desse momento, teria havido uma alteracao
na forma como KELSEN concebe o critério de identidade das normas juridicas, que
ja ndo estaria mais na natureza coativa de cada norma, e sim no seu pertencimento
a um ordenamento juridico caracterizado pela coercibilidade. Isto é, a san¢gdo nao
seria mais um elemento necessario de cada norma juridica, mas apenas uma nota
do ordenamento como um todo.

Na visdo de FERRER BELTRAN, porém, apesar da mudanca de
terminologia, ndo houve nenhuma alteragdo substancial nesse ponto da teoria
kelseniana. Ele justifica sua posigao citando trechos em que o préprio KELSEN,

“

refutando tal interpretacdo, reitera a tese de que “... la caracteristica interna de la

norma juridica es que establece un acto coercitivo” '*°

, sendo a juridicidade, pois,
primeiro, um atributo da norma — que s6 é norma completa se estiver sancionada, —

e, s6 depois, do sistema que ela integra.

"% Nas obras posteriores, KELSEN vai na mesma linha, afirmando que “A conduta humana que néo é

qualificada nem como um dever nem como um direito surge também entre as condicbes de uma
sangédo... Quando uma norma qualifica o ato de certo individuo como uma condigéo juridica ou
uma consequéncia juridica, isso significa que apenas esse individuo é ‘capaz’ de executar ou de
se abster de executar esse ato, apenas ele é ‘competente’” Teoria Geral do Direito e do
Estado..., op. cit., p. 129-130. —

' FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia..., op. cit., p. 23.
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Alids, justamente por manter, ao longo de toda a sua obra, a definigdo da
norma juridica a partir da nogao de sangao, e nao a partir do seu pertencimento ao
sistema juridico, é que, quer na primeira concep¢ao, quer na segunda, as normas de
competéncia seguem sempre sendo por ele entendidas como meras condi¢gbes para
a aplicacao da sancao.

Isso significa que a perspectiva que as focaliza como “partes de normas” e a
que as descreve como “normas dependentes” sdo apenas dois modos diversos de
representar o mesmo objeto, duas maneiras diferentes de explicar a caracterizagao
das normas de competéncia como estabelecedoras de “obrigagdes indiretas”.

Por isso mesmo, ao tratar as normas de competéncia como estabelecedoras
de “obrigagdes indiretas”, seja quando as descreve como “partes de normas”, seja
quando afirma que sao normas “nao independentes”, KELSEN n&o lhes atrela uma
sangdo. Diz, muito pelo contrario, que, justamente por formarem parte do
antecedente das “genuinas” normas de conduta, as normas de competéncia, em
rigor, sequer podem ser transgredidas’®’.

Em outras palavras, a ligagdo das normas de competéncia com a sangéao &,
na perspectiva kelseniana, apenas indireta, e mediada pela norma de conduta, até
porque, se as normas de competéncia estivesse mesmo atrelada uma sancao, elas
seriam normas completas, e ndo haveria por que concebé-las como partes de
normas ou normas nao independentes.

KELSEN atribui as normas de competéncia as fungdes de (i) autorizar a
criacdo de novas normas e (ii) prescrever obediéncia as normas que sejam criadas.
Entretanto, como aponta FERRER BELTRAN, tais normas, “... en cualquiera de sus
dos funciones, autorizante y prescriptiva, no estan acompafiadas de sanciones para
el caso de incumplimiento de la conducta regulada” "%,

Isso, alias, € confirmado pelo préprio KELSEN, quando afirma, ja na “Teoria
Geral das Normas”, que a inobservancia das normas de competéncia ndo gera

sang¢ao, a menos que haja outra norma — de conduta — proibindo sua inobservancia,

' E também nessa linha o pensamento de KARL ENGISCH, para quem as normas que conferem

poderes “... podem ser olhadas como ‘ndo autébnomas’, na medida em que apenas regulam
pressupostos sob os quais podem surgir direitos e deveres...” — Introdugdao ao Pensamento
Juridico, p. 71.

"9 Ibid., p. 31.
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e vinculando a essa hipétese uma sancdo '*'*. E emblematica, nesse sentido, a

seguinte passagem:

A fungéo normativa da autorizagéo significa: conferir a uma pessoa o poder
de estabelecer e aplicar normas...

Uma pessoa ndo autorizada para este fim ndo pode produzir Direito ou
aplicar Direito. Seus atos ndo tém, objetivamente, o carater de produgéo do
Direito ou aplicacdo do Direito, mesmo que eles, nesta intengdo,
subjetivamente, se realizem. Estes atos ndo tém — como se diz — nenhuma
efetividade juridica; sao nulos, i. e., juridicamente ndo existentes. Por
conseguinte, também nao “transgridem” uma norma juridica valida...
Pois nem todo ato que uma pessoa fixa sem ser para isto autorizada e
na intengdo de estabelecer com isso uma norma obrigatéria tem de ser
proibido. (sic). (sem os destaques, no original) '.

Portanto, em resumo, para KELSEN: (i) as normas de competéncia
estabelecem obrigagdes indiretas, o que permite vé-las ou como “partes” das
‘normas completas”, isto €, das normas que regulam condutas mediante a imposi¢céo
de sangdes, ou como “normas dependentes” delas; (ii) a funcdo das normas de
competéncia é “autorizar” a criagao de novas normas e prescrever obediéncia as
que sejam criadas nos limites da autorizagao; (iii) como o trago da “juridicidade” esta
na caracteristica, prépria das ditas “normas completas”, de cominar uma sancao,
pode-se dizer que as normas de competéncia, precisamente por nao veicularem
sangdes, dependem daquelas para serem consideradas juridicas; (iv) as normas de

competéncia ndo estdo acompanhadas de sangdes para o caso de descumprimento

193 Apesar disso, alguns dos que trataram das normas de competéncia em KELSEN entendem que,

para o autor austriaco, a nulidade seria justamente a sangdo decorrente da inobservancia da
norma de competéncia. Nesse sentido — TACIO LACERDA GAMA, Competéncia tributaria..., op.
cit., p. 24. Segundo FERRER BELTRAN, também NINO interpretaria assim a visdo kelseniana,
tanto que “.. rechaza el tratamiento de Kelsen de la nulidad como sancién” — Las normas de
competencia..., op. cit., p. 35. No entanto, o que o préprio NINO afirma é que KELSEN, ao
examinar a questéo de se é possivel equiparar a nulidade a san¢ao, “...responde negativamente a
esta pregunta, sobre la base de su identificacion de las sanciones con actos coactivos y el rechazo
de la idea de que la nulidad sea un acto coactivo, y sostiene, en consecuencia, que las normas
que disponen nulidades no son normas auténomas, sino parte de otras normas que prescriben
sanciones” — La validez... op. cit.,, p. 198-199. Na verdade, a critica pioneira de HART a
equiparagédo entre invalidade e sangéo dirige-se menos a proposta kelseniana e mais a proposta
de AUSTIN, que, de fato, concebe a invalidade como um tipo de sangao.

'“ HANS KELSEN, Teoria Geral das Normas, p. 129-130.

1% CRISTIANE MENDONCA bem observa, nesse sentido, que, para KELSEN, “.. os afos de
producéo e aplicacdo do direito ndo sédo fruto de permissdo, mas de autoriza¢gdo”, inclusive citando
trecho da Teoria Geral das Normas no qual o autor austriaco afirma que “.. autorizagdo é uma
funcdo normativa diferente de permissdo (no sentido positivo)” — Competéncia Tributaria..., op.
cit.,, p. 73.

o
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da conduta regulada, de modo que sua inobservancia deve redundar, pura e
simplesmente, na invalidade da norma produzida, que o autor equipara a sua
inexisténcia no sistema normativo '*®; (v) a pratica de um ato nulo pode ou n3o ser
proibida; mas a nulidade, em si, ndo € uma sangéo.

Visao préxima a essa é a defendida por NINO, que também trata as normas
de competéncia como estabelecedoras de “obrigagdes indiretas”.

Diferentemente de KELSEN, porém, NINO entende que o direito pode
estabelecer uma conduta como obrigatéria ou proibida sem precisar cominar
qualquer sancao para o caso de seu descumprimento, de modo que a previsao de
sangao € mera condi¢ao de eficacia — e nao de existéncia — das normas juridicas.

Por isso, ndo considera que as normas de competéncia sejam “partes” das
normas sancionadoras, preferindo descrevé-las como “normas em branco”, que

“

fazem “.. depender la especificacion de la conducta obligatoria de la voluntad de
otros”. Nessa visao, as normas de competéncia apenas imporiam a obrigagéo, aos
suditos e aos orgaos do Estado, de cumprir e fazer cumprir as normas ditadas pelas
pessoas e 6rgdos competentes, independentemente de que as regras por eles

editadas cominassem ou n&o alguma sangéo '¥’.

2.3.2.2.3 Normas de competéncia como permissdes

Ainda no plano das teorias que inserem as normas de competéncia numa
estrutura prescritiva, ha um grupo de teses que as vislumbram como “permissoes”.

Nessa visao, de que VON WRIGHT ¢é o principal representante, as normas
de competéncia sado vistas como tipicas normas de conduta, com a Uunica
peculiaridade de terem por objeto “agdes normativas”, isto €, a criagdo ou eliminagao

das chamadas “normas de primeira ordem”, que regulam “agdes n&o-normativas”.

% Nao se pode deixar de mencionar, porém, a interpretacdo de STANLEY PAULSON, segundo

quem ¢é possivel encontrar, em KELSEN, uma explicagdo para as normas de competéncia —
“empowering norms” — a partir “.. de fora da esfera deéntica”. Tradug&o livre. No original inglés:
“..from outside the deontic sphere” — On Ideal Form, Empowering Norms, and “Normative
Functions”, Ratio Juris, v. 3, n.° 1, p. 86.

197 Apud FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia... op. cit., p. 35.
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Diferentemente do que ocorria na tese examinada no topico anterior, ja néo
se fala mais, aqui, em regulacédo “indireta” da conduta por meio das normas de
competéncia, mas em regulagdo “direta”, por elas, de um determinado tipo de
conduta. Da-se, pois, existéncia autbnoma e independente as normas de
competéncia, apesar de se sujeitar sua eficacia — seu atendimento, sua satisfagao, —
a aplicacdo das normas de conduta que tenham sido criadas sob o seu amparo "%,

VON WRIGHT chama de “normas de ordem superior” tanto as que obrigam,
permitem ou proibem a promulgagdo de novas normas como as que obrigam,
permitem ou proibem a derrogagao de normas ja existentes.

Observa, porém, que, se dentre as “normas de primeira ordem” parece haver
uma prevaléncia dos comandos e das proibicoes, nas normas de ordem superior as
permissdes sdao o modal debntico mais frequentemente presente e, pois, de maior
interesse. E é precisamente as chamadas normas permissivas de ordem superior
que reserva a designagao “normas de competéncia” .

De acordo com ele, as normas de competéncia operam promovendo uma
delegacao de poder, permitindo a alguém proibir, permitir ou obrigar outrem a fazer
algo — POp, PPp e PVp. Trata-se do que o autor denomina “principio da transmissao
da vontade”, segundo o qual a autoridade superior, ao permitir que uma dada
autoridade dite a norma inferior, deseja que essa norma seja obedecida *.

Ao dizer que se trata de normas permissivas, VON WRIGHT est4 atribuindo
as normas de competéncia o carater de “permissdes fortes”, ja que, para ele, as
“‘permissbes fracas”, representadas pela mera auséncia de normas proibitivas,
sequer sdo normas 2°'.

Isso significa que, em seu pensamento, 0s sujeitos competentes sdo aqueles
dotados do “direito subjetivo” de praticar a conduta para a qual recebem a
competéncia. A esse “direito” corresponderia o “dever’ de que os sujeitos que se
encontram sob o raio de influéncia da autoridade competente “ndo impecam” a

edicdo da norma para a qual se conferiu a competéncia.

'% Diz, nesse sentido, que “... la norma PPp es satisfecha se, y solamente se, durante algun tiempo

en la historia de la permision de orden superior, existe una permision de que... p puede se dar y
que ese estado de cosas se da efectivamente en algun momento de la historia de esa permisién
de orden uno” — VON WRIGHT, Normas de Orden Superior, in BULYGIN, Eugenio et al. (comp.),
El lenguaje del derecho — Homenaje a Genaro R. Carrio, p. 463-464

"% \VON WRIGHT, Norma y accién..., op. cit., p. 198.

2 1bid., p. 199.

21 1bid., p. 102.
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Naturalmente, ndo escapa ao autor a relagdo que a nogao de competéncia
tem com as ideias de “validade” e “nulidade”. Para ele, “Una norma es valida cuando
lo es con relacion a otra norma que permite su promulgacion o su existencia”, e
invalida quando a autoridade que a editou o fez desrespeitando, com um ato de
insubordinacdo ou usurpago, a proibicdo de promulga-la 2°%.

Para que um ato seja invalido, portanto, ndo basta, nessa perspectiva, a
inexisténcia de uma norma de competéncia que permita a sua edicao; é necessario,
também, que exista uma “proibicdo” do ato de promulga-lo.

Por isso, para justificar o fato de que, nos sistemas juridicos concretamente
considerados, as normas (expressamente) negativas da competéncia existem em
numero relativamente pequeno, e impedir que se chegue, com a concepgao
“permissivista”’, a um resultado de predominancia de normas que nao sao validas
nem invalidas, VON WRIGHT vé-se forcado a supor um principio de clausura
negativo, segundo o qual “tudo o que nao estd permitido, esta proibido”. Dessa
maneira, apenas diante de “permissdes fortes” poder-se-ia falar em “norma de
competéncia”, de modo que, sempre que nao houvesse essa “permissao forte” para
praticar um ato, haveria uma “proibicao” de pratica-lo.

Em resumo, pois, em seu pensamento, as normas de competéncia sao (i)
‘normas permissivas de ordem superior’, que consistem (ii) em “permissdes fortes”
por meio das quais se outorga ao sujeito competente (iii) o “direito” a pratica de
determinadas “agbées normativas”, (iv) as quais, se levadas a cabo, gerardo “normas
de primeira ordem validas”, que, por sua vez, (v) os destinatarios das normas terdo o
“‘dever” de respeitar. E, (vi) se ndo fossem essas normas especiais, todas as agdes
normativas estariam proibidas e as normas de primeira ordem produzidas seriam
invalidas, por usurpagao ou insubordinagdo, em razao da regra geral segundo a qual
a criacao de novas normas, se nao estiver permitida, estara proibida.

Outros autores importantes enveredaram por caminho semelhante.

ALCHOURRON e BULYGIN, por exemplo, defenderam, num primeiro
momento, que as normas de competéncia “... no son mas que una subclase de las

”

normas permisivas...”, constituindo, pois,
15203

“

. normas de conducta que permiten

crear otras normas

22 Ibid., p. 201
% Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, p. 106 e 120.
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KANGER e LINDAHL também trataram as normas de competéncia como
permissdes. A partir, sobretudo, das licdes de HOHFELD, os autores escandinavos
partiram de uma distingao entre trés usos da palavra “poder” (“power”), no sentido de
que pode expressar (a) uma permissao (“may”), (b) uma possibilidade pratica (“can”)

135!

ou (c) uma possibilidade hipotética (“can), e chegaram a conclusdo de que este
ultimo sentido ndo contém nada que ja ndo esteja nos dois primeiros, razdo pela
qual, tendo a competéncia carater normativo, e ndo fatico (pratico) — o que exclui a
possibilidade de ser enquadrada na categoria “b” — propuseram toma-la como um
tipo de permissao juridica (“may”) 2+%%.

Também BOBBIO parece seguir por essa vereda, tanto que, ao distinguir
entre as “normas de conduta” e as chamadas “normas de estrutura” — categoria em
que insere as normas de competéncia, — defende que a diferenga entre umas e
outras residiria unicamente no seu objeto: enquanto aquelas regulam qualquer tipo
de conduta, estas regulam a produgao de outras normas.

A seu ver, seriam nove os possiveis modais das normas de estrutura: 1)
normas que comandam comandar (“OOp”); 2) normas que proibem comandar
(“VOp”); 3) normas que permitem comandar (“POp”); 4) normas que comandam
proibir (*OVp”); 5) normas que proibem proibir (“VVp”); 6) normas que permitem
proibir (“PVp”); 7) normas que comandam permitir (“OPp”); 8) normas que proibem
permitir (“VPp”); 9) normas que permitem permitir (PPp). Da combinagao dessas

normas é que resultaria a extensdo da competéncia outorgada 2°°.

2.3.2.3 Normas de competéncia como normas técnicas

Perspectiva bastante diferente das duas ja4 examinadas é a de TORBEN
SPAAK.

24 No entanto, de acordo com TORBEN SPAAK, LINDAHL equivoca-se ao concluir que HOHFELD
conceberia a ideia de competéncia normativa como espécie de “possibilidade pratica”. Segundo
SPAAK, HOHFELD pensa nessa “habilidade” como uma “possiblidade hipotética” — Explicating the
Concept of Legal Competence, in Concepts in Law, p. 74-75.

BULYGIN, Sobre las normas de competencia..., op. cit., p. 496.

206 BOBBIO, Teoria Geral..., op. cit., p. 198.
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E bem verdade que, tal como KELSEN, ele concebe as normas que

“

conferem competéncia como meros fragmentos das normas que impdéem
deveres...”, porque adota um conceito restritivo de norma juridica, segundo o qual
apenas as normas que impdem deveres sao normas completas, porquanto apenas

“

elas dao “.. (plenas) razbes para a ag¢do”, possibilitando, ainda, que se avalie a
conduta humana 2%,
E bem verdade, também, que, na opinido do autor sueco, uma norma

confere competéncia a uma pessoa “p” quando obriga

“

. outra pessoa, ‘q’ [um
orgao aplicador do direito], a reconhecer que ‘p’, praticando certo tipo de ato, ‘a’, em
um dado tipo de situagdo ‘S’, modifica uma posi¢éo juridica...”, 0 que poderia indicar
sua filiacdo a tese “permissivista” 2%,

Porém, sua posicao ndo se confunde com as anteriormente apresentadas.
Ele mesmo deixa claro que vé as normas de competéncia como dotadas de
estrutura légica n&o prescritiva e, sim, semelhante a das regras técnicas. Diz, nesse

sentido, o seguinte:

Meu entendimento pessoal € o de que as normas de competéncia nio
guiam o comportamento humano, ndo dando razbes para agir e,
consequentemente, ndo se deve reconhecé-las como normas genuinas. As
normas de competéncia exercem a mesma fungéo na razéo pratica que as
assim chamadas ‘normas técnicas’, o que significa que elas ttm o mesmo
tipo de normatividade — ou, se se preferir, 0 mesmo tipo de forga normativa
— que as normas técnicas *%°.

Para justifica-lo, alega, primeiramente, que as normas de competéncia, do
mesmo modo que as normas técnicas, indicam o0 meio necessario para se alcancar
um determinado fim. Nessa linha, assim como uma norma técnica segundo a qual

“se 0 sujeito x quer vencer uma partida de xadrez, deve procurar dominar o centro

207 “ »oow«

No original inglés: “... fragments of such duty-imposing norms...”; “... (complete) reasons for
actions” — Tradugéo livre — Norms that Confer Competence... op. cit., p. 90.

No original inglés: “...another person, q, to recognize that p, by performing a certain type of act, a,
in a certain type of situation, S, changes a legal position...” — Tradug&o livre — Ibid., p. 94.

99 No original inglés: “My own view is that competence norms do not guide human behavior by giving
reasons for action, and that, consequently, we should not recognize them as genuine norms.
Competence norms fulfill the same function in practical reasoning as so-called technical norms,
which means that they have the same kind of normativity, or, if you will, normative force, as
technical norms” — Tradugéo livre — Ibid., p. 99.

208
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do tabuleiro”, uma norma de competéncia estabeleceria que, “se o sujeito x quer
criar uma norma valida, deve proceder do modo y”.

Como segunda justificativa para sua posigao, SPAAK diz que as normas de
competéncia e as normas técnicas preenchem idéntica fungéo na razéo pratica, na
medida em que, tanto nestas como naquelas, o agente opta livremente por buscar
um determinado fim — produzir uma norma valida, ganhar uma partida de xadrez
etc., — fazendo uso dos meios indicados na norma.

Em terceiro lugar, segundo o autor, nem as normas de competéncia nem as
normas técnicas dao razées completas para agir, justamente porque a opgao pelo
fim que constitui seus antecedentes normativos esta ao inteiro alvedrio do agente. A
seu ver, ainda que se possa considerar que elas “guiam” o comportamento humano
em algum sentido vago, ao indicar os meios de que os homens podem se valer para
atingir seus objetivos, é errado pensar que elas dao ao agente razbes para agir, de
modo que ndo podem ser consideradas normas, mas apenas fragmentos das
“verdadeiras” normas, as normas de conduta — “duty-imposing norms”.

No entanto, apesar dessas semelhangas, o autor vé também algumas
diferengas entre as normas de competéncia e as normas técnicas.

A primeira delas estaria em que as normas de competéncia conferem um
poder — isto é, atribuem uma habilidade ou qualidade especial a alguém — e,
concomitantemente, regulam o seu exercicio, enquanto as normas técnicas n&o
conferem nenhuma habilidade especial, mas, simplesmente, indicam os meios para
um fim 21°.

A segunda residiria em que, enquanto o conceito de “competéncia”’ esta
intimamente ligado ao conceito de “validade”, isso ndo ocorre com as normas
técnicas. E dizer, as normas de competéncia “.. ddo ao agente a possibilidade de
praticar novas agées, que ele ndo poderia logicamente praticar de outra maneira”,
nao se podendo dizer o mesmo das regras técnicas, que estabelecem os meios para

obter um fim ja concebivel no plano l6gico, antes mesmo da existéncia da norma "".

?1% Nas palavras de SPAAK, “.. as normas de competéncia conferem competéncia e regulam o
exercicio da competéncia, enquanto as normas técnicas ndo conferem qualquer habilidade
especial (competéncia) ao agente, mas simplesmente indicam os meios para um fim”. Tradugéo
livre. No original inglés: “..competence norms confer competence and regulate the exercise of the
competence, whereas technical norms do not confer any special ability (competence) on the agent,
but simply indicate the means to an end” — Ibid, op. cit., p. 101.

No original inglés: “.. give the agent a possibility to perform new actions that he logically could not
have performed otherwise” — Tradugéo livre — Idem.
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2.3.2.4 Normas de competéncia como normas conceituais

2.3.2.4.1 Introducéao

Como dito no capitulo anterior, fala-se em “normas conceituais” ou
‘determinativas” para fazer referéncia a regras que definem conceitos,
estabelecendo que “A tem o valor de B no contexto x”.

As definigdes, porque dao lugar a enunciados analiticos, tautolégicos — em
que o predicado ja esta logicamente contido no sujeito, — e porque sempre criam
uma impossibilidade, uma alternativa entre um “ser” e um “nao-ser”, nao podem ser
descumpridas. Ou o fato se encaixa na moldura desenhada pela definicdo, ou nao
se encaixa. Simples assim.

Como havera a oportunidade de observar, as defini¢gdes juridicas, por vezes,
sdo, inclusive, identificadas, por alguns autores, com as normas constitutivas,
sempre que “criam” novas formas de conduta — “fatos institucionais”, — tornando-as
logicamente possiveis.

A tese que trata as normas de competéncia como definicdes é adotada,
entre outros, por HART, ainda que nao explicitamente, por ROSS, ainda que
controversamente e, decididamente, por ALCHOURRON e BULYGIN. Embora suas
ideias sejam basicamente as mesmas, as peculiaridades encontradas no trabalho

desenvolvido por cada um deles recomenda que sejam tratados separadamente.

2.3.2.4.2 Hart

HART é um critico da posicao kelseniana de reduzir toda a ideia de norma
juridica aos preceitos que regulam condutas mediante a ameaga de sangdes.

Entende que, ao fazé-lo, o autor da “Teoria Pura” teria desprezado as diferentes
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fungcdes que os diversos tipos de regra cumprem na sociedade, tdo ou mais
importantes que a sancgao.

Para chegar a essa conclusdo, o autor inglés parte da concepgado de um
modelo juridico ndo desenvolvido, organizado apenas mediante regras de conduta, e
pondera que somente uma sociedade muito pequena, unida por lagos de
parentesco, sentimentos e crengas comuns, poderia conviver pacificamente apenas
sob a regéncia de regras dessa natureza.

Isso porque, numa sociedade mais complexa, € necessario resolver trés
problemas essenciais de que as normas de conduta, por si sés, ndo dao conta. O
primeiro deles é a falta de certeza quanto a quais sdo as normas que vigoram num
dado ordenamento; o segundo é o carater estatico dessas regras, isto é, a auséncia
de parametros que orientem a criagdo de outras regras e sua modificagdo, ou
mesmo sua eliminagdo do sistema; o terceiro € a falta de eficacia dessas regras,
decorrente da auséncia de um érgédo que possa decidir quando é o caso de aplica-
las e, ainda, forgar o seu cumprimento quando alguém Ihes opuser resisténcia.

Para responder a essas dificuldades, HART considera necessario agregar
ao sistema juridico outras trés espécies de regras, para além das normas de
conduta (primarias). Trata-se das regras (secundarias) “de reconhecimento”, “de
modificagao” e “de julgamento”, cada uma delas responsavel por solucionar um dos
problemas apontados: falta de clareza, carater estatico e auséncia de eficacia, nessa
ordem.

As normas de competéncia, no pensamento hartiano, estdo inseridas,
principalmente, entre as “normas de modificagdo” — ou “normas de cambio”, —
categoria em que se incluem tanto os enunciados normativos que conferem
“poderes publicos” como os que outorgam “poderes privados” para a introdu¢ao ou
eliminagao de normas no sistema.

HART vé as normas de competéncia, pois, como normas distintas das
prescricdes, e a interpretacdo mais corrente — compartilhada, por exemplo, por
FERRER BELTRAN e por BULYGIN — é a de que as veria como “definicdes”. Isso

porque, muito embora ndo haja nenhuma passagem em que HART o diga
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“

textualmente, “.. son abundantes las citas en las que el autor afirma que... las

normas de competencia definen a determinadas normas como vélidas” ?'*2%,

Ademais, segundo explica FERRER BELTRAN, essa é uma interpretagéo
que se compatibiliza com as trés peculiaridades que HART vislumbra nas normas de
competéncia, a saber: (a) sua vinculagado com a nogao de “nulidade”, e ndo com a
nogéo de “sanc¢ao”; (b) o fato de que, por vezes, tornam possivel distinguir entre os
“atos publicos” e os “atos privados” de um mesmo sujeito; e (c) a impossibilidade
l6gica de serem “desobedecidas” ou “violadas”, no mesmo sentido em que se pode
falar em infragdo a uma norma de conduta %'*,

De fato, em primeiro lugar, para o autor inglés nédo é possivel equiparar a
nulidade — ligada as normas de competéncia, — a sangao — ligada as normas de
conduta, — nem é possivel tratar aquela como uma espécie desta.

A distincao se funda, principalmente, em que, enquanto a sanc¢ao é “externa”
a norma de comportamento, a nulidade é “parte essencial” da norma de
competéncia, a qual, sem ela, simplesmente nao faz sentido.

Dizer que a sangao é “externa” as normas de conduta equivale a afirmar que
€ possivel saber qual é o conteudo do dever atribuido ao sujeito passivo da norma
primaria independentemente da analise da san¢gdo cominada na norma secundaria,
0 que nao ocorre com a nulidade relativa as normas de competéncia, porquanto,
sem a observancia da esfera onde ha nulidade, ndo é possivel nem mesmo saber
qual é, efetivamente, o conteudo do poder outorgado pela norma de competéncia.

Isso acontece porque “La idea de competencia supone la limitacion de la
misma...”, a qual consiste, precisamente, na esfera abrangida pela nulidade. A
relagdo entre os casos validos e nulos € como a de dois lados de uma mesma

moeda, absolutamente inseparaveis 2'°.

#12 Embora essa interpretagdo seja a mais corrente, ndo se pode ignorar o fato de que HART, numa
passagem de sua obra, afirma que as normas que outorgam poderes dizem “Se quiser fazer isto,
é deste modo que deve proceder” — O conceito de direito..., op. cit., p. 36, — estrutura que se
assemelha bastante a de uma norma técnica.

Zi FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia..., op. cit., p. 83
Idem.

15 CALSAMIGLIA, Geografia..., op. cit., p. 759. E importante ressaltar, porém, que, para o autor, que
analisa as normas de competéncia sob uma nogado mais ampla que aquela com a qual se examina
o instituto neste texto — na medida em que inclui entre as metarregras ndo sé aquelas sobre a
producao do direito, mas também sobre a aplicagdo de normas e sobre a solugdo de conflitos
entre normas, — ndo é possivel tratar as normas de competéncia, “ab initio”, nem como normas de
conduta, nem como definigdes. Podem ser uma coisa ou outra, a depender do caso.



94

Essa relacao nao se verifica entre a prescricdo da conduta e a prescricao da
sang¢ao, até porque, enquanto, de um lado, inegavelmente existem normas de
conduta sem a correspondente cominacao de sancao, de outro lado, € impossivel
conceber uma norma de competéncia de cuja inobservancia ndao decorra a nulidade
do ato praticado.

Em outras palavras, a previsdo de sancao para a hipétese de inobservancia
do mandamento da norma de conduta é condi¢ao de eficacia, mas nao de existéncia
ou validade dessa norma; ja a previsao, expressa ou implicita, de nulidade para a
hipétese de inobservancia da regra de competéncia, €, sim, condigdo de existéncia
desta ultima.

Com efeito, em qualquer ordenamento juridico ha uma série de normas de
conduta que nao estdo acompanhadas de sancdo para a hipbétese de seu
descumprimento, como observado no primeiro capitulo. Das normas de
competéncia, porém, ndo se pode dizer o mesmo, pois, sempre que se pretender
exercer os poderes por ela conferidos sem observar as condicbes postas como
necessarias a validade desse exercicio, o resultado sera, por definicdo, a nulidade
do ato que se pretendia praticar.

Para além da distingdo entre nulidade e san¢do, HART diz, em segundo
lugar, que as normas de competéncia se distinguem das normas de conduta porque
tornam possivel estabelecer uma distingdo entre os “atos publicos” e os “atos
privados” de um determinado sujeito.

E dizer, elas possibilitam que, a determinados atos, quando praticados por
um dado sujeito e em certas condigdes, seja atribuido um “valor” especial, de que o
mesmo ato ndo gozaria se fosse praticado por outro sujeito, ou se fosse praticado
pelo sujeito competente, mas sem a observancia dessas formalidades essenciais.

Tome-se em conta, por exemplo, a figura do juiz. Se, aos atos que ele
pratica, no exercicio de seu munus, ndo fossem conferidos os valores de “decisao”,
“despacho” ou “sentenca”, como decorre das normas que lhe atribuem competéncia
para julgar, ndo passariam de praticas privadas, sem a forgca coerciva que
normalmente caracteriza os atos de direito publico.

Alias, disso decorre sua conclusdo no sentido de que as normas de
competéncia, ao atribuirem a alguém o “poder” de realizar um determinado ato com
um valor especial, “definiriam” esse préprio sujeito. Um juiz ndo é um juiz sem o0s

poderes que estdo atrelados a esse seu cargo; o Presidente da Republica ndo é o
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Presidente da Republica sem as prerrogativas que advém de sua investidura na
funcao; e assim por diante.

Finalmente, como terceiro trago distintivo entre as normas de competéncia
e as normas de conduta, HART aponta a impossibilidade de se desobedecer
aquelas no mesmo sentido em que se pode falar no descumprimento destas.

Para ilustra-lo, o autor inglés faz um interessante paralelo entre as
normas de competéncia e as regras do jogo de xadrez.

Diz que, no referido jogo, ha regras que proibem, sob penalidade, certas
condutas, tais como consultar anotacdes durante a partida ou fazer barulho com o
objetivo de desconcentrar o adversario, as quais se assemelham as regras juridicas
de conduta, no sentido de que impdem deveres e, assim, podem ser cumpridas ou
descumpridas — caso este em que, inclusive, poderdo dar ensejo a aplicagao de
determinada sangéo.

Acrescenta, porém, que s&o igualmente essenciais para o funcionamento
do sistema normativo “xadrez” as regras que “definem” o que se ha de entender por
esse jogo, como as que descrevem os movimentos possiveis das pegas, a estrutura
do tabuleiro efc. Essas regras, a seu ver, assemelhar-se-iam as normas juridicas de
competéncia, justamente porque nao impéem, em rigor, o dever de observar
qualquer conduta, mas, antes, criam a proépria possibilidade de praticar a conduta
com o sentido institucional que a norma Ihe atribui.

A légica é a seguinte: um enxadrista que desprezasse a regra segundo a
qual o cavalo s6 se pode mover em “L”, movimentando-o em diagonal, na horizontal,
na vertical ou de qualquer outro modo, nao estaria, em rigor, descumprindo a norma
do xadrez que rege o movimento do cavalo; antes, simplesmente nao estaria
jogando xadrez. Afinal, jogadas como essa nao s&o “proibidas” no jogo de xadrez,
mas, sim, jogadas “nulas”, que simplesmente ndo tém sentido naquele sistema
normativo. A consequéncia de um movimento como o descrito acima seria, dentro
do jogo, absolutamente nenhuma; o tempo para que esse enxadrista fizesse sua
jogada seguiria fluindo, como se nada houvesse acontecido, até porque, na
linguagem daquele jogo, nada teria efetivamente acontecido.

Poder-se-ia até imaginar, € bem verdade, a hip6tese de a Federacao
Internacional de Xadrez, ou outro érgdo com a atribuicdo de ditar as regras do jogo,
criar outra regra, que determinasse, por exemplo, a eliminagdo do campeonato de

um jogador que cometesse a “ousadia” de (tentar) mover o cavalo em diagonal.
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Nesse caso, sim, poder-se-ia dizer que tal conduta, além de n&o dar ensejo a um
movimento valido, estaria, também, proibida no sistema do jogo. Contudo, a
regulacdo dedbntica da conduta que a norma de competéncia “define” como um
movimento “valido” — com aquele especifico sentido institucional — ou como um
movimento “nulo”, é puramente contingente e independente da norma de
competéncia mesma 2'°.

Esta, segundo se pode inferir da leitura de FERRER BELTRAN, é a
conclusao mais significativa a que se pode chegar a partir do exame da concepgéao

hartiana da norma de competéncia:

...aunque es comun que el gjercicio de la competencia esté permitido, ello
es puramente contingente y, es mas, hay casos en los que el gjercicio de la
competencia esta explicitamente prohibido, sin que de eso se derive
contradiccion alguna en el sistema de normas

2.3.2.4.3 Ross

Costuma-se dizer que ROSS teria mudado de posicao no tocante ao tema
das normas de competéncia, tendo deixado de concebé-las tais quais obrigacdes
indiretas, redutiveis a normas de condutas, como fazia em “Direito e Justiga”, e
passado, na “Légica das Normas”, a vé-las como normas constitutivas, semelhantes
as “normas conceituais” ou “definicoes”.

Na primeira dessas perspectivas, a maneira de KELSEN, ROSS teria

“

defendido que as normas de competéncia sao normas de conducta que

prescriben el comportamiento acorde con las ulteriores normas de conducta que se
dicten de acuerdo con la competencia”*'®.
Ja na segunda, a semelhanca de HART, teria sustentado que as normas de

competéncia sdo como as regras dos jogos, tendo por fungao “definir’ as condi¢coes

218 Como explica CESAR SERBENA, na légica modal (alética), as proposigdes contingentes sdo
aquelas “.. que ndo sdo nem necessarias nem impossiveis... que podem ser verdadeiras em
alguns estados de coisas ou falsas em outros estados” — Logica e Direito..., op. cit., p. 54.

*'" FERRER BELTRAN, Las normas de competencia..., op. cit., p. 85

'8 Ibid., p. 87.
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formais e materiais sob as quais sera possivel produzir uma norma valida no
sistema, além de “definir’ as préprias autoridades desse sistema.

Porém, o fato é que sdo abundantes as referéncias expressas que o autor
dinamarqués faz, tanto numa obra quanto na outra, a ambas as concepcdes das
normas de competéncia.

Em razdo disso, FERRER BELTRAN defende que as duas visdes ndo
representam uma evolucdo do pensamento do autor dinamarqués, com a
substituicdo da primeira tese pela segunda, mas, sim, que se trata de duas visdes
compativeis entre si.

A chave para essa interpretagédo, segundo sustenta, estd em reconsiderar o
sentido da expressao segundo a qual “uma norma de competéncia é uma norma de
conduta expressa indiretamente”.

Na opinido de FERRER BELTRAN, o que ROSS quer dizer é que as normas
de competéncia sdo “... reglas que solo indirectamente establecen aquello que debe
0 no hacerse”, na medida em que cumprem a funcao de “... identificar las reglas de
conducta que directamente establecen las obligaciones y pueden o deben ser
aplicadas por los tribunales” .

Isso se explica pela circunstancia de que, para o autor em questao, todas as
normas tém como destinatarios os juizes e tribunais, de modo que, se as normas de
competéncia ndo podem ser aplicadas diretamente por eles, entdo s6 podem regular
a conduta de um modo indireto.

Nada disso quer significar, porém, que, no pensamento rossiano, as normas
de competéncia estabelegam, elas mesmas, deveres; sua fungéo ndo é a de regular
conduta, mas, sim, a de dizer o que é necessario para que as normas de conduta
editadas sejam consideradas validas. As normas de competéncia, em outras
palavras, atuariam na “definicdo” de quais sdo as normas validas. Nesse sentido, diz
ROSS que

Aquellos enunciados en los que se ejercita la competencia se llaman ‘actos
Juridicos’, o, en Derecho Privado, declaraciones dispositivas. Por gjemplo:

219 Ibid., p. 95. E de fato, o préprio ROSS diz, nesse sentido, que “Las normas de competencia son
l6gicamente reducibles a normas de conducta de esta manera: las normas de competencia hacen
que sea obligatorio actuar de acuerdo con las normas de conducta que han sido creadas segtn el
procedimiento establecido en las primeras”— Légica de las Normas, p. 113.
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una promesa, un testamento, una licencia administrativa, una ley. Un acto
Juridico es, como un movimiento de ajedrez, un acto humano que nadie
puede realizar como ejercicio de sus facultades naturales. Las normas de
competencia son, como las reglas de los juegos, constitutivas” 220,

Nao por acaso, a diferenga daqueles que as interpretam como normas de
conduta, ROSS percebe a necessidade de distinguir (i) entre as normas “de”
competéncia propriamente ditas e (i) as normas que regulam “o exercicio da
competéncia”, pontuando que as primeiras, quando ndo observadas, ddo ensejo a
uma “nulidade”, ao passo que as segundas, quando afrontadas, ddo ensejo a uma
‘responsabilidade”, isto é, a aplicacdo de uma sancdo. Percebe, ainda, que a
competéncia e o direito de exercé-la ndo se confundem (iii) com o énus de exercé-lo
segundo determinadas diretrizes %'

Essas razdes efetivamente parecem justificar o enquadramento de sua
teoria dentre aquelas que afirmam o carater “nao-prescritivo”, e sim “conceitual-

constitutivo”, das normas de competéncia.

2.3.2.4.4 Alchourrén e Bulygin

Por fim, outros ilustres representantes da tese sob exame séo
ALCHOURRON e BULYGIN, que, desde a edicdo de “Definiciones y Normas”,
escrito pelos dois, mas, principalmente em “Sobre las Normas de Competencia’,
escrito apenas pelo ultimo, abandonaram a tese “permissivista”, passando a ver as

normas de competéncia como regras conceituais, ou seja, como “definigdes”.

20 ROSS, Alf. Légica de las..., op. cit., p. 123.

21 Nas palavras do proprio ROSS: “El poder o competencia de una persona debe ser distinguido
tanto de la libertad de ejercer sus poderes como quiera (pero, desde luego, solo intra vires), como
del deber de ejercerlos segun ciertas directrices. Si existe tal deber, existe una norma de
conducta, cuyo tema es la manera en que la persona competente ha de ejercer su poder. Es
importante comprender esta distincion entre la norma de competencia y la norma de conducta que
regula el gjercicio de tal competencia. Mientras que exceder la norma de competencia produce
invalidez, violar la norma de conducta no afecta a la validez del acto juridico, sino que encierra una
responsabilidad, como cualquier otra violacion de una obligacion” — Idem.
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CALSAMIGLIA critica o fato de que BULYGIN, ao revisar sua posicao, nao
fez referéncia ao seu entendimento anterior e, ainda, ndao buscou explicar, “de
maneira convincente”, as razdes da mudanga %%

E preciso ponderar, porém, que, a despeito da relativa procedéncia dessa
critica, ja no “Normative Systems” é possivel divisar alguns tragos da interpretagao
posteriormente defendida por ALCHOURRON e BULYGIN, desde que, embora
atribuissem as normas de competéncia o carater de normas de conduta, diziam,
também, entdo, que elas, “Al mismo tiempo, son constitutivas de la autoridad

) “

judicial...”, uma vez que “... nadie es juez sino en virtud de una norma de
competencia y en la medida y con el alcance que esa norma determine” %%

A propésito, de acordo com FERRER BELTRAN, a ideia de que as normas
de competéncia sédo definigcdes esta posta na obra dos referidos autores tanto (i) no
sentido de que elas definiriam os conceitos de norma — lei, contrato, sentenga efc. —
valida, como, também, (ii) no sentido de que definiriam o conceito da propria
autoridade normativa — juiz, legislador, contratante efc.

ALCHOURRON e BULYGIN enveredam por esse caminho, principalmente,
depois de rechagarem, na senda de HART, a ideia de que a nulidade ligada a
inobservancia da regra de competéncia poderia ser equiparada a san¢gao cominada
para a hipotese de descumprimento do mandamento contido na norma de conduta.
Entendem, tal como o autor inglés, que a nulidade é uma “parte” da regra de
competéncia, estando, necessariamente, conectada com a definigdo de “norma
valida” que ela engendra.

Contudo, ndo afastam completamente a ideia de competéncia do plano
debntico, pois entendem que, ao lado das definicdes, que constituem as proprias
normas de competéncia, € possivel que também existam normas que regulam o
exercicio da competéncia, proibindo-o, permitindo-o ou fazendo-o obrigatério.

Reconhecem, ademais, que nem sempre é facil, diante de uma disposicao
juridica, discernir se ela veicula uma norma de competéncia — isto €, uma norma que
“atribui” a competéncia — ou uma norma de conduta relativa “ao exercicio” de uma

competéncia, mas insistem em que isso ndo retira a importancia da distingao.

22 segundo CALSAMIGLIA, BULYGIN, “En su trabajo sobre las normas de competencia critica la
tesis que sostuvo sin citarse y sin explicar el cambio” — Geografia..., op. cit., p. 755, nota 22.
223 ALCHOURRON e BULYGIN, Introduccién..., op. cit., p. 208.
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2.3.1.5 Normas de competéncia como normas constitutivas

BULYGIN, ao tratar as normas de competéncia como “definicbes”,
argumenta que elas também seriam “constitutivas” no sentido de SEARLE ou ROSS,
isto €, no sentido de que, assim como as regras da gramatica, da légica, da
matematica e dos jogos, definem conceitos que nao existiriam sem elas.

Diz-se que as normas sao “constitutivas”, nesse sentido, quando “...ampliam
el campo de actuacién de sus destinatarios...” %**; isto é, quando, ao estabelecerem
as condicbes necessarias, suficientes ou necessarias e suficientes de algo,

» 225

possibilitam a realizacao de certos “atos institucionais — ou, mais precisamente,

a consecucdo de determinados resultados normativos, %

— que, antes dessas
normas, simplesmente ndo eram possiveis %’.

A semelhanca entre as nocdes de norma conceitual e de norma constitutiva
é tanta que MENDONCA, por exemplo, diz s6 conseguir enxergar “diferengcas de
matizes” entre uma e outra ?%.

Neste ponto, porém, ATIENZA e RUIZ MANERO fazem uma interessante
observacdo. Dizem que ha uma diferenga entre enunciados tais como (a) “para os
efeitos desta lei, serdo considerados imoéveis rurais os que apresentarem as
seguintes caracteristicas” e (b) “para outorgar validamente um testamento, é
necessaria a presenca de duas testemunhas”. Tal diferenca consiste em que o

primeiro apenas serve para identificar o conteludo das normas em que o conceito

** FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia... op. cit., p. 116.

25 GUASTINI, Distinguiendo..., op. cit., p. 99.

%6 A maior parte dos atos pode ser definida a partir da descricdo da prépria conduta ou a partir dos
efeitos que lhe sdo peculiares. Nao por acaso, € frequente que, nos dicionarios, defina-se o
significado de determinados verbetes como “ato ou efeito de” determinada acéao.

2" Também é nesse sentido o pensamento de GREGORIO ROBLES: “Para que un individuo pueda
ser sujeto de la accion del ambito ontico-practico, es necesario que exista fisicamente como tal
individuo, pero la capacidad para realizar la accion y el ambito de su competencia no son
elementos que ya existan ahi, en la realidad natural, sino que son creados convencionalmente por
medio de las reglas onticas” — Las Reglas del Derecho..., p. 137-138.

228 MENDONCA, Las Claves del Derecho..., op. cit., p. 114.
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“imoveis rurais” estiver presente, ao passo que, com o segundo, pode-se fazer algo
mais do que simplesmente identificar testamentos: podem-se “fazer” testamentos %%°.

Com base nessa percepcao, os autores tracam uma distincido entre as
‘normas meramente constitutivas”, mais identificadas com as definicdes, e as
“normas constitutivas que conferem poderes normativos”. As regras do primeiro tipo
estabeleceriam apenas que “... si se da un cierto estado de cosas X, entonces se

produce un cierto resultado institucional R”, ao passo que

El segundo tipo esta integrado por aquellas normas cuyo antecedente
contiene un elemento ulterior: una accion o procedimiento. De manera que
el esquema de estas normas seria el siguiente: si se da el estado de cosas
X y un sujeto (o sujetos) Z realiza la accién (o serie de acciones:
procedimiento) Y, entonces se produce el resultado institucional R #*°.

Segundo os autores, as normas deste ultimo género sdo, para o mundo
institucional, o que as proposi¢des “anankasticas” sao para o mundo natural, na
medida em que estabelecem as condigbes necessarias ou suficientes de um dado
resultado institucional.

Importante observar, porém, com FERRER BELTRAN, que, embora tomem
emprestada de CONTE a expressao “regra anankastico-constitutiva”, os autores em
questao elastecem seu objeto, para nele inserir, também, aquilo que o autor italiano
chamaria de regras “metathético-constitutivas” e “ndmico-constitutivas”, ja que
incluem, na referida categoria, tanto as normas que estabelecem condi¢cbes
necessarias para um resultado institucional como as que estabelecem condi¢des
“suficientes” ou “necessarias e suficientes” para tanto.

De acordo com os autores, a principal consequéncia da adocido dessa
perspectiva estd em que, ao estabelecerem as condicdes “necessarias”, “suficientes”
ou “necessarias e suficientes” para um determinado resultado, tais regras acabam
operando como regras técnicas, que indicam como produzir determinados

resultados institucionais 23"

29 ATIENZA e RUIZ MANERO, Las Piezas...., op. cit., p. 81.
20 ATIENZA e RUIZ MANERO. Seis acotaciones..., op. cit., p. 721.
21 Ibid., p. 725.
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Essa visdo seria, a seu ver, um avango em relacdo a perspectiva
conceitualista, porque permitiia conceber as normas de competéncia como
estabelecedoras de razbes para a agao, sempre que o sujeito destinatario da regra

pretendesse conseguir um determinado fim 232,

2.3.2.6 Normas de competéncia como normas constitutivo-performativas

Finalmente, para dar cabo das perspectivas “unitaristas”, cabe ainda
mencionar que, embora a expressao “normas constitutivas” normalmente remeta a
ideia examinada no tépico anterior, ha, também, na literatura, outra no¢gao de norma
de competéncia como norma constitutiva, em que nao se lhes atribui carater
semantico, nem carater instrumental ou técnico, mas, sim, carater performativo.

Segundo essa perspectiva, o enunciado que veicula uma norma de
competéncia realiza imediatamente o estado de coisas de que trata: ndo estabelece
um conceito de norma valida; ndo prescreve qualquer espécie de conduta; nem
indica, simplesmente, os meios de que alguém se pode valer para produzir um
resultado®; atua, isso sim, como que ungindo alguém, imediatamente, com a
capacidade de produzir um determinado resultado. Trata-se, pois, de um enunciado
proprio do uso operativo da linguagem, como querem FERRER BELTRAN,

MENDONCA e, segundo entendem, também HERNANDEZ MARIN 2423,

22 Em outro estudo, ATIENZA trata as definicdes como enunciados “de caracter ndo pratico”, em

oposigéo aos enunciados normativos e valorativos, categoria em que insere as normas dednticas
ou reguladoras — principios e regras de acdo e de fim — e as normas n&o dednticas ou
constitutivas — que subdivide em “regras que conferem poder” e “regras puramente constitutivas” —
El derecho como argumentacion, p. 132.

Nesse sentido, diz FERRER BELTRAN que as normas de competéncia “... no son reglas
semanticas ni tienen caracter metalingiiistico” — Las Normas de Competencia..., op. cit., p. 152.
Ja GUASTINI aponta que as normas constitutivas se distinguem radicalmente das normas de
conduta, especialmente porque, “... no siendo prescripciones, no toleran formulaciones dednticas,
estan privadas de destinatarios y, como tales, no requieren obediencia ni admiten violacion” —
Distinguiendo..., op. cit., p. 99.

Nas palabras de FERRER BELTRAN: “...en la concepcién que sostengo, son reglas constitutivas
aquellas emitidas mediante un uso performativo del lenguaje” — Las Normas de Competencia...,
op. cit., p. 134; Nas palabras de MENDONCA “... pueden ser adecuadamente reconstruidas como
oraciones realizativas (operativas o performativas) en el sentido de que pronunciarlas es llevar a
cabo una acciéon” — Las Claves..., p. 134.

De fato, HERNANDEZ MARIN, de maneira semelhante, vé& as normas de competéncia como “...
disposiciones cualificatorias...”, isto €, como “... disposiciones que califican como juridicas o

233

“

234

235
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Nessa concepc¢ao, pronunciar uma frase tal como “a autoridade A ¢é
competente para executar o ato X’ € levar a cabo uma agao que nao se concebe

“

como um simples “dizer algo”. E investir alguém da “... capacidad, atribuida por

reglas de un determinado sistema juridico Sj, de producir actos juridicos validos de

acuerdo con ese mismo sistema Sj” *°.

“

Nessa linha, as normas de competéncia sdo vistas como reglas

constitutivas de la propiedad disposicional institucional ‘ser competente” **’. O
sujeito s, pelo simples fato de existir a norma de competéncia, torna-se “sujeito
competente”, o que talvez possa ser representado formalmente como “s — Csx”, ou
seja, “se é o sujeito ‘s’, entdo é sujeito competente para “x” %,

FERRER BELTRAN ressalta, ndo obstante, que uma mesma “disposi¢éo de
competéncia”, isto €, um mesmo enunciado textual do discurso das fontes sobre a
competéncia, pode, além de conferir a competéncia, expressar uma permissao do
exercicio da competéncia. Outras vezes, uma mesma disposigcdo de competéncia
pode veicular, além da norma de competéncia propriamente dita, uma regra que
obriga ao uso da competéncia. E o caso, por exemplo, de um enunciado como o que
estabelece que “O juiz € competente para proferir sentengas”, que pode tanto se
limitar a Ihe atribuir a capacidade para proferir sentengas como, também, obriga-lo a
decidir os casos que lhe venham a ser submetidos. E nada impediria que uma
mesma disposi¢cao, ao conferir competéncia, proibisse o seu exercicio em certos
casos, embora sem retirar do ato a sua validade.

Nao se trata, ele esclarece, de admitir que uma mesma norma possa ser, ao
mesmo tempo, reguladora e constitutiva, na linguagem de SEARLE, mas, sim, de

admitir que um mesmo ato linguistico — uma mesma disposi¢ao - possa ter os efeitos

pertenecientes al derecho todas las oraciones (enunciados) que tengan la propiedad de proceder
del organo O, con arreglo al procedimiento P y sobre la materia M” — Apud MENDONCA, Las
Claves... op. cit., p. 134. Diz FERRER BELTRAN, nesse sentido, que, “A pesar de que en otro
punto de este trabajo he tratado a las tesis de Alchourron y Bulygin y de Hernandez Marin como
equivalentes, se puede ofrecer una interpretacion plausible de esta ultima que la acerque a la
categoria de las reglas constitutivas que yo presento.” — Las Normas de Competencia..., op. cit.,
p. 147, nota 268.

2% FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia..., op. cit., p. 130.

=7 Ibid., p. 164.

28 Diz-se que “talvez” possa ser assim representado porque os autores em questdo ndo apresentam
uma forma légica para expressar a ideia que adotam.
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ilocucionarios de implicar a emissdo de mais de uma norma, e os efeitos
perlocucionarios de ser recebido por seus destinatarios como mais de uma norma?**.

Segundo FERRER BELTRAN, para que um sujeito “s” possua a propriedade
de ser competente para algo, “... es condicion necesaria y suficiente la existencia de
una norma de competencia que atribuya a ‘s’ esa propiedad”, o que significa que, a
seu ver, a norma de competéncia €, para usar da classificagao contiana, uma norma
noético-constitutiva da propriedade “ser competente” 249241,

Por outro lado, ser competente é “... condicion necesaria, pero no suficiente,
de la validez de los actos que cualquier sujeto realice o de las normas que dicte”, o
que significa que a norma de competéncia é uma norma constitutivo-anankastica do
conceito de validade 2*2.

Isso porque, para além da indicagao do “sujeito competente”, o conceito de
validade, no pensamento do autor, também compreende o que ele chama de “
condiciones de actualizaciéon de la competencia...”, assim entendidas as condi¢des
sem as quais a competéncia ndo pode ser exercida validamente, como é o caso das
regras procedimentais 2*.

Tais regras, segundo observa o autor, nada tém a ver com permissdes ou
proibicdes relativas ao exercicio da competéncia. Sdo, antes, condicdes sem as
quais simplesmente ndo se exerce — ou nao se exerce validamente — a competéncia;
em outras palavras, sao “0nus” para o exercicio da competéncia.

Por derradeiro, importante mencionar que, para além da atribuicao positiva
da competéncia, FERRER BELTRAN também examina a questdo da incompeténcia,

dizendo que, ao contrario do que afirma VON WRIGHT, ela nao depende de

%9 Nao faltou, porém, quem admitisse a possibilidade de uma mesma regra ser, ao mesmo tempo,

reguladora e constitutiva. SEARLE, por exemplo, afirmou que algumas regras “.. ndo apenas
regulam, mas criam ou definem novas formas de comportamento”. Tradugao livre. No original
inglés: “... not merely regulate but create or define new forms of behavior” — Speech Acts: An
Assay in the Philosophy of Language, p. 33. Na mesma linha, F. SCHAUER diz que “... muchas
reglas constitutivas poseen también su lado regulativo... La regla tiene un doble aspecto: primero
define la conducta y luego la regula”— Las Reglas en Juego: Un Examen Filoséfico de la Toma
de Decisiones Basada en Reglas en el Derecho y en la Vida Cotidiana, p. 63. Nao parece
haver duvida, porém, de que isso decorre de uma confusdo entre “disposicdo normativa” e
“norma”, entre as quais, como visto anteriormente, ndo existe correspondéncia biunivoca.

% FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia... op. cit., p. 165.

241 Ou, entao, seria uma norma “noético-constitutiva” do sujeito, e ndo, pura e simplesmente, da sua
propriedade “ser competente” — /bid., p. 163.

2 Ibid., p. 165.

23 pENA FREIRE, Sobre ‘Las Normas de Competencia: Un Aspecto de la Dinamica Juridica’, de
Jordi Ferrer, Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n°. 16 p. 219.

** FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia... op. cit., p. 162.
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quaisquer regras especificas — regras que seriam “proibitivas”’, na visao
‘permissivista”, — mas, pura e simplesmente, da inexisténcia de regras de
competéncia. Assim, a utilidade de normas que estabelecam expressamente a
incompeténcia de alguém para algo assemelhar-se-ia, a seu ver, aquela que se

atribui as “... normas permisivas emitidas por autoridades superiores: mediante la

aplicacion del principio ‘lex superior’, impiden la entrada en el sistema de normas
contrarias emitidas por autoridades inferiores” (sic) ***.

Pode-se, assim, no plano das proposicoes normativas, falar em
“incompeténcia em sentido fraco”, quando nao pertence ao sistema “S” a norma que
atribui competéncia ao sujeito “x” para a pratica do ato “y”; e em “incompeténcia em
sentido forte”, quando pertence ao sistema uma norma de incompeténcia que a
declara.

A diferenca entre uma norma de incompeténcia e uma norma que proibe o
exercicio da competéncia esta, segundo FERRER BELTRAN e MENDONCA, nas
consequéncias que estao ligadas as hipoteses de inobservancia de cada qual delas:

no primeiro caso, nulidade; no segundo, sangao (responsabilizacdo) 2*°.

2.3.3 Propostas “nao-unitaristas”

Como dito acima, ha, também, quem considere ser simplesmente impossivel
falar em apenas um tipo de norma de competéncia.

Nesse sentido, diz CALSAMIGLIA que as propostas sobre a estrutura légica
das normas de competéncia padecem, em geral, do vicio do essencialismo, por
tentarem oferecer um conceito unitario que reflita todos os objetos que se designam
pela mesma expressdao. Segundo ele, uma das razdes pelas quais existe tanta

confusao em relacédo ao tema

. es porque se presupone que todo lo que se denomina usualmente
‘normas de competencia’ corresponde a una estructura unitaria que tiene

*** FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia... op. cit., p. 162.
> MENDONCA, Las Claves del Derecho... op. cit., p. 136-138.
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unas propiedades comunes. Cuando se nos sugiere que las normas de
competencia son definiciones se nos ofrecen buenos ejemplos que
corroboran la tesis, pero también existen algunas normas de competencia
que dan instrucciones, que hacen referencia a plazos o que sefialan la
competencia material o el marco de actuacion y todo esto no cabe en
nuestro concepto tal y como ha sido definido. Lo mismo ocurre cuando
asociamos las normas que confieren poderes a la nulidad. Existen casos en
los que, sin duda, se produce — o se puede producir — la nulidad, pero
cuando se incumplen algunas normas a veces estas normas son normas de
conducta y as veces estas normas de conducta pueden originar sanciones,
pero a veces no, como ya veremos mas adelante. También nos podemos
encontrar casos en los cuales la norma no existe o se produce una
apariencia de norma. Quisiera afirmar, por lo tanto, que en la tradicion

analitica todavia persiste una fuerte dosis de esencialismo cuyos defectos
puso de manifiesto magistralmente Carlos Nino **°.

Para fugir do problema do essencialismo, a sugestdo de CALSAMIGLIA é
oferecer uma classificagao das distintas normas de competéncia ou “metarregras”, ai
consideradas todas as regras que tém outras normas como objeto, o que
compreende: (i) as normas que conferem poderes; (i) as normas que regulam
procedimentos; (iii) as normas que regulam as matérias; e (iv) as normas que
regulam os conteudos concretos das normas a produzir.

Embora o autor ndo ilustre essas categorias com exemplos, o que dificulta a
compreensao daquilo a que, por meio delas, pretende fazer referéncia, conclui, a
partir dessa tipologia, que ha normas de competéncia que ndo podem ser
consideradas permissodes, e outras que poderiam, sim, ser consideradas normas de
conduta.

Da mesma forma, diz o autor que também as consequéncias juridicas
decorrentes da ndo observancia de uma norma de competéncia podem ser muito
variadas. Para ele, “No es cierto que la nulidad es la consecuencia de no seguir las
normas de competencia como sugiere Hart, porque hay normas de competencia que
son normas de conducta”. Da mesma forma, a seu ver, a tese de que as normas de
competéncia sao inviolaveis e, portanto, sua ndo observancia produz inexisténcia, é

“

falsa, “... porque pueden pertenecer al ordenamiento juridico normas que se han

dictado fuera del cauce de las normas de competencia” *"2%®.

% Geografia..., op. cit., p. 757.

7 Ibid., p. 766.
8 Ibid., p. 767.
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Também GUASTINI entende que “La clase de las normas secundarias sobre
la produccion juridica estda compuesta por diversas sub-clases, que no conviene
tratar unitariamente”?*°.

Ele argumenta que as discussdes a respeito da natureza e da estrutura
l6gica das normas de competéncia nédo tém sido frutiferas, principalmente, porque
faltam distingbes conceituais e porque a terminologia escolhida é infeliz. E
acrescenta ndo estar seguro sequer de que as principais teorias que enfrentam o
problema sejam incompativeis entre si, como, a primeira vista, poderia parecer.

A seu ver, a classe das normas sobre a produgéo juridica inclui, pelo menos,
cinco subclasses: (i) normas que conferem o poder de criar certo tipo de fonte do
direito — lei, decreto, sentenga efc.; — (ii) normas procedimentais; (iii) normas que
circunscrevem o ambito do poder conferido; (iv) normas que reservam determinada
matéria a uma fonte; e (v) normas relativas ao conteudo mesmo da normacéo futura.

Em sua opinido, contudo, a expressao “normas que conferem poderes” nao
€ apropriada para designar as subclasses “2” a “5” das “metarregras”, porquanto
estas fazem coisa distinta de conferir poder, dizendo respeito a um poder ja
concedido, ao qual simplesmente impdem limites. Assim, apenas as normas que
conferem o poder de criar certo tipo de fonte do direito — no sentido tradicional da
expressao “fonte” — é que poderiam ser designadas por seu intermédio.

Para ele, todas as normas mencionadas estabelecem condicdes relativas a
fonte a cuja criagdo se referem. Porém, enquanto as normas da subclasse “1”
estabelecem condigbes de existéncia juridica da fonte, as normas das demais
subclasses estabelecem condi¢gdes que vao além da existéncia, dizendo respeito a
validade dos atos praticados por quem tem a competéncia de produzir a “fonte”
normativa — lei, decreto, sentenca etc. 2*°.

Como dito anteriormente, ndo parece ao autor que as principais teorias
relativas ao carater das normas que conferem poderes sejam incompativeis entre si,
embora duvide de que aos tipos mencionados se possa aplicar a mesma analise
l6gica. E, para demonstra-lo, ele procura submeter tais teorias a uma prova,
controlando a verdade das proposi¢cdes que implicam. Diz, entdo, que: (i) se a teoria

da norma permissiva é fundada, entdo a proposi¢cao segundo a qual o Parlamento

%9 GUASTINI, Distinguiendo..., op. cit., p. 309
250 Melhor que falar em “fonte normativa” seria falar em “enunciado normativo”, pois a lei, o decreto, a
sentenca efc., sdo produto da fonte.
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tem permissao para legislar deve ser fundada; como isso é verdade, entdo a teoria é
fundada; (ii) se a teoria imperativista é fundada, entdo a proposi¢cdo segundo a qual
os cidadaos tém a obrigacdo de obedecer as leis editadas pelos entes competentes
deve ser certa; como isso é verdadeiro, entdo também esta teoria é fundada; (iii) se
a teoria que vé tais normas como definigdes é fundada, entdo a proposi¢édo segundo
a qual nenhum texto normativo que nao tenha sido emanado do Parlamento pode
merecer o nome de “lei” deve ser certa; e como tal proposicao é verdadeira, também
a terceira teoria é fundada; (iv) se a teoria que vé tais normas como estabelecedoras
de condi¢gdes é fundada, entdo a proposicao segundo a qual a circunstancia de
serem emanadas do Parlamento é condigao necessaria da existéncia da lei deve ser
certa; como isso é verdade, também essa quarta teoria tem fundamento %"

A explicagdo para tanto, segundo o autor, estd em que as controvérsias
sobre a natureza de tais normas estdo mais relacionadas as diferentes
interpretacdes dos enunciados que as veiculam. E isso resulta, a seu ver, do fato de
que os enunciados normativos — ou, mais precisamente, as disposicdes normativas,

— podem expressar mais de um significado. Em suas palavras:

Cualquier jurista experimentado sabe perfectamente que una Unica
formulacién normativa puede ser portadora de un significado complejo o
compuesto, de forma que no exprese una unica norma, sino una pluralidad
de normas independientes. Y, en mi opinion, es precisamente esto lo que
sucede en el caso de las normas — o mas bien: de los enunciados
normativos — que confieren poderes 22

De modo geral, portanto, as teorias ndo-unitaristas partem da observagéo de
que, na verdade, a designagao “normas de competéncia’ ndo é aplicavel a apenas
um objeto, mas, sim, a objetos multiplos e muito diferentes entre si, concluindo que
essa € a razdo de tantos desacordos entre os juristas quanto a este assunto.
Propdem, entdo, que os diferentes tipos de enunciados normativos (do discurso das
fontes e do discurso dos intérpretes) que versam sobre a competéncia ndo sejam
tratados todos do mesmo modo, mas, ao contrario, com o devido destaque a suas

peculiaridades.

1 1bid., p. 310.
2 Ibid., p. 316.
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2.4 CRITICAS AS TEORIAS EXAMINADAS

2.4 .1 Introducao

Expostas, enfim, as principais teorias que procuram analisar logicamente o
fendmeno da competéncia, € chegada a hora de fazer-lhes a respectiva critica, com

o objetivo de encaminhar a conclusao pessoal a respeito deste ponto.

2.4.2 Criticas as teorias das partes de normas ou normas dependentes

Como visto, ha quem entenda que as normas de competéncia ndo sao
normas (completas), mas meros fragmentos de normas. Alguns, como KELSEN,
fazem isso em razédo da adogao de um conceito muito restritivo de norma completa,
segundo o qual s6 seriam qualificaveis como tais aqueles enunciados que regulam
condutas mediante a imposigao de san¢des. Outros, como SPAAK, argumentam que
s6 podem ser consideradas normas aqueles enunciados que dao (plenas) razdes
para a agao, ao estabelecerem que determinada conduta € obrigatéria, permitida ou
proibida.

A primeira critica que se dirige a essa concepg¢ado decorre da seguinte
questdo: se as normas que regulam condutas, mediante o estabelecimento de
sangdes (N1), ja sdo consideradas “normas completas”, porque dao razdes plenas
para a agao, entdo como se pode conceber que as suas condi¢gdes de validade —
entre as quais as normas de competéncia (N2), — que ndo dizem respeito nem a
regulacdo da conduta, nem ao estabelecimento da san¢&o, mas aos pressupostos
de validade dos enunciados que regulam condutas ou impdéem sangdes, sejam
“partes” delas?

E dizer, se as normas que regulam a conduta e a sangao tém partes que no

integram o seu conceito estrito, entdo é forgosa a conclusdo de que também elas
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sdo, a seu turno, “pedacos” de uma norma ainda mais complexa (Ns3), que
corresponde justamente a integragcdo de N1 e N2 —isto é: N3 = N4+Noa.

Vé-se, entdo, que existem pelo menos duas nocdes distintas de “norma
completa”, entre as quais, no entanto, os partidarios dessa teoria ndo tomam o
cuidado de distinguir claramente. Num primeiro sentido, a norma é completa quando
regula condutas mediante a imposi¢gdo de sangbes, dando razbes plenas para a

“

acao, caso em que las nociones de norma y de norma completa son

absolutamente sinbnimas” num segundo sentido, uma norma é completa se inclui

em seu antecedente todas as suas condi¢des de validade 2>,

Esta € a primeira objecdo que se dirige a interpretacdo das normas de
competéncia como “partes” de normas: ela néo indica com clareza a que “todo” essa
“parte” pertenceria.

Um segundo grupo de criticas investe justamente contra a concepgao das
normas completas nesse segundo sentido, ou seja, no sentido em que as normas de
competéncia sdo chamadas a integrar um antecedente extremamente complexo de
uma norma prescritiva.

ALCHOURRON e BULYGIN observam, por exemplo, que esse conceito de
norma completa € absolutamente indeterminado, na medida em que ndo ha um
critério que permita identificar quais os enunciados que deveriam ser acrescentados
as disposicoes reguladoras de condutas e estabelecedoras de sangbes para obter
essa “norma-tipo”.

RAZ, por sua vez, entende que € de nenhuma utilidade visualizar um
sistema juridico composto de normas tdo complexas, pelo fato de simplesmente
“..néo existir ocasido nenhuma em que seja possivel fazer referéncia a uma norma
completa”®®.

Costuma-se apontar, ademais, que essa proposta provoca diversas

redundancias no sistema juridico, porque muitas normas diferentes passam a ter

% FERRER BELTRAN, Normas de Competencia..., op. cit., p. 25.

»* Um exemplo de norma completa nesse segundo sentido é dado por NINO: “Si la mayoria simple
de un cuerpo integrado por los representantes electos del pueblo ha establecido un enunciado que
dice ‘el que mata sera castigado con prision de 8 a 25 afios’; si otro cuerpo integrado por los
representantes de las provincias ha formulado un enunciado similar; si un funcionario elegido por
el cuerpo electoral lo ha promulgado y hecho publicar; si alguien ha matado; ...si se da todo eso,
el acusado debe ser condenado por el juez a cumplir enfre 8 y 25 afios de prision” —
Introduccion..., op. cit., p. 86.

% JOSEPH RAZ, O Conceito de Sistema Juridico: Uma Introdugio a Teoria dos Sistemas
Juridicos, p. 155.
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como subpartes os mesmos enunciados constitucionais, as mesmas regras de
direito processual efc.

Em outros termos, de acordo com esse segundo grupo de obje¢des, reduzir
as normas de competéncia a partes do antecedente das normas de conduta é gerar
um conceito de “norma” indeterminado, inutil e ndo independente.

A terceira critica contra a teoria das partes de normas diz respeito a
incompatibilidade das ideias de norma “completa” e “incompleta” com a nocéo de
validade do préprio KELSEN.

A questdo que aqui se pde é a seguinte: se, num sistema dindmico, a
relagdo de validade esta fundada numa relacdo hierarquica de subordinagao e
derivagdo, em que cada norma busca sua validade numa norma superior, que
possibilita a sua criacdo, entdo, como pode uma dessas normas — inferior/superior —
ser parte da outra? A relacao entre “parte” e “todo” ndo parece ser compativel com a
relacdo entre “inferior” e “superior”, que s6 se poderia estabelecer, logicamente,
entre duas coisas distintas — dois “todos” — ou entre duas “partes”, uma inferior e
uma superior, de uma mesma coisa.

Em um quarto ponto, como argumenta HART, quem busca reduzir todos os
tipos de enunciados normativos ao esquema geral das normas que regulam
condutas mediante a imposi¢cdo de sangdes, acaba pagando um prego muito caro
para obter uma agradavel, porém artificial, uniformidade.

E que, ao se considerar que apenas as normas que estabelecem deveres
dao razbes para a acdo, acabam-se desprezando outros elementos que sdo, no
minimo, tdo caracteristicos do direito como o dever, e tdo valiosos para a sociedade

como ele. Para o autor inglés, as regras que conferem poderes

... para serem compreendidas, hdo de ser vistas na perspectiva daqueles
que os exercem, [pois] sdo concebidas, designadas e usadas na vida social
de forma diferente das regras que impdem deveres e séo valorizadas por
razdes também diversas. [E pergunta, provocativamente:e] Que melhor teste
para a diferenca de natureza entre elas poderia haver? 2

% O Conceito de Direito..., op. cit., p. 50.
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Em outras palavras, se as normas que outorgam poderes s&o concebidas e
usadas de forma completamente diferente das que cominam deveres, por que
pensa-las do mesmo modo? Por que pensa-las a partir exclusivamente da
perspectiva de quem esta sujeito a elas, e ndo sob o ponto de vista de quem tem a
prerrogativa de se valer delas para satisfazer seus préprios designios?

Parece ser mais acertada, no que atine a este ponto, a conclusdo de RAZ,

segundo a qual “.. ha leis que conferem poderes; e elas s&o normas, pois guiam a
conduta humana ao fornecer aos individuos os meios para a realizacdo de seus
desejos” #°’.
Nao ha como discordar, ademais, de que conceber as normas de
competéncia como “partes de normas”, ou como “normas dependentes”, subtrai
completamente a sua importancia no sistema normativo. Faz delas algo secundario
e, pior, desprovido de eficacia prépria, contrariando o unanime reconhecimento de
sua posigao central nos sistemas juridicos.

Finalmente, também nao se pode perder de vista que, definir as normas que
atribuem competéncia a partir do conceito de norma de conduta &, em rigor, nada
dizer sobre elas mesmas. Afinal, para dar uma resposta sobre o que sao as normas
de competéncia, e sobre de que maneira se estruturam, ndo basta dizer qual a sua
relacdo com as normas de conduta. Alias, como observa HERNANDEZ MARIN, “La
distincion entre normas juridicas independientes y normas juridicas dependientes
revela que se es consciente de que, por lo menos aparentemente, no todo discurso
juridico es prescriptivo” %,

Além de tudo, portanto, essa forma de ver a competéncia é de reduzida
utilidade para a traducdo dos fenbmenos normativos que com ela estdo
relacionados.

Todas essas razdes demonstram, a nosso sentir, a inadequagao da teoria

aos propositos da presente investigagao.

257

ves O Conceito de Sistema Juridico..., op. cit., p. 210.

Introduccién a la Teoria..., op. cit., p. 228
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2.4.3 Criticas a teoria das obrigagdes indiretas

Viu-se, antes, que a concepcao das partes de normas ou das normas
dependentes esta ligada a perspectiva que descreve as normas de competéncia
como estabelecedoras de obrigagdes indiretas, ou como normas em branco, cuja
eficacia esta posta em fungdo das normas de conduta cuja criagao tornam possivel.

Essa teoria, a exemplo da anteriormente examinada, também nao esta
isenta de criticas.

A principal objecdo que se Ihe faz reside em que, se se considera que a
norma atribuidora da competéncia é apenas uma condicido necessaria para a
existéncia do dever de aplicar uma norma de conduta, entdo sdo forcosas as
conclusdes de que: (i) a norma de competéncia ndo tera qualquer eficacia no
sistema normativo até o momento em que se tenha feito uso da autorizacao que ela
confere; e (ii) deixara de irradiar quaisquer efeitos no momento em que derrogadas
as normas prescritivas ditadas com base na autorizacao por ela veiculada, ainda que
a autorizacao propriamente dita permaneca intacta.

Em outras palavras, at¢é o momento em que a competéncia vier a ser
exercida, com a criagdo da norma de conduta, as normas de competéncia, em rigor,
nao seriam normas, pois nao regulariam conduta alguma, sequer indiretamente. Por
outro lado, no exato instante em que fosse aplicada, a norma que estatui a
“obrigacdo indireta” passaria a ser totalmente supérflua, pois ja haveria outra a
regular, diretamente, a mesma conduta *°.

Assim, por um viés, se uma norma “N4” estabelecer a obrigagao de obedecer
as normas ditadas pelo 6rgéo x, e se 0 6rgao x editar uma norma “N,” estabelecendo
que “é proibido fumar”, entdo a conduta de fumar implicara desobediéncia a ambas
as normas, o que significa que a norma “N4” sera absolutamente supérflua ou
redundante. Por outro, uma vez revogada “N,”, “N4” ficara como que paralisada, sem

fungdo nenhuma no sistema 2.

29 FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia..., op. cit., p. 39.

%0 RAZ ja havia observado, neste mesmo sentido, que “Segundo Kelsen, ndo hé leis que tenham
conferido poderes legislativos antes que os poderes que elas conferem tenham sido usados. Este
é apenas um fenbmeno, e ha varios outros semelhantes. Todos eles provam que Kelsen ndo
explica adequadamente o conceito de poderes legislativos. Pelas mesmas razbes, uma lei que
confere poderes legislativos deixa de existir quando todas as leis criadas com base nela até o
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Para FERRER BELTRAN, isso é uma evidéncia de que, embora KELSEN
afirme o carater “dindmico” dos sistemas juridicos, apontando que, pela notavel
caracteristica de regular sua prépria criagdo, o direito positivo estd sempre em
movimento ou com potencial de se transformar, ao examinar as normas de
competéncia, contraditoriamente, pensa nelas segundo a logica de um sistema
“estatico”, isto é, pensa nelas sempre num momento temporal concreto, em que
existem tanto “N;” como “Ny” 2°".

Em resumo, essa primeira critica permite concluir que ndo se pode aceitar a
teoria das normas de competéncia como estabelecedora de obrigagdes indiretas se
se concebe o sistema juridico como um sistema normativo dindmico, em que a
existéncia e a eficacia das normas de competéncia pode perfeitamente coexistir com
a inexisténcia de qualquer norma de conduta que tenha sido criada sob seu amparo,
inclusive porque elas podem orientar a edicédo de normas nao-prescritivas.

A propésito, para além desse primeiro argumento, costuma-se confrontar a
teoria em questdo com a observagdo de que nao faz sentido falar no

estabelecimento de uma obrigacdo indireta, quando as normas ditadas com amparo

momento deixam de existir, embora a autoridade legislativa ainda tenha o poder de elaborar novas
leis”— O Conceito de Sistema..., op. cit., p. 156.

KELSEN parte de uma distingdo entre os sistemas normativos em estaticos e dinamicos para
inserir o direito entre os ultimos. Em seu pensamento, um sistema estatico se distingue de um
sistema dinamico porque, no primeiro, a validade das normas é determinada por forgca de seu
conteudo, isto é, por derivar logicamente sua validade do conteudo de uma norma basica, ao
passo que, no segundo, a validade é determinada por forgca de sua forma, isto &, pelo fato de sua
criagéo ter sido autorizada por outra norma do sistema, num encadeamento sucessivo que vai
ascendendo até a norma fundamental, cuja existéncia é pressuposta para evitar o regresso ao
infinito.

E preciso registrar que, na perspectiva kelseniana, a existéncia empirica de sistemas normativos
estaticos & impossivel, porque buscar o fundamento de validade do direito em seu conteudo
intrinseco pressuporia a existéncia de uma norma fundamental de cujo contetdo derivaria
logicamente o conteudo de todas as demais normas do sistema, o que ndo é possivel em razéo de
que uma norma nao pode estar dada pela raz&o, porquanto a fungéo da razdo é conhecer, e ndo
querer, ao passo que a imposicao de uma norma é um ato de vontade.

Apesar disso, como ressalta FERRER BELTRAN, “.. la imposibilidad de la existencia de sistemas
estaticos no afecta la posibilidad de pensar o imaginar sistemas de este tipo” — Las Normas de
Competencia..., op. cit., p. 16. Em outras palavras, o carater dindmico do direito ndo obsta a que
ele seja reconstruido sob um ponto de vista estatico.

De fato, o direito pode ser observado num momento temporal concreto (perspectiva estatica) e,
também, em seu transcorrer temporal, quer dizer, levando em conta o ingresso e saida de normas
do sistema (perspectiva dindmica). Mas, se se trata de duas maneiras diferentes de ver o (mesmo)
direito, entao é necessario que (i) ou se estabeleca um critério de individualizagéo do direito que
seja independente do ponto de vista adotado para reconstrui-lo, (ii) ou se atribua primazia a um
desses pontos de vista para realizar essa fungéo.

E, no caso das normas de competéncia, segundo a interpretagdo de FERRER BELTRAN,
KELSEN acaba dando primazia a reconstrugdo do sistema juridico como um sistema estatico, o
que se prova pelo fato de ele n&o atribuir qualquer eficacia as normas de competéncia quando da
inexisténcia de uma norma de conduta que tenha sido criada sob seu amparo.

261
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na regra atribuidora da competéncia ndo estabelecem obrigagdes, mas permissoes,
definigbes ou regras técnicas, por exemplo.

Essa critica pode ser rebatida, parcialmente, ao se dizer que as normas que
concedem permissdes a um dos polos da relagao juridica nada mais fazem do que
impor ao ocupante do outro polo o dever de nao interferir na realizagdo da conduta
permitida, de modo que continuariam, mesmo nesse caso, a estabelecer obrigacdes
indiretas.

Porém, essa mesma saida nao é possivel quando se analisa a relacao das
normas de competéncia com as definigbes e regras técnicas criadas com
fundamento nelas.

Afinal, de um lado, isso pressuporia tomar as definicbes ditadas pela
autoridade competente como prescricbes de uma conduta verbal, o que n&o parece
ser o mais adequado, uma vez que elas ndo podem logicamente ser descumpridas,
porque indiferentes a vontade daqueles que estdo sujeitos a sua utilizagdo ?°%; de
outro lado, pressuporia tomar as regras técnicas como normas que prescrevem
“‘deveres” — cuja execugao se da no interesse de outrem; e ndo como normas que
estabelecem “6nus” — cuja execugdo se da no préprio interesse, como parece ser o
caso.

Por essas duas razdes, também a tese que vé as normas de competéncia
como estabelecedoras de obrigagdes indiretas ndo parece dar a melhor explicagao
l6gica para o fenbmeno da competéncia.

2.4 .4 Criticas a teoria das normas permissivas

Sao igualmente variadas as criticas dirigidas contra a tese “permissivista”.
Procura-se, abaixo, sintetiza-las em trés pontos principais.

A primeira objecéo, levantada incialmente por HART e formulada de maneira
mais acabada por ALCHOURRON e BULYGIN, reside em que, na maioria dos

ordenamentos vigentes, € possivel verificar a existéncia simultdnea de normas que

%2 Nesse sentido, observa HERNANDEZ MARIN que, como as definigbes ndo podem ser

logicamente descumpridas, uma norma que obrigasse ao cumprimento de uma definigao seria um
enunciado absurdo — Introduccién a la Teoria..., op. cit., p. 310.
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“outorgam” competéncia — possibilitando a produgdo de normas validas — e normas
que “proibem o exercicio” dessa mesma competéncia, sem que isso gere qualquer
contradicdo no sistema normativo 2%,

Isso, dizem tais autores, simplesmente nao seria possivel se as normas de
competéncia representassem mesmo permissdes, pois, entdo, sempre que o
exercicio da competéncia estivesse proibido, a conduta a respeito da qual a norma
de competéncia versa — a introducdo de normas validas no sistema — estaria
simultaneamente permitida e proibida, gerando, assim, uma contradi¢do no sistema
normativo 24,

Para ilustrar essa critica, pode-se pensar, por exemplo, na competéncia que
um arbitro de futebol tem para, interpretando os fatos que ocorrem no campo de
jogo, assinalar pénaltis %°°.

Ora, ndo ha duvida de que esse arbitro tem competéncia para marcar
pénaltis, quer a jogada se subsuma a moldura da norma que descreve a infragao,
quer nela nao se enquadre, como nos casos de falta fora da area, de inexisténcia de
falta etc. A prova disso é que, num caso como no outro, sua decisdo sera
considerada valida, gerando seu efeito préprio: a bola na marca da cal. No entanto,
caso ele assinale um pénalti que, na verdade, nao ocorreu, pode ficar sujeito a uma
sangao disciplinar por parte da comissdo de arbitragem, tal como a suspenséo do
direito de apitar por algumas rodadas, ainda que sem prejuizo da validade da partida
em que o lance ocorreu. Isso revela que, apesar de ter a competéncia para,

validamente, assinalar também os pénaltis que nao ocorreram, essa conduta esta

63 ALCHOURRON e BULYGIN, Definiciones y normas... op. cit., p. 11-42; BULYGIN, Sobre las
Normas de Competencia.... op. cit., p. 489.

6% Afinal, como diz o proprio KELSEN: “As proposiges: A deve ser e A ndo deve ser, excluem-se
mutuamente; de ambas as normas assim descritas apenas uma pode ser valida. Ndo podem ser
ambas simultaneamente observadas ou aplicadas” — Teoria Pura..., op. cit., p. 18.

O classico exemplo do juiz-advogado, que ALCHOURRON e BULYGIN apresentam para ilustrar a
critica, ndo tem, no Brasil, a mesma forga explicativa de que parece ser dotado em outros paises,
em razéo de que, aqui, o advogado que se torna juiz fica impedido de exercer a advocacia, o que
€ muito mais que um simples dever de n&do exercer a advocacia, do qual pudesse decorrer
eventual sangéo disciplinar. No Brasil, a partir do momento em que se torna juiz, o até entao
advogado tem sua inscricdo na Ordem dos Advogados suspensa, e, enquanto viger o
impedimento, ndo pode mais praticar validamente atos privativos de advogado. Outro exemplo que
é comumente citado, no direito comparado, para explicar a possibilidade de haver “competéncias”
cujo exercicio esta proibido, é o do ladrdo que tem capacidade para, validamente, alienar os
produtos do roubo a terceiros de boa-fé, ainda que, evidentemente, esteja proibido de fazé-lo. O
exemplo é lembrado por TORBEN SPAAK — Explicating the Concept..., op. cit., p. 79.
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proibida ao arbitro. E ha de convir-se que, se uma situagdo como essas nao provoca
estranheza ou desconforto, é porque ndo ha ai, em principio, qualquer antinomia.

Buscando um exemplo mais concreto para ilustrar a critica, e voltando os
olhos para o ordenamento juridico brasileiro, pode-se pensar na capacidade
postulatoria que detém os advogados, vista como o seu poder, sua habilitacdo, sua
legitimagédo, em geral privativa, para postular em juizo — artigo 1°, |, da Lei n°.
8.906/94 e artigo 36 do Cddigo de Processo Civil.

Sabe-se bem que, se um desses atos privativos da advocacia for praticado
por alguém que nao é advogado, ou que, embora sendo advogado, esteja impedido,
suspenso, licenciado ou exercendo atividade incompativel com a advocacia —
hipéteses negativas de competéncia, — o ato praticado sera considerado nulo —
artigo 4°, paragrafo unico, da referida lei, — ndo gerando os seus efeitos préprios; a
menos, € claro, que seja convalidado por outras razdes.

Ocorre, porém, que, se o ato for praticado por advogado regularmente
inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, sobre o qual ndo repousa qualquer
impedimento ou suspensdo, mas com infragdo a preceitos éticos, como aqueles
listados no paragrafo Unico do artigo 2° do Cédigo de Etica, ou de modo a se
subsumir num dos tipos de crime contra a administragdo da Justiga — artigos 338 e
seguintes do Cddigo Penal, — a consequéncia da inobservancia dessas normas nao
sera a nulidade dos atos processuais praticados — que, ao contrario, continuarao a
ser considerados validos, — mas, sim, a aplicacdo de uma sancao disciplinar e/ou de
uma pena criminal ao advogado infrator.

Pode-se ver, com isso, que tanto ha normas que versam sobre a outorga de
competéncia ou capacidade, isto é, que versam sobre a atribuicdo a alguém do
poder de — ou da habilitagdo para — praticar um determinado ato, cuja inobservancia
tem por consequéncia a nulidade do ato praticado, quanto ha normas que versam
sobre o exercicio dessa competéncia, a cuja hipotese de descumprimento pode
eventualmente, mas nao necessariamente, estar atrelada uma sancéo.

E é justamente em razdo de serem diferentes as consequéncias atreladas as
hipéteses de inobservancia de cada um desses tipos de normas — nulidade, de um
lado, e sangao/responsabilidade, de outro — que ninguém diria haver uma
contradicdo entre elas, isto é, ninguém diria haver antinomia entre a norma que

outorga a competéncia ao advogado para praticar validamente o ato processual (N1)
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€ a norma que o proibe de exercer essa competéncia com infracao a preceitos
éticos ou sem incorrer na pratica de crime (N2).

Ocorre que, se a primeira dessas normas — a que habilita o advogado a
praticar validamente determinados atos — fosse mesmo uma norma de conduta,
modalizada com o operador debntico “permissdo”, entdo haveria, no exemplo
examinado, uma situacdo de antinomia, pois a mesma conduta — praticar o ato
privativo de advogado — estaria, a0 mesmo tempo, permitida por uma norma e
proibida por outra.

CARACCIOLO apresentou um contra-argumento a essa critica, dizendo que,
para defender a tese “permissivista”, bastaria interpretar a situacdo acima descrita
como uma hipotese de conflito de normas, solucionando-o por meio das regras de
solucdo de antinomias 2°.

Tal argumento, porém, ndo parece sustentavel, porque parte da premissa de
que ambas as normas nao seriam passiveis de aplicagdo, num mesmo momento,
sem que se produzisse uma contradicdo no sistema normativo, a ser resolvida com a
prevaléncia de uma delas sobre a outra. No entanto, o ultimo exemplo acima é
esclarecedor quanto a possibilidade de aplicagdo simultanea das normas que regem
a validade da conduta e daquelas que regem sua proibigdo, na medida em que uma
peticdo apresentada por um advogado que representa ambas as partes em um
processo pode ser considerada perfeitamente valida, a depender das circunstancias,
ainda que a conduta do profissional implique infragao ética e criminal, em razao de
se enquadrar no tipo do patrocinio infiel.

Da mesma forma, o pénalti assinalado, equivocadamente, pelo arbitro de
futebol, é perfeitamente valido, ainda que, por implicar a violagdo de uma norma de
conduta, deva levar a sua punigdo disciplinar. Se a norma de competéncia fosse
mesmo uma permissao, isso simplesmente nao seria possivel.

O grande problema da teoria examinada estd, portanto, em sua
incapacidade de explicar satisfatoriamente as hipdéteses — algo infrequentes, mas
plenamente concebiveis, — em que a pessoa dotada de competéncia esta proibida

de exercé-la ou compelida a exercé-la®®’. Ou, como resumem ATIENZA e RUIZ

% Apud FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia..., op. cit., p. 66

7 Nesse sentido, diz GUILLAUME TUSSEAU que “A tese permissivista ndo pode compreender
alguns fenémenos bastante frequentes. Nao é incomum que uma autoridade tenha uma obrigacdo
de exercer o seu poder”. Além disso, “Conceber as normas que atribuem poderes torna impossivel
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MANERO, “.. la concepcion de las reglas que confieren poderes como normas
permisivas no puede dar cuenta del uso irreqular de eses mismos poderes” .

A verificacdo da inadequacao dessa proposta parece indicar que o melhor
caminho para a compreensdo das normas que outorgam competéncia passa por
Ihes negar carater prescritivo. Afinal, se elas ndo configuram permissdes para o
sujeito competente — desde que seu exercicio pode estar proibido, — seria ainda
menos defensavel afirmar que se trata de ordens ou proibigdes.

Corrobora-o, alias, a observacao de que a ideia de “imputabilidade”, um dos
conceitos-irmaos do de competéncia, diz respeito, justamente, a possibilidade logica
de se praticar algo ilicito.

Pense-se, por exemplo, no crime de peculato, que sé pode — s6 é passivel
de — ser cometido por funcionario publico e por ninguém mais — artigo 312 do Cdédigo
Penal %°. Ora, adotando um conceito mais largo de “competéncia’ ou “capacidade”,
tal como aquele tomado de GUIBOURG, no inicio do capitulo, ndo soaria nada
estranho dizer que apenas os funcionarios publicos sao capazes de — ou
competentes para — incorrer no tipo penal em questao.

“

Isso permite ver, com absoluta clareza, que la capacidad o Ia
competencia para realizar una determinada accion no supone el status permitido de
la misma”, ainda que o mais habitual seja mesmo haver a permissao de se praticar
aquilo para que se é competente ou capaz?”°.

Em resumo, o que essa objegcao destaca é o fato, até intuitivo, de que é
possivel alguém ter capacidade para fazer algo e, ao mesmo tempo, estar proibido
de fazé-lo. Nessas situagdes, sera adequado dizer que o sujeito “pode, mas nao
deve” praticar a conduta.

As incompreensbes que, normalmente, envolvem essa situagdo estao

relacionadas ao fato de que, nas linguas latinas, o verbo “poder” € ambiguo, ora

explicar as situagbes em que o mesmo ato é possibilitado — i.e., ‘permitido’ — e proibido”. Tradugéo
livre. No original inglés: “The permissivist thesis cannot understand some very frequent legal
phenomena. It is not infrequent for an authority to have an obligation to exercise its power”,
“Conceiving empowerments as permissions cannot explain such situations, where the same act is
both empowered — i.e. permitted — and forbidden” — Jeremy Bentham on Power-Conferring Laws,
In  Revue d’études benthamiennes, p. 65, disponivel em: http://etudes-
benthamiennes.revues.org/160, acesso em 04/10/2012.

68 | as Piezas..., op. cit., p. 71.

269 Desprezamos, aqui, para simplificar, as hipéteses de equiparagao de particulares a funcionarios
publicos, para fins do tipo penal em questéao.

" FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia..., op. cit., p. 20.
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dizendo respeito a possibilidade de uma conduta, ora dizendo respeito a permisséo
da conduta. Quando se atenta para essa ambiguidade, fica mais facil compreender a
existéncia de casos em que o sujeito, ao mesmo tempo, pode (‘can”) e ndo pode
(“shall not”) praticar uma determinada agao.

Uma segunda importante critica a concepgao das normas de competéncia
como normas permissivas reside em que ela obscurece a distingao entre nulidade e
sancgao.

Identificar tais categorias € realmente tentador, porque elas tém um trago de
inegavel semelhanga: ambas consistem, por assim dizer, numa reagao “negativa” do
sistema normativo a uma determinada acdo. Afinal, quando sofre uma sancao, o
agente é apenado por ter deixado de observar uma conduta que |lhe era obrigatodria;
quando sua conduta é qualificada como nula, ou como produtora de um ato nulo, o
agente ndo logra o efeito que presumidamente desejava produzir com sua atuagao.

No entanto, essas reacoes sao tao diversas, e estao atreladas a hipoteses
tdo distintas, que tratar uma como espécie da outra é procedimento semelhante
aquele que nos leva a, seduzidos pelas aparéncias que enganam, incluir os tomates
na classe dos legumes, ou os golfinhos e as baleias na dos peixes.

A primeira distingdo que se faz necessario estabelecer entre uma e outra
categoria sedia-se em que, se a sangao € aplicada sobre alguém que tinha o dever
de se comportar de determinada maneira, e descumpriu esse dever, a nulidade
decorre ou da atuagdo fora da esfera da competéncia — atuacédo “ultra vires” ?"", —
ou da inobservancia, pelo sujeito competente, de algum dos énus que condicionam o
exercicio regular dessa competéncia — como o procedimento.

A distincao é bem sintetizada por TUSSEAU, para quem

... as consequéncias que decorrem da inobservancia de uma prescricéo e
da inobservancia de uma norma de competéncia nada tém em comum.
Violar uma norma de conduta é cometer uma ofensa que tem por
consequéncia uma sang¢do, como a determinacdo da prisdo ou do
pagamento de uma soma de dinheiro. Ja se uma autoridade viola normas
de competéncia, nenhuma ofensa é cometida: ela simplesmente nao

"1 O sentido de ultra vires é o de“Além das forgas’, ‘além dos poderes ou autoridade garantida por

lei’ (beyond the powers or authority granted by law)” — JOSE CRETELLA JUNIOR, in
Enciclopédia Saraiva do Direito, v.75, p. 424.
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consegue alcancgar o objetivo que estava perseguindo. A consequéncia ndo
€ uma sang¢ao, mas uma nulidade, uma invalidade 2,

Como se sabe, a hipétese da norma sancionadora contém a descrigao de
um fato que consiste no descumprimento, pelo sujeito passivo da norma primaria, de
um dever (uma proibigdo ou um comando) estabelecido no consequente daquele
enunciado — “~C—S”. A nulidade, no entanto, simplesmente ndo pode ser descrita
dessa forma, porque o sujeito competente ndo € “devedor” de conduta alguma; pelo
contrario, € precisamente o “titular’ da prerrogativa de praticar o ato para o qual se
Ihe atribuiu competéncia. Alids, mesmo quando, para lograr tal objetivo, precisa
obedecer a certo procedimento, tal condicionante nao tem natureza de “dever
juridico”, de conduta que se realiza no interesse de outrem, mas, sim, de “6nus”, de
providéncia que se realiza no préprio interesse.

A propésito, atentar para a diferenga entre “dever” e “6nus” também
permite rechagar uma tese ndo mencionada anteriormente, e que é defendida por
MACCORMICK e por AGUILO, segundo a qual as normas de competéncia
estabeleceriam sancgdes premiativas, isto é, sancdes positivas, ao vincularem a
validade da norma editada pelo sujeito competente a observancia dos requisitos
materiais e formais cominados para sua edigdo 227,

Isso porque também as sancdes premiativas, conquanto inspiradas por
uma técnica de motivagao positiva da conduta, dirigem-se, exatamente como as
sangdes punitivas, a estimular a satisfagdo de um interesse ou direito de terceiro, e

ndo a satisfagcdo de um interesse, direito ou prerrogativa do préprio sancionado 2”°.

2 No original inglés: “...the respective consequences of disregarding a prescription and disregarding

an empowering norm have nothing in common. Violating a norm of behavior is to commit an

offence, the consequence of which is a sanction, e.g. a term of prison or a sum of money. On the

contrary, if an authority violates competence norms, no offence is committed: it simply fails to
achieve the goal it was pursuing. The consequence is not a sanction, but a nullity, an invalidity” —

Traducao livre — Jeremy Bentham’s..., op. cit., p. 65.

NEIL MACCORMICK, Voluntary Obligations, in Legal Right and Social Democracy. Essays in

Legal and Political Philosophy, p. 210. Também em: NEIL MACCORMICK, H.L.A. HART, in

Jurists: Profiles in Legal Theory, p. 86.

™ JOSEP AGUILO, Sobre ‘Definiciones y normas’, Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n°. 8, p. 281.

"5 Um bom exemplo de sangdo premiativa ¢ dado por REALE. Diz ele que “Ao lado das sangdes
penais, temos as sangbes premiais, que oferecem um beneficio ao destinatario, como, por
exemplo, um desconto ao contribuinte que paga o tributo antes da data do vencimento” — Ligoes
Preliminares..., op. cit, p. 76. Como se vé, o desconto é estabelecido, aqui, para motivar o
pagamento do tributo, de que o Estado é credor, e ndo para satisfazer ao interesse do devedor.

273
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Nao por acaso, alias, elas podem ser estruturadas de maneira idéntica as
normas sancionadoras de carater punitivo, com a Unica diferenca de que, enquanto
nestas, o consequente é composto pela imposicao de um comportamento que o
agente, presumidamente, nao deseja — [(“H—>C”) —» (“~C—penalidade”)], — naquelas
o0 consequente é composto pela negagdo de um resultado que presumidamente
seria favoravel ao agente cuja conduta deseja-se dirigir — [("H—>C”) —» (“~C—
~prémio”)] %',

Seguindo adiante, para além da distingéo entre dever e 6nus, outro trago
distintivo inequivoco entre a sancao e a nulidade esta em que, como apontou HART,
enquanto a nulidade estd conceitualmente ligada as normas de competéncia, a
sangao esta ligada de modo contingente, eventual, ndo necessario, as normas de

conduta. Ou, nas palavras de MORESO,

mientras las reglas primarias (que imponen deberes) van
contingentemente acompafiadas de la sancién, las reglas secundarias (que
confieren poderes) van conceptualmente unidas a la idea de nulidad, esto
es, los actos realizados ultra vires carecen de validez, son nulos 2

Realmente, a norma de competéncia é absolutamente impensavel se, de
sua inobservancia, ndo decorrer nulidade; ja a norma de conduta pode ser
perfeitamente descrita sem que seja necessario mencionar a presenga de eventual
norma sancionadora que a ela esteja atrelada. Alids, cré-se ja se haver
demonstrado, antes, que a existéncia de normas de conduta ndo sancionadas nos

sistemas juridicos &, inclusive, bastante frequente.

Como aponta BOBBIO, o conceito de sangéo premiativa pode abranger ndo apenas a “.. privagdo
da desvantagem...”, como, também, a “... atribuicdo de uma vantagem...” — Da Estrutura a
Fungdo: Novos Estudos de Teoria do Direito, p. 24-25. E claro, porém, que, em muitas das
vezes em que a “sangdo premiativa” significa a atribuicdo de uma vantagem a quem pratica a
conduta que o ordenamento pretende estimular, sua estrutura normativa apresenta-se como mais
semelhante a de uma norma primaria que a de uma norma secundaria.

"® Também JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO observou que “.. as varias espécies de sangdes ndo

se distinguem entre si por tragos estruturais, ou por representarem especificas figuras juridicas:

distinguem-se pela fungéo que desempenham” — Introdugéo..., op. cit., p. 58.

El encaje de las piezas del derecho, In Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n°.

15, p. 169.
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Por derradeiro, a terceira critica a tese encabecada por VON WRIGHT
decorre da observacao, feita por MAKINSON, de duas importantes peculiaridades
das normas de competéncia ?’°.

A primeira esta em que a relagdo do enunciado normativo com a omissao da

conduta varia conforme se trate da atribuicdo de uma competéncia ou da regulagao

de um comportamento. Afinal, se faz todo sentido permitir a um sujeito “x” que “nao

realize” determinada acgéo “y”, parece absolutamente ilégico outorgar competéncia a
um sujeito “para nado realizar” uma acdo normativa. Nao faz sentido, em outras
palavras, dizer que alguém é competente para deixar de fazer alguma coisa, ao
passo que é perfeitamente logico dizer que alguém tem permissao para nao fazer

alguma coisa %'°.

A segunda estd em que, se uma agao nao normativa “p” esta proibida, a

realizagcao de “p” continua sendo possivel, ainda que o sujeito possa sofrer sangao.

Alias, é condigao da existéncia da proibicdo de “p” que seja possivel tanto cumpri-la
como descumpri-la, pois ndo faria sentido prescrever uma conduta que é necessaria

ou impossivel. No entanto, no que diz respeito a nocao de competéncia,

. se um sujeito tenta, digamos, celebrar um casamento ou emitir um
passaporte sem ter competéncia para tanto, diremos que ndo celebrou
casamento, nem emitiu passaporte algum (para ficar claro: ndo emitiu um
passaporte valido), mas apenas realizou os movimentos caracteristicos
desse ato, ou deu a impresséo de havé-los praticado.za’o

%"® On the Formal Representation of Rights Relations: Remarks on the Work of Stig Kanger and Lars

Lindahl”, In Journal of Philosophical Logic, n°. 15, p. 403-425.

" Nas palavras de MAKINSON: “E perfeitamente dotado de sentido dizer, na dimenséo dedntica,
que uma pessoa tem uma obrigacdo de cuidar para que se dé ‘F’, i.e., negar que ele tenha
permissédo para ndo cuidar para que se dé F. Mas, na dimens&o capacitante, enquanto faz sentido
dizer que uma pessoa tem poder juridico para praticar um certo tipo de ato, & muito estranho dizer
que ele tem um poder juridico para nédo pratica-lo”. Tradugéo livre. No original inglés: “It makes
perfectly good sense to say, in the deontic dimension, that a person has an obligation to see to it
that F, i.e, to deny that he has permission not to see to it that F. But in the capacitative dimension,
whilst it makes sense to assert or deny that someone has a legal power to perform a certain kind of
act, it is very strange to say that he has a legal power not to perform it” — Ibid., p. 412.

%0 No original inglés: “...if a person tries, say, to celebrate a marriage or issue a passport without
having the power to do so, then we say that he has not in fact celebrated a marriage or issued a
passport (for emphasis: has not issued a valid passport) but has only gone through the motions or
given the appearance of doing so” — Tradugéo livre — Ibid., p. 411-412.
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Para MAKINSON, isso significa que as normas de competéncia séao
condigéo de existéncia — isto &, de possibilidade I6gica, num determinado sistema
normativo — das agdes que versam.

E preciso dizer, porém, que, ambas as suas observa¢des somente podem
ser aceitas “com um grao de sal”.

Quanto a primeira, s6 se pode negar a possibilidade de a competéncia
versar sobre a omissdo de condutas se se adotar um seu conceito mais estrito, que
nao abranja a nogao de “imputabilidade”, isto €, de capacidade para praticar ilicitos.
Afinal, é bastante comum, nos sistemas juridicos, a existéncia de condutas
omissivas que s6 podem ser praticadas por determinadas pessoas, especialmente
qualificadas para tanto, e por ninguém mais. Basta pensar, por exemplo, em alguns
crimes omissivos, como aquele do artigo 269 do Cddigo Penal brasileiro — “Deixar o
médico de denunciar a autoridade publica doenga cuja notificagédo € compulséria”, —
que s6 pode, logicamente, ser cometido por médicos.

Quanto a segunda, o “grao de sal” estd em que, claramente, nem todas as
normas que versam sobre a competéncia sao condicido de existéncia das acgdes
sobre que versam. Basta pensar, por exemplo, na diferenga que existe entre uma
sentenga proferida por um juiz incompetente ‘“ratione materiae” e uma “sentencga”
proferida por um grupo de estudantes. Dessas, apenas a segunda ndo reune
condicOes para receber, seriamente, o nome de “sentenca”.

Por ai se vé, como dito no primeiro capitulo, que ha determinadas normas
que estabelecem condicbes de existéncia de um ato, e outras que estabelecem
condigbes de validade de um ato, ainda que, eventualmente, ndo seja facil identificar
quando se da um caso e quando se da o outro.

Por tudo isso, diz TORBEN SPAAK que:

Conceber competéncia como um caso especial de permissdao é
simplesmente um equivoco. Os autores que sustentam que a ideia de
competéncia poderia ser analisada nos termos das permissdes parecem
dizer ou (a) que a competéncia “é¢” uma permissdo, ou (b) que a
competéncia “pressupde” permissao. A primeira alternativa é até dificil de
compreender, e a segunda ndo se compagina com os fatos. Afinal, todos
sabemos que um ladréo pode vender coisas roubadas a um comprador de

boa-fé sem ter a permissdo de fazé-lo, e uma pessoa que recebe
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competéncia para agir em nome de outra pode — mas ndo tem permissao
para — agir contrariamente as suas instru¢des 81,

2.4.5 Criticas a teoria das normas técnicas

Passando adiante, recorda-se, conforme visto no item 2.3.2.3, que TORBEN
SPAAK concebe as normas de competéncia como semelhantes as normas técnicas,
em razdo de que elas indicam os meios necessarios para produzir uma norma
valida, isto é, os meios para obter o fim buscado pelo sujeito competente.

A despeito dessa semelhanca, entende o autor sueco que as normas de
competéncia se distinguem das normas técnicas porque, além de conferirem um
poder, isto é, além de atribuirem uma habilidade ou qualidade especial a alguém,
concomitantemente, regulam o exercicio desse poder ou capacidade.

Uma primeira objegao que se Ihe pode dirigir estd em que SPAAK parece
nao distinguir a norma que outorga a competéncia da disposicdo normativa que a
veicula — disposicdo de competéncia.

Afinal, ao dizer que as normas de competéncia, além de “conferir
competéncia”, também “regulam o seu exercicio”, o autor atribui-lhes duas fungdes
normativas, isto é, dois significados completamente distintos, que, justamente por
isso, talvez fossem mais adequadamente interpretados se vistos como
correspondentes ndo a uma s6 norma, mas a duas normas, contidas numa mesma
disposicao — “D = N¢+N”.

Alias, é interessante notar que seria, inclusive, util para os propésitos do
autor, adotar uma interpretacdo como essa, pois, se atentasse para a possibilidade
de haver, numa mesma disposicdo de competéncia, mais de uma norma, SPAAK

teria podido, inclusive, manter sem ressalvas a correspondéncia que pretendeu

%1 No original inglés: “To conceive of competence as a special case of permission is simply a mistake.

Writers who maintain that competence should be analyzed in terms of permission seem to be
saying either (a) that competence f%s’ a permission, or (b) that competence ‘presupposes’
permission. The first alternative is difficult even to understand, and the second alternative does not
com-port with the facts. For we all know that a thief can sell stolen goods to a bona fide purchaser
without being permitted to do so, and a person who is authorized to act on behalf of another can —
but may not — act contrary to his instructions” — Tradugao livre — The Concept of ..., op. cit., p. 2.
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estabelecer entre a estrutura das normas técnicas e a da regra que regula o
exercicio valido da competéncia.

Essas observagdes permitem fazer uma segunda — e mais importante —
critica a visdo de SPAAK. Ela reside na observacdo de que o autor ndo equipara as
normas técnicas, exatamente, as normas que criam — atribuem, conferem -
competéncia, isto €, que dao a alguém capacidade para praticar uma determinada
acao, mas, sim, as normas que regulam o exercicio de uma competéncia ja criada.

Em outras palavras, a semelhanca que o autor vé entre as normas relativas
a competéncia e as normas técnicas parece dizer mais respeito a normas “sobre” a
competéncia do que as normas “de” competéncia propriamente ditas.

Afinal, se a competéncia €&, por ele mesmo, concebida como o poder de criar
normas validas, entdo é forcosa a conclusdo de que a norma que indica os meios
adequados para alguém criar normas validas, em rigor, ndo outorga competéncia a
ninguém, mas, sim, regula o exercicio de uma competéncia pré-existente. Dito de
outro modo: uma norma que diz como exercer a competéncia de maneira eficaz, isto
€, que diz quais sdo os meios de que se deve necessariamente valer o ente
competente para lograr o fim de obter uma norma valida, ndo pode, logicamente,
criar a competéncia sobre cujo exercicio valido versa.

Por exemplo: se alguém deseja pagar uma conta, pode optar livremente
entre fazé-lo via transferéncia bancaria, via cartdo de crédito, via boleto bancario, via
depdsito, em espécie efc. Todos esses meios, salvo alguma restricdo especifica
estabelecida entre credor e devedor, sdo condi¢des suficientes — e a adogdo de um
deles é condicido necessaria — para que essa pessoa obtenha o resultado
‘pagamento”. Mas a eficacia do uso de cada um desses atos, para que se obtenha o
resultado, pressupde, antes, a legitimidade — competéncia, capacidade, habilitagao,
credenciamento efc. — de quem os pratica, para efetuar o pagamento. Portanto, a
legitimidade para o ato de pagar € um “prius” em relagédo ao ato de pagar, cuja
execugado, como ‘posterius”, € viabilizada pelas regras técnicas que indicam os
meios de pagamento.

Resta claro, assim, que a outorga da competéncia é uma coisa e a
regulacdo das condi¢gbes de seu exercicio valido é outra, ainda que a primeira seja
um pressuposto inafastavel da segunda.

Finalmente, uma terceira critica aplicavel a SPAAK esta em que, ao

distinguir as normas técnicas das normas de competéncia, ele acaba dizendo o
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mesmo que afirmam alguns dos partidarios da tese segundo a qual as normas de
competéncia sao normas constitutivas, no sentido de que criam a possibilidade
l6gica de uma nova conduta — no caso, a conduta de produzir uma norma valida
sobre determinada matéria. No entanto, deixa de manifestar sua adesédo a esta
ultima tese.

Com efeito, ao dizer que as normas de competéncia distinguem-se das
regras técnicas porque dao ao agente a possibilidade de praticar novas agdes, que
ele ndo poderia logicamente praticar de outra maneira, SPAAK acaba,
aparentemente sem o perceber, chegando a uma conclusdo que é central para a
tese que vé as normas de competéncia como normas constitutivas em sentido
institucional.

Por todas essas razdes, também ndo parece ser o caso de adotar o
pensamento de SPAAK, para o fim de classificar as normas que outorgam a
competéncia como normas técnicas.

Isso nao infirma, porém, a possibilidade de conceber como regras técnicas
algumas das normas que regulam o exercicio da competéncia ja outorgada, como as
que estabelecem por quais meios o ente competente “x” pode, efetivamente, obter
aquilo para que é competente, isto é, as que dizem que meios sao eficazes para que
ele logre o efeito a que visava ao exercer a competéncia.

Ademais, a observacido da existéncia de uma diferenga entre a norma que
regula a outorga da competéncia e as normas que disciplinam o exercicio de uma
competéncia ja concedida, que a teoria defendida por SPAAK permite fazer, parece
central para compreender algumas questdes que as teses anteriormente
examinadas ndo haviam conseguido responder.

Afinal, se a outorga da competéncia é independente da regulagéo do uso da
competéncia, entdo é plenamente possivel, por exemplo, que alguém seja
competente para uma determinada agdo normativa e, ao mesmo tempo, esteja
proibido de pratica-la, ou obrigado a pratica-la, ou proibido de pratica-la de
determinada maneira, ou obrigado a pratica-la de determinada maneira efc.
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2.4.6 Criticas a teoria das normas conceituais

Também né&o esta totalmente a salvo de criticas a tese segundo a qual as
normas de competéncia seriam normas conceituais, ou “definigdes juridicas”, isto é,
normas cuja estrutura estaria voltada, de um lado, a definir o conceito de “normas
validas” e, de outro, a definir o conceito da prépria pessoa ou 6rgdo ao qual se
atribui a competéncia.

A primeira objecdo que se pode dirigir a essa teoria reside em que, muito
embora ndo seja possivel definir quais sdo as normas validas, em um dado sistema
normativo, sem fazer referéncia as normas de competéncia, “... ello no implica que
las normas de competencia sean ellas mismas definiciones de esa validez”. Afinal,
para que uma norma seja valida, € necessario, mas insuficiente, que a pessoa ou
o6rgao que a editou seja competente para tanto, na medida em que a validade de
uma norma também depende, pelo menos, de que, depois de sua edicao, ndo tenha
sido revogada ?%2.

Isso equivale a dizer que a tese segundo a qual as normas de competéncia
sao definicdbes do conceito de norma valida até se presta a explicar a introducao
valida de uma norma no sistema, mas nao € capaz de reger a permanéncia dessa
mesma norma, com validade, no sistema. Assim, uma norma de competéncia nao
pode corresponder a uma definicao de validade da norma, podendo, no maximo, ser
pressuposto para uma definicdo da validade do ato de pdr a norma — do ato
normativo, na terminologia de GUASTINI.

Num segundo ponto, a teoria também falha porque nao permite explicar a
diferenca entre (i) o agir sem competéncia — “extra” ou ‘“ultra vires” — e (ii) o simples
exercer irregularmente a competéncia, descumprindo os énus estabelecidos para a
producao dos efeitos proprios do ato para o qual se é competente. Afinal, trata
ambas as situacbes como casos de simples ndo correspondéncia a definicido de
validade.

Num terceiro ponto, a tese em questdo pode até explicar, em alguma
medida, a relacao entre competéncia e validade, e pode até descrever os efeitos que

decorrem da atuacdo conforme a norma de competéncia, mas nao diz nada sobre a

22 FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia..., op. cit., p. 105.
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maneira como o sujeito recebe a competéncia, isto €, sobre como ele é investido na
competéncia. E, em outras palavras, uma descricdo dos efeitos, e ndo das causas
da competéncia.

Por fim, ainda menos promissor do que ver as normas de competéncia como
definicbes de “norma valida” é considerar que elas definem o préprio érgéo ou
pessoa ao qual outorgam capacidade para praticar uma determinada acgao.

Essa tese é muito restritiva, porque trata como igualmente invalidas, por
exemplo, uma lei que é emitida por um 6rgado dotado de competéncia legislativa,
mas que versa sobre matéria diversa daquela para a qual tal 6rgéo era competente,
e uma “lei” editada por alguém sem qualquer competéncia legislativa, como um
grupo de estudantes. Ocorre que ha uma grande diferenga entre essas situagoes,
pois o parlamento que edita uma lei invalida, por vicio de competéncia, nem por isso
deixa de agir como parlamento, assim como, ao fazé-lo, ndo deixa de produzir uma
lei, ainda que invalida. Alias, tanto é assim que, na maioria dos sistemas juridicos,
uma lei como essa gozara, inclusive, da presungdo de validade, o que impde, a
quem pretender nao aplica-la, o 6nus de demonstrar a incompatibilidade entre ela e
as normas hierarquicamente superiores. Ja aos atos normativos editados por
estudantes, dificilmente alguém poderia atribuir, seriamente, a designacéao “lei”.

Em outras palavras, ao tratar ambos os casos como hipéteses de simples
nao correspondéncia a definicdo de norma valida, a teoria obscurece a ja dificil
distincdo entre a simples existéncia e a validade normativa.

Por esses motivos, igualmente n&o pode ser aceita como capaz de dar uma

explicacao para todos os fendbmenos que envolvem a competéncia.

2.4.7 Criticas a teoria das normas constitutivas

De maneira geral, as criticas apresentadas contra a tese que vé as normas
de competéncia como definicées juridicas sao também aplicaveis a teoria que as
concebe como normas constitutivas no sentido institucional, até porque se trata de
perspectivas bastante semelhantes. Afinal, a estrutura das normas conceituais — “x
tem o valor de y no contexto ¢” — pode ser perfeitamente reconstruida sob a

estrutura de uma norma constitutiva — “Ocorrendo x, no contexto c, produz-se o
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resultado institucional y”. E ndo € o caso de repetir as criticas formuladas no tépico
anterior.

Convém, n&o obstante, fazer algumas observacbes sobre a tese
apresentada por ATIENZA e RUIZ MANERO, segundo a qual as normas de
competéncia, como espécie do género “normas constitutivas que conferem
poderes”, distinguir-se-iam das “normas puramente constitutivas”, pelo fato de seu
antecedente conter um elemento adicional, que é a descricdo de uma acao ou
procedimento.

Nessa perspectiva, € oportuno lembrar, as normas de competéncia seriam
regras “constitutivo-anankasticas”, no sentido peculiar de que se caracterizariam por
estabelecer as condicdes necessarias, suficientes ou necessarias e suficientes da
validade dos enunciados produzidos pelo sujeito competente. Ao fazé-lo, dariam
razbes para a acdo, 0 que nao ocorreria com as normas puramente constitutivas,
equivalentes as normas conceituais.

Segundo os autores, a estrutura das normas de competéncia seria a
seguinte: se se da um estado de coisas X e um sujeito (ou sujeitos) Z realiza a agao
(ou série de agdes: procedimento) Y, entdo se produz o resultado institucional R,
consistente, precisamente, na produgao de uma norma valida.

FERRER BELTRAN critica a concepgdo em tela, dizendo que a forma

% ”

candnica apresentada pelos autores é altamente inmanejable...”, 0 que a
deixaria sujeita as mesmas objecdes que a ideia de norma completa kelseniana.
Isso porque, se “Z” e “R” envolvem um menor numero de variaveis a serem
substituidas, a acao “Y”, por exemplo, pode ser tdo complexa quanto a totalidade do
procedimento legislativo %,

Tal critica, porém, ndo parece de todo procedente, pois, de um lado, nada
impede que se segmente essa estrutura para ampliar seu potencial analitico; de
outro lado, como observado, a principal objecdo a ideia de “norma completa”
kelseniana nao esta exatamente em sua complexidade — embora ela também seja

um alvo de ataques, — mas no fato de estar construida totalmente em fungédo da

%3 FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia... op. cit., p. 119.
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aplicacao da sancao, como se tudo o que nao estivesse a servico da penalidade,
direta ou indiretamente, fosse menos relevante ao direito 2%*.

Isso, porém, nao pode a teoria totalmente a salvo.

Em primeiro lugar, porque, da mesma forma que as normas puramente
constitutivas, as normas de competéncia concebidas pelos autores explicam a
introducdo de normas validas no sistema, mas nao explicam sua permanéncia, de
modo que ndo se pode dizer que o resultado institucional que delas decorre seja a
producdo de uma norma valida; no maximo, esse resultado institucional € um ato
normativo valido. Apenas pode ser aceita como referente a produ¢cdo de uma “norma
valida” se se utilizar a expressao no sentido ambiguo admitido neste trabalho.

Em segundo lugar, a teoria de ATIENZA e RUIZ MANERO pode até explicar
a relacao entre a competéncia e a validade, descrevendo os efeitos que decorrem
da atuagao conforme a norma de competéncia — producao de um ato normativo
valido, — porém, a exemplo do que ocorre com a teoria conceitualista, ndo diz nada
sobre a maneira como o sujeito recebe a competéncia, vale dizer, ndo informa nada

sobre a investidura, no sujeito competente, de seu plexo de prerrogativas.

2.4.8 Criticas a teoria das normas “constitutivo-performativas”

FERRER BELTRAN e MENDONCA, como visto, interpretam os enunciados
normativos que atribuem competéncia como enunciados dotados de carater
operativo, performativo. Tomam-nos, nessa linha, como regras constitutivas da

“propriedade dispositiva institucional”’ “ser competente”.
Na visdo de GUASTINI, essa interpretagcdo tem, pelo menos, um grave

defeito: é que qualquer enunciado pode ser objeto de enunciagao performativa,

% Na verdade, KELSEN também concebe a possibilidade de sangbes premiativas, entendendo que,

num conceito mais amplo, “O prémio e o castigo podem compreender-se no conceito de san¢do”,
ainda que acrescente a isso a observagao de que “.. usualmente, designa-se por san¢gdo somente
a pena, isto é, um mal... a aplicar como consequéncia de uma determinada conduta, mas ja ndo o
prémio ou a recompensa”. Contudo, considera que o carater peculiar da ordem juridica esta no
fato de “.. prescrever uma conduta precisamente pelo fato de ligar a conduta oposta uma
desvantagem, como a privacdo dos bens acima referidos, ou seja, uma pena no sentido mais
amplo da palavra. Desta forma, uma determinada conduta apenas pode ser considerada, no
sentido dessa ordem social, como prescrita... na medida em que a conduta oposta é pressuposto

de uma sangéo (no sentido estrito)” — Teoria Pura..., op. cit. p. 17.
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independentemente de sua organizacao estrutural, parecendo-lhe sintomatico, por
isso mesmo, que os partidarios dessa tese ndo tenham apresentado uma “forma
l6gica” que retrate tal concepgao 2°.

PENA FREIRE argumenta, de outro lado, que nao fica claro, no pensamento
de FERRER BELTRAN, o que significa a propriedade “ser competente”. Afinal, ele
define as normas de competéncia com expressa exclusdo das normas
procedimentais, fazendo referéncia apenas ao 6rgao e a matéria para cuja regulagao
determinado sujeito é declarado competente; porém, ao definir “competéncia”, atrela
tal conceito especificamente a capacidade de produzir normas validas, para o que
considera essencial a observancia do procedimento estabelecido 2°.

Essas criticas sao procedentes. Contudo, ndao parece desprovida de sentido
a ideia defendida pelos autores, segundo a qual, para que um sujeito possa,
mediante a observancia de certo procedimento, produzir um determinado resultado
institucional, é necessaria, antes de tudo, a existéncia de uma norma que lhe
atribua, imediatamente, tal propriedade. Muito embora tal forma ndo tenha sido
sugerida pelos autores, parece-nos que ela poderia ser representada como
“s—>Csx”, isto é, quem se enquadrar na classe dos sujeitos “s”, sera um sujeito

competente para “x” — um “Csx”.

2.5 ADESAO A POSICAO NAO-UNITARISTA

Diante da quantidade de propostas divergentes sobre o carater das normas
de competéncia, VERNENGO lanca duvida sobre a importancia da discussao, ao
dizer que “As normas que conferem poderes podem assumir qualquer forma

“

logica...”, podendo, com algum engenho,
3 287

. Ser expressas como sentengas ou

proposigbes categodricas ou condicionais...

% GUASTINI, Prélogo..., op. cit., p. XVII.

% Sobre ‘Las Normas de Competencia’..., op. cit., p. 220.

%7 No original inglés: “Empowering norms can have any logical form: They can be expressed as
categorical or conditional sentences or propositions. As a matter of fact, they can be expressed
under any logical form one chooses” — Tradugao livre — About an Empowerment Theory of Legal
Norms and Some Related Problems, Ratio Juris, v. 2, n°.3, p. 302.
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A relativa procedéncia dessa afirmacao decorre, porém, do fato de que a
sintaxe, plano da linguagem que é focalizado no estudo da forma ldgica, ndo é
suficiente, no extremo da abstragao, para revelar o sentido e a funcdo de uma
proposicao, seja ela descritiva, normativa ou de qualquer outra espécie.

O sentido e a fungédo presentes na forma légica sé aparecem quando as
variaveis proposicionais sao saturadas de significagcdo e se identifica a fungéo dos
functores ou operadores, isto €, apenas quando se alga voo aos planos seméantico e
pragmatico da linguagem.

Ora, a forma logica, pelas razbées expostas no capitulo anterior, € um
poderoso instrumento metodoldégico, quando utilizada no processo de retorno aos
objetos a que se refere, para identificar as diferengas entre esses mesmos objetos —
a partir da distingdo, de um lado, entre as variaveis proposicionais que os integram
e, de outro lado, entre as fungbes que os conectores inter ou intraproposicionais
desempenham em suas formas légicas.

Usando das formas l6gicas com esse objetivo, o que se verifica é que, num
sistema normativo-juridico, o tema da competéncia é perpassado por enunciados
regidos por diferentes tipos de functores ou operadores.

Justamente por isso é que cada uma das propostas tedricas examinadas
neste capitulo se mostra capaz de explicar pelo menos alguns dos casos em que 0
conceito de competéncia esta presente, mas nenhuma delas se revela apta a
explicar todos e cada um dos fendmenos normativos que estao relacionados com a
ideia de competéncia.

Com efeito: (1) as propostas que tratam a norma de competéncia como parte
de uma norma prescritiva, ou como estabelecedora de uma obrigagéo indireta,
evidenciam que as normas de competéncia estdo relacionadas a outros tipos de
norma, mas nao dao um tratamento especifico a propria outorga da competéncia; (2)
as propostas “permissivistas” evidenciam que o exercicio da competéncia pode estar
permitido, mas deixam de notar que ele pode também estar proibido ou comandado,
sem que se afete a validade do ato para o qual se é competente; (3) a proposta que
equipara a norma de competéncia a uma regra técnica faz evidente a distingao entre
deveres e O6nus do sujeito competente, mas despreza o fato de que a definigdo do

meio apto para exercer validamente uma competéncia s6 pode ser um “posterius”
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em relagdo a atribuicdo mesma da competéncia %%, (4) as propostas que identificam

as normas de competéncia com as definigdes, ou (5) com as normas constitutivas
em sentido institucional, inserem adequadamente o campo da competéncia no da
possibilidade institucional das condutas, logicamente prévio a sua regulagao
dedntica, porém nao indicam como a prerrogativa que é definida — ou criada — pela
norma € atribuida ao titular da competéncia; (6) por fim, a proposta segundo a qual
as normas de competéncia sao constitutivo-performativas identifica como a
competéncia € atribuida a alguém, mas nao identifica qual € o objeto do poder
conferido ao sujeito competente.

Ocorre, nao obstante, que todas essas notas sao importantes para a
compreensao do fendbmeno da competéncia, pois: (1) o poder de alguém fazer
alguma coisa tem de advir de algum lugar, dai a necessidade de um enunciado que
atribua a capacidade a alguém; (2) o objeto desse poder — que pode ser, inclusive,
(3) o estabelecimento valido de uma regra de comportamento (permissao, obrigagao
ou proibigdo), como no caso das competéncias normativas — precisa estar bem
delimitado, dai a necessidade de um enunciado que o defina/constitua,
estabelecendo quais os efeitos que devem, em principio, decorrer de seu exercicio;
(4) é necessario, também, estabelecer quais sdo os meios idéneos para que esse
poder seja efetivamente exercido, com a produgao dos seus efeitos proprios; (5) o
proprio poder de criar uma norma pode estar qualificado deonticamente como
proibido, obrigatério ou permitido, sendo que, nos dois primeiros casos — vedagao e
obrigagao, — pode, inclusive, (6) haver sangao para o respectivo descumprimento.

Segundo nos parece, cada uma das propostas tedricas examinadas ajuda a
explicar um desses tracos, sendo essa a razao pela qual se adota, aqui, a posicao
nao-unitarista, de maneira semelhante a defendida por GUASTINI.

Essa adesdo assume, como pressuposto, que alguns enunciados
normativos conferem competéncia, ao estabelecerem “quem tem a capacidade de

fazer o qué”, enquanto outros servem para “disciplinar o exercicio da competéncia”,

0 que ocorre, note-se, mesmo quando o meio definido pela regra técnica é condicdo necessaria

para o exercicio da competéncia. Por exemplo: para furar uma parede, é necessario usar uma
furadeira; contudo, para que se consiga furar a parede, mediante o uso de uma furadeira, é
necessario que, antes, o sujeito tenha capacidade de usar a furadeira — capacidade que, por
exemplo, um homem adulto, em principio, tem, e que uma crian¢ga muito jovem n&o tem. Por isso,
para que faga sentido a regra técnica segundo a qual “para furar uma parede, é necessario usar
uma furadeira”, ela deve ser dirigida a um homem adulto, e ndo a uma crianga.
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ora estabelecendo os 6nus que condicionam o agir regular — isto é, o agir eficiente,
apto a produzir efeitos — do sujeito competente, ora estabelecendo os “direitos e
deveres” relacionados a este agir, que resultam de sua qualificagdo como “proibido”,
“permitido”, “facultado” ou “obrigatoério”.

Assume, também, que ndo ha correspondéncia biunivoca entre disposi¢des
e normas de competéncia, de modo que tanto pode ser necessaria mais de uma
disposicéo normativa para obter a regulagdo da competéncia — “D1 A D, «+> NComp”,
— quanto é possivel que de uma mesma disposicao de competéncia se extraiam
mais de um enunciado normativo do discurso dos intérpretes — “DComp < N1 A N .

Admite, outrossim, que, a partr de uma mesma “disposicdo de
competéncia”, o intérprete pode construir tanto normas prescritivas quanto normas
técnicas, conceituais — ou definicbes, ou normas constitutivas em sentido
institucional — ou constitutivo-performativas: DComp <~ N’ v N” v N v N,

Assentadas essas premissas, € chegada, enfim, a hora de desenvolvé-las,
para verificar se, a partir delas, faz-se viavel a operacdo légica de partir das
disposicbes referentes a competéncia para chegar tanto as normas “de”
competéncia quanto as normas “sobre” o exercicio da competéncia. Esse é o
raciocinio que se busca desenvolver nas linhas a seguir.

Em primeiro lugar, é forcoso notar que as disposi¢cdes de que se valem as
fontes do direito para conferir competéncia — capacidade, legitimidade, habilitagdo
etc. — podem ser redigidas das mais diversas maneiras.

A Constituicdo Federal, por exemplo, para atribuir competéncia e regular

deonticamente o seu exercicio, vale-se, normalmente, de verbos como “competir’®®®,

»n 290 «

“caber” ?®, “incumbir” %°

e “poder?*?, fazendo-o, ainda, por meio de disposicdes tais

como “a atividade x sera exercida pelo sujeito y” ?°*; “a atividade x deve ser exercida

2 296 zn 297

» 294 . “estabelecera” %%, “definira” %,

pelo sujeito y v 295

iX 2 , 13 iZ z
“fixard” %, “organizara

, 0 “sujeito x dispora sobre

»n 299 etC

%9 Arts. 21 a 24, 25, §1°, 27, §3°, 30, 32, §1°, 49, 51, 84, 87, 90, 96, 102, 105, 108, 109, 114, 124,
147, 149, 153, 155, 156

20 Arts. 25, §2°, 42, §1°, 48, 58, §2°, 61, 1486.

2T Art. 127.

292 Art. 25, §39; 43; 50; 60; 103; 137; 139; 146, paragrafo Unico; 146-A; 148, 149-A; e 154.

293 Art. 31, caput e §1°, 44, 60, §2°

29 Art. 31, §2°.

2% Art. 33, 43, §1°, 90, 121.

2% Art. 37, IX.
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Para além das que conferem competéncias e regulam seu exercicio, outro
grupo de disposi¢cbes constitucionais destina-se a demarca-las ou restringi-las,
estabelecendo “imunidades”, normalmente regidas por expressdes tais como “nao
poder” e “ser vedado”, entre outras 3%.

Um terceiro grupo de disposi¢cdes estabelece os procedimentos que tém de
ser observados pelos sujeitos competentes para o exercicio regular e efetivo de
suas prerrogativas.

Por fim, também fornecem material para o trabalho de traducado, a ser
desempenhado pelos intérpretes do sistema juridico, as disposi¢des que veiculam
principios, normas geralmente mais abstratas que as regras e dotadas, em
comparacdo com estas, de maior abertura quanto & incorporacéo de valores .

E, em geral, sobre esses quatro tipos de disposi¢gdes que o intérprete se
debruca a fim de construir as normas que versam sobre a competéncia, embora
nada impega que precise recorrer a outras para lograr tal desiderato.

Ao traduzi-las para a sua metalinguagem, devera obter, como resultado, a
construgcao de, pelo menos: N1) uma norma constitutiva em sentido performativo,
atribuindo a um dado sujeito ou grupo de sujeitos, e a ninguém mais, a capacidade
de praticar determinada conduta; N;) uma definicdo, ou norma constitutiva em
sentido institucional, atribuindo determinado valor a certas condutas praticadas pelo
sujeito competente no sistema normativo; N3) uma norma técnica, estabelecendo,
como meio, a ligagéo entre o sujeito competente e o objeto de sua competéncia, isto

€, os Onus cuja observancia é necessaria para se exercer validamente a

297 Art. 37, VI

2% Art. 42, §2°.

2% Art. 125.

300 Curiosamente, como observa TACIO LACERDA GAMA, “.. em todo o texto constitucional ndo ha
sequer uma referéncia a expressdo imunidade” — Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 243. Em
rigor, a Constituicao até faz uso da palavra “imunidade”, ao tratar das garantias dos parlamentares
— arts. 27, §1° e 53, §8°. Trata-se, porém, de um sentido do vocabulo completamente diverso
daquele a que aqui nos referimos.

Diz-se que sao “geralmente” mais abstratos que as regras, porque, como observa MARCELO
NEVES, embora se possa observar “.. uma tendéncia maior a imprecisdo entre os principios...,
nédo procede a definicdo dos principios como normas mais imprecisas do que as regras...”, pois,
“Tanto no plano legal quanto no plano constitucional, nés encontramos regras que apresentam
carater de imprecisdo semdantica, tornando-as extremamente dependentes do contexto de
aplicacdo”. O autor conclui que a diferenca entre ambos os tipos de normas estd em que “.. os
principios, que se estruturam tipicamente mediante uma relagdo mais elastica entre ‘se’ e ‘entdo’,
ou seja, entre antecedente e consequente, tendem a envolver uma postura mais flexivel e aberta
face a incorporagdo de valores...” — Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras
Constitucionais como Diferenca Paradoxal do Sistema Juridico, p. 31, 27 e 51.

30
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competéncia; N4) uma norma prescritiva relativa ao exercicio da competéncia, que o
qualifique como permitido, proibido, obrigatério ou facultativo; por fim,
eventualmente, do conjunto dessas disposi¢des ainda podera extrair (Ns) uma norma
sancionadora, cujo antecedente sera o descumprimento, pelo sujeito competente, do
dever cominado em Njg.

Uma formalizacio possivel dessa estrutura normativa seria a seguinte3°2:

Ni: s — Csx>®

No: (Csx Ay) — x>

1N3: (Csx A Qx) — (Csx A O'y)**®

N4: Csx — (Csx A Px) = (Csx A Ox) = (Csx A Vx)] *®

Ns: [Csx A Ox A ~x — Csx A Oq] = [Csx A O~x A x — Csx A Or]*’

Algumas das estruturas N1 a Ns podem claramente ser omitidas, sem
prejuizo para o significado, porque todos os seus elementos estdo contidos em
outras estruturas. E o caso de N; e N, — normas constitutivas, — cujos elementos
estdo todos na estrutura de N3, isto €, na norma técnica, o que, alias, confirma a
observacédo de ATIENZA e RUIZ MANERO segundo a qual, ao estabelecerem as
condigbes necessarias, suficientes ou necessarias e suficientes para um
determinado resultado, as regras constitutivas operam como regras técnicas, que
indicam como produzir determinados resultados institucionais *®. Por isso mesmo,
também N1 e N3 podem considerar-se contidas em N

No entanto, dificilmente sera possivel reduzir N2> ou N3 ao bindmio composto
por N4 e Ns — estrutura duplice da norma de conduta, que regula deonticamente o
exercicio da competéncia — sem perda de significado, pois, em N, € N3, ha uma

variavel proposicional (“y’) que ndo estd presente nestas outras, assim como no

%2 Note-se que N1, N3 e N2 correspondem, em certa medida, respectivamente, a distingado que
ROSS faz entre “... (1) las normas que prescriben qué persona (o personas) esta cualificada para
realizar el acto creador de la norma (competencia personal); (2) las que prescriben el
procedimiento a seguir (competencia de procedimiento); y (3) las que prescriben el alcance posible
de la norma creada con relacién a su sujeto, situacion y tema (competencia material)”— Légica de
las..., op. cit., p. 123.

%3 56 “s” ¢, entdo “s” € um sujeito competente para “x” (Csx).

%% Se Csx pratica “y”, entdo produz-se “x’".

%5 5 Csx quer produzir “x’, entdo Csx tem de praticar “y”.

%% 5 Csx &, entdo a Csx esta permitido “x”, ou Csx esta obrigado a “x” ou Csx esta proibido de “X’.

%7 Se Csx esta obrigado a “X” e omite “X’, entdo esta obrigado & sangdo “q”; se Csx esta proibido de
“X” e pratica “x’, entdo esta obrigado a sangao “r".

%8 ATIENZA, M. RUIZ MANERO, J. Seis acotaciones..., op. cit., p. 725.
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binémio “N4s A Ns” ha variaveis (“q” e “r’) que nao estdo presentes naquelas outras
estruturas.

A distingdo entre o primeiro e o segundo grupo de estruturas faz-se ainda
mais clara quando se examina o que ocorre no caso de inobservancia da conduta
‘y”, de um lado, e no caso de inobservancia das condutas “Ox” ou “Vx”, de outro.
Vejamos:

(~y v ~Csx — ~x) 3%

(OXA~x = q) = (Vx Ax — ) *"°

No primeiro caso (norma “de” competéncia), se o sujeito que tenta praticar

“x” ndo é o sujeito competente para “x”, ou se o ato “y”, necessario a pratica de “x”,
nao € por ele praticado, entdo esse sujeito simplesmente néo logra produzir “X”; ja
no segundo caso (norma “sobre” a competéncia), o sujeito que descumpre a
obrigagdo de praticar o ato “x”, ou que descumpre a proibicado de pratica-lo, fica
sujeito as sangdes “q” e “r’, respectivamente.

Cremos haver chegado, com isso, a uma estrutura que responde ao minimo
necessario para a disciplina da competéncia. Para verificar o seu funcionamento,
pode-se tentar aplica-la na tradugdo de um grupo de disposicoes normativas
alusivas a uma competéncia concreta.

Para tanto, tomar-se-a o artigo 21, V, da Constituigdo Federal, segundo o
qual “Compete a Unido decretar o estado de sitio, o estado de defesa e a
intervengao federal”.

Como se vé, ha, nessa disposi¢cao normativa, pelo menos, trés normas “de”
competéncia, isto é, trés normas atribuidoras de competéncia, do tipo N1: 1) a norma
que confere a Unido, como “sujeito competente” (“Cs”) o poder de decretar estado
de sitio (x4); 2) a que Ihe outorga a capacidade para decretar estado de defesa (x»);
e 3) a que |Ihe investe da habilitagado para decretar intervencgéo federal (x3).

Essas trés normas remetem, respectivamente, as disposi¢cdes dos artigos
136 a 139, 34 e 36 da Constituicdo, que veiculam normas, do tipo N», responsaveis
por “definir’ o que se deve entender por “estado de sitio”, “estado de defesa” e

“‘intervencgao federal’, isto é, por “criar” essas trés categorias no sistema normativo.

309

510 Se néo se pratica y, ou se quem pratica y € outro sujeito, que ndo Csx, entdo nédo se produz x.

Se alguém esta obrigado a x e omite x, entdo deve q; ou se esta obrigado a omitir x, e pratica X,
entdo deverr.
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Em rigor, cada uma dessas expressoes representa uma série de condutas,
ou, se se preferir, uma série de resultados institucionais, que, a partir da investidura
decorrente da norma de competéncia N4, a Unido se torna capaz de praticar. Sem
essa investidura, simplesmente nao Ihe seria possivel praticar tais atos com o valor
que a norma lhes atribui, isto é, ndo seria possivel produzir o resultado que a norma
de competéncia viabiliza.

Isso significa que, se o Estado do Parana desejasse intervir em outro
Estado-membro, ou se o Municipio de Curitiba pretendesse decretar estado de sitio,
os atos praticados com tal objetivo simplesmente nao teriam o condao de criar as
relagdes juridicas tipicas do “estado de sitio”, do “estado de defesa” ou da
“‘intervengao”, ou seja, seriam inidéneos, inabeis, nulos para tal desiderato, porque
s6 a Uniao tem competéncia para fazé-lo.

Nao se trata de dizer, é importante observar, que Estados e Municipios nao
tém “permisséo” para praticar tais atos; trata-se, antes, de dizer que a pratica de tais
atos, com a produgédo do resultado “y”, contido na norma de competéncia, é a eles
simplesmente impossivel, no sistema normativo de referéncia, razdo pela qual
sequer faz sentido lhes proibir, permitir ou obrigar a respectiva pratica.

De fato, proibir, permitir, facultar ou comandar a produ¢géo de um resultado

institucional “x”, para o qual sujeito “s” ndo tem competéncia, isto é, ndo tem
capacidade, nao tem condi¢des de obter validamente, simplesmente nao faz sentido
e, portanto, € in6cuo. Seria 0 mesmo que proibir alguém que nao € funcionario
publico de cometer peculato, ou o0 mesmo que proibir o torcedor de assinalar um
pénalti em favor do time pelo qual torce. Tais ordens sao absolutamente desprovidas
de sentido, porque apenas os funcionarios publicos “podem”, no sentido de que
apenas eles “tém a possibilidade de”, cometer peculato, e apenas o arbitro de
futebol, e n&o o torcedor, esta investido do poder de assinalar pénaltis.

Assim, ao atribuir a Unido a competéncia para decretar estado de sitio, o
que o legislador constitucional fez, em principio, nao foi “permitir’ que ela decrete
estado de sitio, mas, sim, “capacita-la” a decretar o estado de sitio, ainda que, ao
mesmo tempo, tenha também atribuido a ela a permissao para fazé-lo.

Uma vez exercida essa competéncia e decretado o estado de sitio, abrir-se-
a a Unido a possibilidade de ocupar uma série de relagdes juridicas que nao lhe
seria possivel integrar na auséncia dessas normas atribuidoras de poder. Numa

dessas relagbes, a Unido sera titular do direito subjetivo de obrigar quaisquer
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cidadaos, sujeitos passivos, a ndo se reunirem (art. 139, IV), cabendo a eles, a seu
turno, o dever juridico de obedecer a essa ordem.

Porém, para exercer validamente essa competéncia, obtendo o resultado
institucional que lhe abre a possibilidade de participar da relagdo juridica em
questdo, na condicdo de sujeito ativo, a Unido tem o 6nus de observar os
procedimentos previstos nos artigos 137, 138 e 140 da Constituicdo Federal, que
veiculam norma técnica.

Se ndo observar tais 6nus, néo tera descumprido dever algum, e ndo sera
submetida a sangao; apenas nao conseguira ocupar, de fato, o polo ativo da relagao
juridica em questado, embora conserve a legitimidade para fazé-lo, quando desejar.

Isso ndo significa, naturalmente, que um ato que a Unido praticar,

arvorando-se na condicdo de titular do “direito subjetivo” "’

em questdo, mas sem
que antes tenha observado os 6nus necessarios para ocupar, de fato, o polo ativo
dessa relagéao juridica, ndo possa ser sancionado.

Se, por exemplo, a Unido requisitar um bem de um particular, invocando
uma das prerrogativas que lhe confere a decretagéo do estado de sitio (art. 139, VII),
mas nao houver, antes, observado os 6nus que condicionam seu ingresso no polo
ativo da relagao juridica, tera cometido um ilicito e, por isso, estara eventualmente
obrigada a indenizar os prejuizos e os lucros cessantes daquele que foi
provisoriamente desprovido de seu bem.

E importante notar, porém, que, nesse caso, a sancdo ndo tera decorrido
diretamente do exercicio irregular da competéncia, mas do fato de que, ao exercé-la
irregularmente, a Unido nado tera logrado produzir o resultado institucional de se
tornar titular do direito subjetivo de requisitar bens, com o que sua conduta ndo se
havera subsumido a hipétese da norma permissiva do direito de requisitar bens,
mas, sim, a da norma que proibe a conduta de esbulhar ou turbar a posse.

Vale dizer, num caso como esse, ela nao tera exercido a competéncia e,
sim, praticado um ato que fisicamente se assemelha ao exercicio da competéncia,
mas que nao goza do seu sentido institucional e, por uma regulagdo puramente

contingente do sistema, que proibe o esbulho ou a turbagao da posse, € sancionado.

¥ Importante esclarecer que se usa da expressédo “direito subjetivo”, aqui e ao longo de todo este
trabalho, ndo no sentido histérico da expressao, em que ela remete a ideia de direitos do cidadao
contra o Estado Liberal, mas no sentido puro e simples de direito do sujeito ativo de uma relagao
juridica, a que corresponde o dever do sujeito passivo dessa mesma relagao.
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Todavia, é preciso néo perder de vista que o proprio exercicio regular, isto é
valido e eficiente dessa competéncia, poderia ser proibido e, inclusive, sancionado.

E bem verdade que ndo ha, na Constituicdo, nenhuma disposicdo
veiculadora de norma que proiba a Unido, ou o Presidente, de decretar validamente
o estado de sitio, sob pena de sang¢ao; ha, apenas, normas que delimitam o poder
da Uniao, isto &, do Presidente, de decretar estado de sitio, auxiliando a definicdo do
contorno dessa prerrogativa. Entretanto, isso ndo quer dizer que a existéncia de uma
norma prescritiva dessa natureza seria impensavel.

Nao seria ilégica, por exemplo, uma norma que, sem retirar a competéncia
da Unido para decretar estado de sitio, determinasse, sem prejuizo da validade do
decreto, que, cessados os seus efeitos, o Presidente perderia o mandato, caso
houvesse decretado o estado de sitio em razdo de situagado de “comogao grave de
repercussao nacional” provocada por ato dele proprio.

Uma norma como tal ndo limitaria o poder do Presidente de requerer
autorizagdo ao Congresso Nacional para decretar estado de sitio nessa hipdtese,
nem tornaria invalido o estado de sitio eventualmente decretado, mas proibiria ao
Presidente o exercicio dessa prerrogativa no caso especifico, tanto que o
submeteria, nesse caso, a sancao de perda do mandato.

Essa seria uma norma proibitiva do exercicio de uma competéncia, e nao
uma hipoétese de impoténcia, isto €, de auséncia de competéncia, o que prova que
conferir competéncia a alguém para realizar algo ndo implica, de maneira alguma,
que se lhe conceda permissao para realizar essa conduta.

E verdade que a existéncia de normas proibitivas do exercicio das
competéncias nao é muito frequente, sendo mais comum a existéncia de normas
permissivas do exercicio da competéncia, até porque as competéncias normalmente
sdo conferidas, precisamente, para que sejam usufruidas por seu titular, quando
necessario. Isso nao significa, porém, que estejamos autorizados a, em razao disso,
nao distinguir o poder de realizar uma conduta da permissao de realiza-la.

Infelizmente, porém, parece haver, de maneira geral, uma grande confuséo,
na doutrina brasileira do Direito Tributario, entre o poder como “possibilidade” —
capacidade, legitimidade, idoneidade, habilidade etc. — e o poder como “permissao”,
o que se reflete em algumas propostas tedricas relativas a forma logica das normas
de competéncia tributaria dificeis de sustentar. E disso que se buscara tratar no

préximo capitulo.
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CAPITULO 3 — AS NORMAS DE COMPETENCIA TRIBUTARIA

3.1 O SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO BRASILEIRO: PRINCIPIO
FEDERATIVO E REPARTICAO DAS COMPETENCIAS

Nove entre dez textos sobre a competéncia tributaria iniciam o tratamento do
tema pela alusdo as caracteristicas do sistema constitucional tributario brasileiro,
buscando situar o assunto em suas dobras.

Compreensivel que seja assim, pois a organizagao, pela Constituicao
brasileira, da matéria tributaria, apresenta peculiaridades que a tornam unica,
diferente de todas as outras, e a reparticdo das competéncias tributarias
desempenha um papel central nesse seu especial arranjo.

O elemento que conecta a organizagédo do Sistema Tributario Nacional ao
conceito de competéncia € o principio federativo.

Dizer que o Estado brasileiro se organiza sob a forma federativa significa,
em primeiro lugar, afirmar que ele ndo € um Estado unitario, e que, portanto, nele
coexistem uma estrutura juridica central, que responde pelo Estado brasileiro, e
ordens parciais, dotadas de personalidade juridica prépria, todas subordinadas ao
mesmo ordenamento. Alias, é isso, basicamente, o que estabelece o artigo 1° do
texto constitucional, ao instituir uma Republica formada pela unidao indissoluvel da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

Em segundo lugar, afirmar o carater federativo do Estado brasileiro significa
dizer, como decorre, em especial, do artigo 18 da Constituicdo Federal, que as
pessoas politicas que a integram — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios *'2
— sao dotadas de autonomia para executar as tarefas que a Constituicdo cominou a
cada qual delas.

Essa autonomia garante que elas se possam auto-organizar, o que, no caso

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, faz-se, inclusive, mediante

¥2 JOSE ROBERTO VIEIRA também aponta, como caracteristica essencial da Federagdo, a
“..participacdo da vontade das ordens juridicas parciais na vontade da ordem juridica nacional...”.
Isso tem como consequéncia, em seu pensamento, a exclusdo dos Municipios da condigdo de
entes integrantes da Federagao, ainda que sem prejuizo da afirmagao da autonomia municipal —
Principios Constitucionais e Estado de Direito, Revista de Direito Tributario, n°. 54, p. 102-103.
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atividade constituinte prépria — Constituicdes Estaduais e Leis Organicas Municipais
e Distrital. Os aspectos constitucionais da organizagado da Uniao, a seu turno, ja vém
definidos, de antemao, no texto constitucional do Estado brasileiro, e servem de
parametro e limite para a organizagao das demais pessoas politicas, que devem
respeita-los nos seus tragos essenciais — principio da simetria.

Em terceiro lugar, dizer que o Brasil € uma Federagao é afirmar a isonomia
de que cada uma dessas pessoas politicas goza perante as demais, a qual opera de
modo a que, na sua esfera de competéncias, estejam subordinadas, unica, direta e
exclusivamente, a Constituicio da Republica. Precisamente por isso, as
competéncias dos governos locais ndo podem ser amesquinhadas, suprimidas ou
invadidas pelo governo central, sendo o contrario igualmente impossivel, do ponto
de vista juridico *'2.

Assim, a Federagdo se distingue, por um lado, dos Estados unitarios ',
porque nestes pode até ocorrer uma desconcentragédo das prerrogativas estatais em
favor de esferas regionais, mas sempre havera um governo central dotado de
ascendéncia sobre elas.

Distingue-se, por outro lado, das Confederagdes, porque estas sao formadas
por Estados independentes, soberanos, unidos por um tratado ou convencao que,
para vigorar efetivamente, depende de internalizagdo na ordem juridica de cada um
de seus membros. Os Estados que compdem uma Confederagao, porque
soberanos, gozam do direito de secesséo e, também, estdo habilitados a negar
vigéncia, em seus territérios, as normas que decorrem do tratado responsavel por
uni-los, o que é juridicamente impossivel aos entes autbnomos integrantes de uma
Federacao.

Para além, contudo, dos tragcos conceituais de qualquer Federagao — uniao

de pessoas politicas isbnomas e reciprocamente autbnomas para a formacao de

%3 ADELMO DA SILVA EMERENCIANO, Modificagdo na Competéncia Tributéria por Emenda
Constitucional. A contribuicdo para Custeio do Servico de lluminagdo Publica — Emenda
Constitucional 39/2002, in EURICO DE SANTI (coord.), Curso de Especializagdo em Direito
Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 907.

¥4 Nesse sentido, diz VICTOR UCKMAR que “O elemento que distingue de maneira decisiva o
Estado federal do unitario é que, no primeiro, os Estados membros ‘possuem uma certa medida de
autonomia constitucional, quer dizer, o 6rgéo legislativo de cada Estado-membro é competente em
matéria relativa a Constituicdo desta Comunidade, de modo que as modificagbes das
Constituicbes dos Estados-membros podem ser realizadas mediante leis formais dos proprios
Estados-membros, mesmo que seja com as limitagbes impostas pela Constituicao Federal” —
Principios Comuns de Direito Constitucional Tributario, p. 94-95.
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uma terceira pessoa, a qual todas estdo diretamente subordinadas, — ha, ainda,
caracteristicas que sao pressupostos para a viabilidade da Federacao brasileira.

A primeira dessas condicbes € a partiha das competéncias, pela
Constituicdo, entre os entes federados, cuja importdncia no nosso sistema
constitucional vai a ponto de tornar compreensivel o exagero da afirmagao segundo
a qual “A Federacao, a rigor, € um grande sistema de reparticdo de competéncias
(sic)” *"°.

Diz-se que se trata de uma condicao de viabilidade da Federagdo porque o
objetivo da partilha de competéncias €, precisamente, o de fazer efetivamente
autébnomas as esferas parciais de poder, mediante a atribuicdo, a elas, de “poderes”,
isto é, de determinadas possibilidades de acao privativas ou exclusivas, das quais as
demais esferas ndo gozam.

Isso nao significa, é claro, que todas as competéncias sejam exclusivas ou
privativas de uma sé pessoa, pois ha casos em que mais de uma pessoa politica
goza da competéncia para praticar um mesmo ato — competéncia comum 3'° — e,
também, casos em que cada pessoa politica é dotada de competéncia para exercer
em parte uma determinada tarefa constitucional — competéncia concorrente 3"’

Mesmo nesses casos, porém, & possivel falar, em certo sentido, em
“exclusividade” ou “privatividade”, pois somente quem receber a competéncia,
ninguém mais, tera condi¢cdes de, validamente, praticar os atos para os quais ela é
atribuida %'®. Isto &, “.. h4 campos especificos...”, definidos normativamente, para a
atuacdo “.. de cada uma das pessoas politicas...”>'°.

Naturalmente, essa partilha das atribuicbes entre os entes federados
também inclui a distribuicdo da competéncia para a instituicdo, cobranca e
fiscalizagao do pagamento de tributos.

Nao se trata, porém, neste ultimo caso, da atribuicdo de uma competéncia

como outra qualquer. Nas palavras de AMILCAR FALCAO, a distribuicdo das

" FERNANDA DIAS MENEZES DE ALMEIDA, Competéncias da Constituigdo de 1988, p. 32.

%18 Como estabelecido, por exemplo, pelo art. 23 da Constituicdo Federal.

317 Como estabelecido, por exemplo, pelo art. 24 da Constituicao Federal, que, no tocante as matérias
ali referidas, outorga a Unido a competéncia para editar normas gerais e aos demais entes
federativos a competéncia para suplementar a respectiva regulagéao.

318 £ preciso reconhecer, ndo obstante, que o conceito de “privatividade” remete, por vezes, a
qualidade daquilo que é atribuido a apenas “uma” pessoa. Usa-se a expressao, aqui, porém, no
sentido daquilo que ¢ atribuido a determinadas pessoas, com exclusdo das demais.

¥ FLAVIO DE AZAMBUJA BERT], Direito Tributario e Principio Federativo, p. 98.
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competéncias relativas a matéria tributaria — por vezes também referida sob a

“

expressao mais genérica de “discriminagdo de rendas”, — constitui um dos
aspectos nucleares da disciplina juridica do Estado Federal..”, ainda que,
historicamente, tenha precedido a prépria Federacao, remontando, em certa medida,
“ .. a0 periodo colonial” 32321,

Com efeito, a reparticido de competéncias tributarias — e, também, das
receitas tributarias — constitui uma condicdo de viabilidade da Federacao brasileira
porque é por meio dela, sobretudo, que a Constituicao procura prover as pessoas
politicas dos meios econbmicos necessarios a realizacdo das tarefas que lhes
cominou 3%,

E bem verdade que ha outros meios de dotar as pessoas constitucionais dos
recursos indispensaveis ao desempenho de suas competéncias executivas, como a
participacdo nas receitas de outras pessoas constitucionais e a participacdo em
fundos. Porém, para que se possa falar em efetiva autonomia financeira, parece
necessario que, ao menos uma parcela — de dificil determinacado, reconheca-se —
dessas receitas, provenha de fontes cujo controle esteja nas maos de cada uma das
pessoas constitucionais, a quem se conferira, inclusive, poder para ampliar tais
receitas, se preciso for, sem que, para tanto, fiquem a depender da atuagdo de

quaisquer outras pessoas politicas 2.

30 SAMPAIO DORIA critica o uso da expressao “discriminagéo de rendas” como trago necessario da
Federacédo, afirmando que “A atribuicdo de competéncia tributaria, sim, é requisito axiomatico da
federagéo, para assegurar independéncia politica. Mas a circunstancia de ser tal atribuicdo de
competéncia decomposta numa discriminagdo de rendas compreensiva, objetivando, ao imprimir
feitio privativo a respectiva competéncia fiscal, propdsitos de natureza econémica, é fator, senao
acidental, pelo menos secundario na definicdo da estrutura do regime federado” — Discriminagao
de rendas tributarias, p. 15.

Segundo AMILCAR FALCAO, no periodo colonial, “.. aos Municipios ou as suas Cémaras era
reconhecida a competéncia para decretar certos tributos, especialmente taxas e as chamadas
fintas” — Sistema Tributario Brasileiro: Discriminagdo de rendas, p. 9 e 31.

Nesse sentido, observam TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR e MARCO AURELIO GRECO que
“A existéncia de outorga constitucional de competéncia tributaria propria de cada entidade é
decorréncia da necessidade de assegurar sua autonomia, pois, se a atribuicdo de competéncia
ficasse entregue ao Congresso, seria sempre uma das entidades politicas (Unido) a titular da
aptidao de definir o que seria tributavel pelas demais” — Desafios do Federalismo Fiscal Brasileiro.
Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, p. 97.

De se convir, ademais, que muitas vezes a atribuicdo de competéncia tributaria ndo se destina
apenas a viabilizar a provisdo de meios financeiros, mas tem, também, finalidade extrafiscal. Basta
pensar na importancia que tem o IPTU, por exemplo, para a organizagdo do espago urbano dos
Municipios. Os Municipios teriam muito mais dificuldade para desempenhar essa atividade caso
ndo se Ihes outorgasse a competéncia para a instituicdo do imposto em questéao.

32
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Na Constituicao brasileira, a reparticado das competéncias tributarias entre os
entes federados € regida, sobretudo, pelos critérios (i) da materialidade, (i) da
territorialidade e (iii) da previsao do destino do produto da arrecadacgéo.

Primeiro, no tocante aos impostos — tributos cuja hipotese de incidéncia
descreve fato ndo vinculado a uma atuagdo estatal, — a Constituicdo distribuiu
competéncias privativas para a sua instituicdo entre os entes federados heterébnimos
— Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, — a partir das materialidades que
atribuiu a cada qual, por meio das disposi¢cdes contidas nos artigos 153, 155, 147 e
156, respectivamente; de outro lado, distribuiu-as entre os entes homodnimos —
Estados entre si e Municipios entre si — segundo o critério da territorialidade da lei a
ser instituida.

Como, porém, vislumbrou a eventual necessidade de tributar outros fatos
juridicos, por ela néo previstos, reservou a Uniao a “competéncia residual” (art. 154,
), isto é, a competéncia para, mediante lei complementar, instituir, arrecadar e
fiscalizar o pagamento de impostos ndo cumulativos cujas materialidades e bases de
céalculo ndo tenham sido indicadas no Texto Constitucional. Também outorgou ao
ente central a competéncia para instituir, nos Territorios, os impostos federais e
estaduais, bem como os municipais, nos Territorios n&o divididos em Municipios (art.
147).

Por derradeiro, ainda possibilitou (art. 154, |II) que, em carater
excepcionalissimo, — hipoteses de guerra externa ou sua iminéncia, — a Uniao
institua impostos sobre quaisquer materialidades, ainda que situadas na esfera de
competéncia de outras pessoas politicas.

No tocante aos tributos cuja hipétese de incidéncia descreve uma atuagao
estatal — taxas e contribuicbes de melhoria, — operou de maneira semelhante,
distribuindo competéncias privativas entre as pessoas politicas.

Para tanto seguiu, de um lado, o critério material relativo a competéncia
administrativa para realizar a atividade estatal — prestar o servigo publico especifico
e divisivel, coloca-lo a disposi¢cdo dos usuarios, se essencial, exercer o poder de
policia ou realizar a obra publica de que decorra valorizagao imobiliaria — e, de outro
lado, o critério atinente ao ambito territorial de vigéncia da lei a ser instituida.

Também seguindo tais critérios, e observando que é aos Estados e ao
Distrito Federal que cabe a competéncia residual para a realizacao das atividades

estatais de cunho administrativo (arts. 25, §1° e 32, §1°), nos seus respectivos
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territérios, reservou-lhes a competéncia residual para a instituicdo das taxas e
contribuicdes de melhoria.

Por fim, em relagdo a alguns tributos, cuja arrecadagao deve estar afetada
ao atendimento de alguma finalidade especifica, independentemente da natureza de
sua hipoétese de incidéncia — isto €, independentemente de a hipétese de incidéncia
do tributo descrever ou ndo um determinado tipo de acao estatal, — a Constituicao
atribuiu diversas competéncias em carater exclusivo a Unido — contribuigcdes
especiais e empréstimos compulsérios (arts. 148, 149, 195, entre outros), algumas
aos Estados — contribuicdo previdenciaria de seus servidores, — e outras aos
Municipios e ao Distrito Federal — contribuicio previdenciaria de seus servidores e
contribuigdo para o custeio do servigo de iluminagéo pubica (art. 149-A).

Nenhuma das pessoas politicas pode agir, na instituicdo de tributos, fora
desses planos de atuacdo, que a Constituicdo tdo bem desenha. Se atuarem,
havera ou simples agéo “extra” ou ‘“ultra vires”, invalida, ou invasao (usurpagao) da
competéncia alheia, igualmente invalida. A Constituicdo desenha essas fronteiras
entre o valido e o invalido de maneira absolutamente precisa.

Por isso mesmo € que falar em “conflito de competéncia tributaria” € um
contrassenso logico; o que pode haver, sim, € um conflto de interpretagbes
incidentes sobre uma mesma disposicdo de competéncia, em que uma das
tradugbes — interpretagcbes — sera fidedigna a mensagem expedida pelo Poder
Constituinte, enquanto as demais ndo o serdo **.

Como se pdde observar, a partir dessa rapida exposicao do sistema de
reparticdo das competéncias tributarias, sao tracos marcantes do Sistema
Constitucional Tributario Brasileiro a intensidade e o modo absolutamente
minucioso, quase exauriente, com que, ao tratar das competéncias tributarias e de
sua distribuicdo entre os entes federados, disciplina a atividade tributaria do
Estado®®.

Realmente, como observa HUMBERTO AVILA, a Constituicdo ndo define
apenas os tracos essenciais de todos os tributos, mas estabelece, também, “Os

34 cf. JOSE ROBERTO VIEIRA, IPI x ICMS e ISS: Conflitos de Competéncia ou Sedugdo das
Aparéncias? In Direito Tributario: Tributacdo do Setor Industrial, p. 53-60. Na mesma linha,
TACIO LACERDA GAMA aponta que, “Rigorosamente conflitos de competéncia ndo existem” —
Competéncia tributaria..., op. cit., p. 233.

%25 CLELIO CHIESA, A Competéncia Tributaria do Estado Brasileiro, p. 27.
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requisitos normativos para sua instituicdo...” **°; fazendo-o a ponto de deixar

“..pouca... margem de liberdade ao legislador ordinario na tarefa de criar tributos...”
e regular a sua cobranca e fiscalizagao %',

Por isso mesmo, se é certo que a Constituicdo ndo promove a regulagdo dos
tributos na inteireza de sua disciplina, ndo ha duvida de que, como bem observou
JOSE ROBERTO VIEIRA, na esteira de SOUTO MAIOR BORGES, o processo de
criacdo dos tributos se inicia na Constituicdo *%.

N&o obstante, é igualmente certo que esse processo de criagao dos tributos
passa, também, por algumas disposicdbes normativas infraconstitucionais
especificas, que devem, necessariamente, ser consideradas pelo sujeito
competente, antes de exercer a sua competéncia tributaria, isto é, antes de editar a
norma de incidéncia tributaria.

E o caso, por exemplo, da exigéncia de lei complementar: (i) para a definicdo
de “grandes fortunas”, no tocante ao imposto cuja instituicdo esta prevista no artigo
153, VI, da Constituigao; (ii) para a definicdo, no tocante ao imposto sobre servigos:
(ii.a) da “lista de servigos”, (ii.b) da forma e das condigbes para a concessdo ou
revogacao de incentivos e beneficios fiscais e (ii.c) da isengédo das exportagdes (art.
156, Il e §3°); (iii) de uma série de pontos especificos do ICMS (art. 155, §2°, XII) e
(iv) do ITCMD (art. 155, §1°, Ill).

E o caso, também, da exigéncia de resolucdo do Senado (art. 155, §1°, IV e
§2° IV e V) para a regulagao das aliquotas do ITCMD e do ICMS; e, ainda, em
alguma medida, dos tratados internacionais relativos a matéria impositiva,
celebrados pelo Estado brasileiro *%.

Conforme observa TACIO LACERDA GAMA, todos esses enunciados
“..servem de fundamento de validade para as normas que serdo criadas...”, de

modo que, apenas depois de ter todos eles em conta é que as pessoas politicas

% gistema Constitucional Tributario, p. 109.

%27 REINALDO PIZOLIO, Competéncia Tributaria e Conceitos Constitucionais, p. 76.

%8 £ Afinal, a Constituigdo Cria Tributos! In Teoria Geral da Obrigagdo Tributaria: Estudos em
Homenagem ao Professor José Souto Maior Borges, p. 629-633.

%9 segundo CLELIO CHIESA, algumas “desoneragdes” sio reguladas por tratado, para cuja ediggo
n&o concorrem as pessoas politicas de direito publico interno, mas o Estado brasileiro, por forgca
da competéncia contida no artigo 21, I, da CF. Diz ele: “A competéncia para desonerar da
tributagdo ndo tem exatamente a mesma configuragcdo da competéncia para a instituicdo de
tributos, pois néo so6 a Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios podem desonerar
da tributacdo no ambito de suas respectivas competéncias, mas também o Estado brasileiro” —
Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 32. Antes dele, JOSE SOUTO MAIOR BORGES ja havia
feito observacgéo nesse sentido — Teoria Geral da Isencdo Tributaria, p. 292-294.
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terdo a possibilidade institucional de, mediante a edigdo de lei ordinaria — caso da
maior parte dos tributos — ou complementar — caso dos empréstimos compulsérios e
impostos e contribuicdes sociais da competéncia residual, — instituir os tributos para
os quais sdo competentes 3.

Mas, depois de aludir a essa exaustiva regulagdo do tema da competéncia
pela Constituicao, é necessario acrescentar que ela de nada serviria se as pessoas
contempladas com as competéncias tributarias pudessem alterar, a seu bel prazer, a
extensdo dos “poderes” que lhes foram outorgados **'.

“

Afinal, se fosse possivel a “.. distorcdo, alteracdo ou diminuicdo desses
compartimentos [de poder] por meio de norma infraconstitucional...”, pouca serventia
teria a reparticdo de competéncias promovida pelo Texto Constitucional 3*2.

Diz-se, por isso, que uma segunda condigdo de viabilidade da Federacao
estd na rigidez das disposi¢des constitucionais que atribuem as competéncias
tributarias as pessoas juridicas de direito publico interno 3

Essa rigidez é entendida, em primeiro lugar, como a caracteristica segundo
a qual algumas disposi¢cdes normativas da Constituicdo Federal sdo simplesmente
imodificaveis — art. 60, § 4°, — enquanto a alteragdo das demais esta sujeita a
processo legislativo mais complexo do que o exigido para a alteragado das leis
infraconstitucionais.

Essa caracteristica é tdo importante para a viabilidade da Federacado que
ATALIBA, depois de examinar as Constituicbes de outros paises, chegou a
conclusao de que, naqueles em que o sistema de reparticdo de competéncias era

flexivel e parcimonioso na disciplina da tributacdo, deixava-se de opor qualquer

%0 Competéncia Tributaria..., op. cit. p. 248.

31 Diz HUMBERTO AVILA que isso é decorréncia de as normas que conferem competéncias terem
natureza de regras, e ndo de principios. Em suas palavras, “Na perspectiva da espécie normativa
que as exterioriza, as normas de competéncia possuem a dimensdo normativa de regras, na
medida em que descrevem o comportamento a ser adotado pelo Poder Legislativo, delimitando o
contetido das normas que podera editar. O decisivo é que a Constituicdo Brasileira ndo permitiu a
tributacdo pelo estabelecimento de principios, o que deixaria parcialmente aberto o caminho para
a tributacdo de todos e quaisquer fatos condizentes com a promogdo dos ideais
constitucionalmente tragados. Em vez disso, a Constituicdo optou pela atribuicdo de poder por
meio de regras especificadoras, ja no plano constitucional, dos fatos que podem ser objeto de
tributacdo. Essa opgéo pela atribuicdo de poder por meio de regras implica a proibicéo de livre
ponderacéo do legislador a respeito dos fatos que ele gostaria de tributar, mas que a Constituicdo
deixou de prever” (sic) — Sistema Constitucional..., op. cit., p. 163.

%2 JOSE ARTUR LIMA GONCALVES, Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais, p.

90-91.

E, como aponta SAMPAIO DORIA, na histéria do federalismo financeiro brasileiro verifica-se uma

“... progressiva rigidez do sistema”— Discriminagao..., op. cit., p. 43.

333
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“

obstaculo a indesejada pluritributacdo, dando ensejo a mais abundante e
contraditoria doutrina e — mais abundante e cadtica, ainda — jurisprudéncia sobre a
interpretagdo das faculdades tributarias da Unido...”, que tendia a tomar todos os
espacgos de legislagdo e administragdo, subordinando os demais entes federados ao
seu comando %,

Isso ndo significa, naturalmente, que o fato de ser rigida impega a existéncia,
na Constituicdo brasileira, de hipéteses de “bitributacao”, pois os exemplos de sua
ocorréncia no Sistema Constitucional ndo sao poucos; indica, porém, a
impossibilidade, ao menos em principio, de serem criadas, validamente, novas
hipéteses de tributagcdo de um mesmo fato juridico por pessoas constitucionais
distintas.

Em segundo lugar, aludir a rigidez do Sistema Constitucional Tributario
significa apontar para a impossibilidade de as pessoas politicas promoverem, a seu
talante, a extensdo dos conceitos por meio dos quais a Constituicdo designa o
objeto da competéncia. Isso significa que a rigidez constitucional vai além das
disposicbes de competéncia, para proteger, também, as normas, ou seja, 0s
significados que se podem extrair dessas disposi¢des *°.

Nesse sentido, diz PIZOLIO que, quando a Constituicdo outorga

competéncia, o faz por meio de conceitos vagos ou ambiguos. Porém,

O fato de o sentido (ou significacdo) ndo estar expresso na Constituicdo
nao significa que nédo exista. Se ndo ha um significado intrinseco a cada
conceito, se tal significado intrinseco nao existe, ha certamente, pelo menos
um minimo de significado consagrado pelo uso do conceito ou do termo; ha,
indubitavelmente, um conteudo semantico minimo. Desse modo, se a
Constituicdo Federal utiliza o conceito, € certo que o faz, quando menos,
com seu conteudo semantico minimo, ou, em outros termos, a tdo-s6
utilizagdo do conceito, a mera presenca dele no texto da Constituicdo
implica a aceitagdo de seu minimo teor de significagéo336.

%% sistema Constitucional Tributario..., op. cit, p. 71.

35 Deve-se ressalvar desse controle, porém, a mutagcdo constitucional, entendida como o
incontrolavel “.. processo nado formal de mudanga das constituicbes rigidas, por via da tradicéo,
dos costumes, de alteragbes empiricas e sociologicas, pela interpretacdo judicial e pelo
ordenamento de estatutos que afetem a estrutura orgénica do Estado” — JOSE AFONSO DA
SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 61-62.

%% Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 90-91.
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Corolario logico disso é que, muito embora a Constituicao se tenha utilizado,
no mais das vezes, da técnica do “nomen iuris” dos ftributos, para conferir as
competéncias a eles relativas, ndo deu liberdade aos entes competentes para fazer
com esses conceitos o que bem lhes aprouvesse, pois, como observa AMILCAR
FALCAO, “.. a indicagdo do fato gerador esta implicita no nomen juris utilizado...”,
devendo os entes competentes, para criar normas de incidéncia validas, conjuga-lo
“.. com as regras e principios que decorrem do conjunto do sistema e das relagoes
de tenséo e de reciproca influéncia que provém da definicdo das diferentes areas de
competéncia”>¥.

Bem por isso, a doutrina costuma afirmar que uma das caracteristicas da
competéncia tributaria é a sua inalterabilidade pelo sujeito competente. Para alterar
a competéncia tributaria é necessario emendar a Constituicdo, o que somente pode
ser feito dentro dos limites estreitos do artigo 60, §4° da Carta — disposigdo que,
reconheca-se, infelizmente ndo vem constituindo obstaculo para a alteragdo do
sistema de reparticdo de competéncias 3.

Por fim, e como consequéncia direta da anterior, a terceira condicdo de
viabilidade da Federagao é a existéncia de um Poder judicial capaz de solucionar,
com fundamento na Constituicdo, as controvérsias que vierem a surgir entre os
entes federados, de modo a assegurar o “.. equilibrio entre o poder Federal e 0s
poderes dos demais entes periféricos”>%°.

E sabido que, por vezes, esses conflitos entre os entes federados sé podem
ser remediados mediante a solugéo extrema da intervengéao, prevista nos artigos 34
a 36 da Constituicdo. Deve-se salientar, porém, que a intervengao é medida que visa
a restabelecer o equilibrio federativo, e ndo a possibilitar que os entes federados
mais centrais suprimam a autonomia dos entes mais periféricos. E, por isso mesmo,
medida transitéria, que afasta apenas momentaneamente a autonomia do ente que
a sofre em favor do ente legitimado a decreta-la, o qual, nem por isso, passa a gozar

de alguma ascendéncia sobre a pessoa intervinda.

337

s Sistema Tributario..., op.cit., p. 26.

Prova disso estda em que, das cerca de setenta emendas constitucionais editadas até o momento,
pelo menos um tergo trata, direta ou indiretamente, de alteragdes nas regras de competéncia do
Sistema Constitucional Tributario.

%9 FERNANDO LOBO D’ECA, O Sistema Federal e os Principios Constitucionais de Coordenagéo de
Competéncias, in CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO et al. (coord.). Principios
Constitucionais Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ilves Gandra da Silva
Martins, p. 491.
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3.2 O CONCEITO DE COMPETENCIA TRIBUTARIA

3.2.1 Introdugao

Situado o tema da competéncia tributaria no contexto do Sistema
Constitucional Tributario — em que, como visto, exerce papel central, — cumpre,
como medida preliminar a analise da estrutura das normas por meio das quais ela é
outorgada aos entes federados, clarear o seu conceito.

Afinal, se a fungcdo metodolégica das formas logicas € a de intensificar o
potencial analitico do intérprete, no processo de desformalizacdo que viabiliza o
retorno ao objeto de que se fala, entdo, antes de falar da estrutura légica das
normas de competéncia tributaria, € necessario responder a seguinte questao: o que
significa outorgar competéncia tributaria? Ou, em outros termos, o que faz a
Constituicdo ao outorgar competéncia tributaria?

Na verdade, essa pergunta pode ser desdobrada em duas. A primeira delas
atine ao objeto da competéncia: falar em competéncia tributaria significa aludir a
competéncia para qué? A segunda diz mais respeito a relagédo da competéncia com
0 sujeito competente: quem recebe competéncia tributaria € contemplado com o
qué?

De certa forma, essas duas questbes estdo relacionadas com os ja
conhecidos problemas linguisticos da vagueza e da ambiguidade. De um lado, a
expressao “‘competéncia tributaria” € ambigua, porque ha uma grande variedade de
objetos aos quais ela é potencialmente aplicavel; de outro, é vaga, pois ndo ha
uniformidade de juizos acerca de qual é a extensdo do significado de conferi-la a

alguém. Enfrentar esses problemas é o objetivo dos proximos topicos.
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3.2.2 As diversas “competéncias tributarias”

O exame dos diferentes conceitos de “competéncia tributaria” usados pela

doutrina revela a existéncia de pelo menos dois focos de indeterminagéo quanto ao
objeto designado pela expresséo. Segundo CRISTIANE MENDONCA,

O primeiro estd em [se se deve] restringir ou ndo a compreensédo da
competéncia tributaria a funcéo legislativa. O segundo envolve o primeiro,
na medida em que a competéncia legislativo-tributaria pode ser entendida
de modo estrito (edi¢cdo da regra-matriz de incidéncia tributaria) ou de forma
mais lassa (edigéo de enunciados prescritivos tributarios em geral) 340,

De fato, num sentido muito lasso, sdo dotados de competéncia tributaria

todas as pessoas e todos os 6rgaos investidos da capacidade de criar ou aplicar — e,

em certo sentido, toda aplicacdo envolve criacdo de — normas em matéria tributaria,

inclusive os

proprios contribuintes e responsaveis®*'. Nessa perspectiva

extremamente ampla, tém competéncia tributaria, nas palavras de PAULO DE
BARROS CARVALHO:

. 0 Presidente da Republica, ao expedir um decreto sobre IR, ou seu
Ministro ao editar a correspondente instru¢gdo ministerial; o magistrado e o
tribunal que véo julgar a causa; o agente da administracéo encarregado de
lavrar o ato de langamento, bem como os 6rgaos que irdo participar da
discussao administrativa instaurada com a pega impugnatoéria; aquele
sujeito de direito privado habilitado a receber o pagamento de tributo
(bancos, por exemplo); ou mesmo o particular que, por forga de lei, esta
investido na condicdo de praticar a sequéncia procedimental que culminara
com a produgao de norma juridica tributaria, individual e concreta (casos de
IPI, ICMS, ISS etc.)**

340

Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 28.

1 Nesse sentido é a afirmagao de TACIO LACERDA GAMA, segundo a qual, “Na atual conformagao

do Sistema Tributario Nacional, os particulares sdo os maiores responsaveis pela produgdo de
normas...” — Competéncia Tributaria..., op. cit., p. XLI.

%2 PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributario, Linguagem e Método, p. 228-229. Nessa

mesma linha, TACIO LACERDA GAMA, fazendo referéncia a esse conceito mais lasso de
competéncia, elabora um exemplo em que aparecem, na “cadeia de positivagdo” de um mesmo
imposto (o ISS), sete sujeitos competentes: a Unido, para expedir uma lei complementar que
define os servigos tributaveis; os Municipios, para instituir o imposto; o Prefeito, para editar um
decreto regulador do tributo; o Secretario de Finangas, também no exercicio da competéncia
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Numa concep¢do um pouco mais estrita que essa primeira, porém, diz-se
que sao dotados de competéncia tributaria apenas aquelas pessoas e o6rgaos
investidos de competéncia para editar “leis”, em sentido amplo, em matéria tributaria,
isto é, aqueles habilitados a inovar o ordenamento juridico na disciplina das
questdes atinentes aos tributos.

Essa “matéria tributaria”, porém, é bastante vasta. Afinal, interessam a
regulacédo das relagdes entre o Fisco e os cidadaos normas tao diversas quanto as

By

relativas a incidéncia, as formas de extincdo do crédito tributario, ao processo

administrativo-tributario, ao langamento, a cobranca, a fiscalizacdo, as acbes

judiciais sobre matéria tributaria, ao estabelecimento de deveres instrumentais, a

Q)

regulacdo de imunidades, as disposicdes sobre “conflitos de competéncia”,
interpretacéo da legislagao tributaria, entre tantas outras.

Cada uma dessas espécies de normas poderia ser objeto de anadlise e
enfrentamento especificos. Porém, para os fins deste trabalho, é preciso restringir

“

ainda mais o sentido da expressao, para que abranja “.. apenas a competéncia

”

legislativa para a instituicdo... de tributos...” nogdo em que o termo é mais

correntemente utilizada 3*.

Trata-se, mais precisamente, da competéncia para criar a norma cuja
incidéncia fard nascer a relagao juridica que enlaga um sujeito ativo e um sujeito
passivo, vinculando-os a uma prestacdao pecuniaria, chamada “tributo”, que o
primeiro tem o “direito subjetivo” de receber e o segundo tem o “dever juridico” de
pagar.

Nas palavras de CARRAZZA, o conteudo dessa competéncia é a “... norma
padréo de incidéncia (o arquétipo, a regra-matriz) de cada exagdo...”, ou seja, “.. a
hipotese de incidéncia possivel, o sujeito ativo possivel, o sujeito passivo possivel, a
base de calculo possivel e a aliquota possivel, das varias espécies e subespécies de
tributos”>*.

Como se trata de espécie da competéncia legislativa, a competéncia

tributaria “stricto sensu” s6 pode ser titulada por aquelas pessoas capazes de

reguladora; o contribuinte, ao langar o imposto; e o agente fiscal, ao aplicar a multa pelo atraso no
pagamento — Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 66-67.

%3 ANDREI PITTEN VELLOSO, Constituigio Tributaria Interpretada, p. 9.

4% Curso de Direito Constitucional..., op. cit., p. 482.
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legislar, isto é, pelas pessoas politicas — Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, — de modo que qualquer tentativa de outra pessoa — autarquias,
fundagbes publicas, pessoas juridicas de direito privado, pessoas fisicas efc. — de
criar tributos nao precisa sequer ser levada em consideracao pelos destinatarios das
pretensas normas.

A competéncia de que aqui se fala nao consiste, note-se, em uma
competéncia relativa a “érgaos” da Administragdo, mas, sim, numa competéncia
relativa a determinadas “pessoas constitucionais”; sdo elas as titulares da
“‘competéncia tributaria”, nesse sentido mais estrito, ainda que, como ficches
juridicas que s&o, ndo tenham outra maneira de externar sua vontade senao por
meio de seus 6rgaos.

Essa distingdo é relevante porque, se em boa medida os “6rgdos” sao
definidos por sua competéncia — o0 que é um juiz sem a capacidade de julgar? O que
€ um legislador sem a capacidade de legislar? — isso ndo ocorre com as pessoas
constitucionais, pois elas existem independentemente das competéncias que se Ihes
atribui.

A partir deste momento, portanto, as referéncias que se fizerem a
competéncia tributaria dirdo respeito, em regra, a competéncia de que as pessoas
constitucionais sao investidas para, validamente, editar veiculos introdutores de
normas de incidéncia tributaria, isto é, atos normativos que disciplinam o surgimento
de relacdes juridicas tributarias **°.

Ela ndo se confunde, é importante lembrar, com a chamada “capacidade
tributaria ativa”, isto é, com a legitimagao para integrar o polo ativo de uma relagéo
juridica ftributaria, na posicdo de credor da importancia pecuniaria denominada
“tributo”. A competéncia tributaria € indelegavel e irrenunciavel, enquanto a
capacidade tributaria ativa é tanto transferivel como passivel de abdicacao pelo seu
titular.

Com essa restricdo, que nada mais é que o fruto de uma escolha entre
outras possiveis, logramos aproximar-nos um pouco mais do objeto a que nos

estamos referindo. Contudo, para que esse objeto de investigacdo reste

¥5 A ideia de norma de incidéncia corresponde, precisamente, a uma das seis possiveis nogdes de
“tributo”, apontadas por PAULO DE BARROS CARVALHO - Curso..., op. cit., p. 51. Dai ndo ser
estranho que se faga referéncia, simplesmente, a competéncia tributaria, e ndo a competéncia
para editar normas de incidéncia tributaria. A alusédo a tributo é suficiente, nesse contexto, para
aludir @ norma que prescreve a instauracao da relacao juridica tributaria.
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efetivamente claro, ainda é preciso responder a uma segunda questdo: o que

significa, exatamente, investir alguém de competéncia tributaria?

3.2.3 O que significa atribuir “competéncia tributaria®?

Diferentemente do que, a primeira vista, pode parecer, esta longe de ser
claro, na doutrina juspublicistica brasileira, o conceito de “competéncia tributaria”.

De fato, esse é daqueles conceitos sobre que muito se fala, e pouco se
discute. Talvez ndo seja uma prova inconteste, mas certamente é um sugestivo
sintoma da confus&do que existe em torno do significado da expresséo “competéncia
tributaria”, a variedade de expressdes que se usa para defini-la.

Por um lado, a miriade de vocabulos que compdem o nucleo das defini¢gdes
de “competéncia” cunhadas pela Dogmatica, ndo s6 do Direito Tributario, mas,
também, do Direito Constitucional e Administrativo, € integrada por palavras téo

distintas como  “poder*,  “faculdade™*’, “potestade™*®®, “capacidade”*,

¥® Trata-se da expressao de uso mais frequente, sendo utilizada, em maior ou menor grau, por

praticamente todos os autores consultados.

37 “A competéncia para conceder beneficios fiscais por meio de leis infraconstitucionais constitui
faculdade...” — CLELIO CHIESA, Competéncia Tributaria..., op. cit, p. 72; “A atribuicdo de
competéncia tributaria, por obra de disposicdo constitucional, a uma pessoa de direito publico,
outorga a esta uma faculdade que pode ou ndo ser utilizada” — BERNARDO RIBEIRO DE
MORAES, Compéndio de Direito Tributario, p. 127; “A norma de competéncia tributaria,
constitucional por sua natureza, quando confere a uma das esferas de governo a faculdade
inerente ao estabelecimento de tributos...” — JOSE ROBERTO VIEIRA, E, Afinal..., op. cit, p. 620;
“Competéncia é a faculdade juridicamente atribuida a uma entidade ou a um 6rgdo ou agente do
Poder Publico para emitir decisées...” — JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de Direito
Constitucional Positivo..., op. cit.,, p. 477; “.. competéncia tributaria consiste na aptiddo ou
faculdade para criar tributos...” — PAULO LUCENA DE MENEZES, Comentarios ao Cdédigo
Tributario Nacional, p. 62; “Competéncia tributaria significa... a faculdade de exercer o poder
tributério, do ponto de vista material, sobre um setor determinado...” — JOSE SOUTO MAIOR
BORGES, Isen¢des Tributarias, p. 26-27; “A competéncia atribuida pelo constituinte é
faculdade, as vezes obrigacdo, para o legislador infraconstitucional das pessoas politicas de
direito publico interno, editar normas que disciplinem a matéria tributaria.” — JULIO MARIA DE
OLIVEIRA, Internet e Competéncia Tributaria..., op. cit, p. 52; “No plexo das faculdades
legislativas que o constituinte estabeleceu, figura a de editar normas que disciplinem a matéria
tributaria...” — PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso... op. cit, p. 266. A nogdo de
competéncia como ‘“faculdade” aparece também em: LUIS EDUARDO SCHOUERI, Direito
Tributario, p. 237; HECTOR VILLEGAS, Curso de Direito Tributario, p. 82; e SAINZ DE
BUJANDA, “Poder Financiero”, in Notas de Derecho Financiero, p. 5. Sem os destaques, nos
originais.
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1351 352 »353

»350 , “prerrogativa”™”,

“possibilidade™”, “habilitagdo™”’, “qualificacéo, adjetivagéo

“aptiddo™>*, “atribuicdo™*°, “autorizagdo™°, “direito de imposicdo™®’, “qualidade™®,

8 “Perante uma regra atributiva de competéncia, o legislador esta numa situagdo de potestade...” —
ANDREI PITTEN VELLOSO, Conceitos e Competéncias..., op. cit., p. 164-165. Sem o destaque,

no original.
9« descentralizacdo da capacidade legislativa, repartindo entre as unidades federativas a
competéncia para criar leis...” — CHIESA, Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 31; “No poder

fiscal, ou competéncia tributaria, conferido a entidade publica, ha implicitamente a outorga de uma
capacidade legislativa plena...” — BERNARDO RIBEIRO DE MORAES, Compéndio..., op. cit., p.
126; “... competéncia equivale a capacidade no Direito privado, isto é, ao poder de praticar atos
juridicos...” — FERNANDA DIAS MENEZES DE ALMEIDA, Competéncias..., op. cit, p. 38. “O
Poder é a capacidade de agir (forca natural e racional) imanente ao Estado...” — ALFREDO
AUGUSTO BECKER, Teoria Geral do Direito Tributario, p. 268. Sem os destaques, nos
originais.

%0« possibilidade de editar comandos normativos sobre assuntos de sua competéncia” — CLELIO
CHIESA, Competéncia..., op. cit, p. 26; “.. uma parcela de poder fiscal atribuida a pessoa
juridica de direito publico, que Ihe da a possibilidade de criar o tributo”— BERNARDO RIBEIRO
DE MORAES, Compéndio..., op. cit., p. 130; “.. a possibilidade de editar veiculos introdutores
de enunciados prescritivos”— EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI, Decadéncia e Prescri¢do no
Direito Tributario, p. 79; “.. da norma constitucional que regula a competéncia decorre uma
potencialidade, uma virtualidade — a possibilidade mesma de criagcdo do tributo.” — GERALDO
ATALIBA, Sistema Constitucional..., op. cit., p. 120; “.. possibilidade de legislar para a
producdo de normas juridicas sobre tributos” — PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op.
cit., p. 267. “.. competéncia tributaria (possibilidade de criar o tributo)...” — ANIS KFOURI JR,
Curso de Direito Tributario, p. 90. Sem os destaques, nos originais.

%1 “A norma de competéncia tributaria... quando outorga a habilitagdo para assenta-los em nossa
realidade de direito... termina necessariamente por oferecer dados essenciais da norma juridica de
incidéncia dos respectivos tributos.” — JOSE ROBERTO VIEIRA, E, Afinal..., op. cit., p. 620. Sem
os destaques, no original.

%2 “para ser competente é necessario ser qualificado, adjetivado pelo direito positivo como tal...” —
TACIO LACERDA GAMA. Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 68. Sem os destaques, no
original.

%%« prerrogativa de instituir a obrigagdo de pagar tributos” — ANDRE PORTELLA, Comentarios
ao Cadigo Tributario Nacional, p. 30. Sem o destaque, no original.

%%« aptiddo para fixa-los...” — JOSE ROBERTO VIEIRA, E, Afinal..., op. cit, p. 620; “.
competéncia tributaria consiste na aptiddo ou faculdade para criar tributos”— PAULO LUCENA DE
MENEZES, Comentarios..., op. cit., p. 62; “.. podemos conceituar a competéncia tributaria como
a aptiddo da pessoa politica de direito constitucional interno para expedir regras tributarias...” —
JULIO MARIA DE OLIVEIRA, Internet..., op. cit., p. 52; “.. aptiddo para criar tributos.” —
LUCIANO AMARO, Direito Tributario Brasileiro, p. 99; “.. a aptidao de o Poder Publico instituir
tais exigéncias.” — MARCO AURELIO GRECO, Contribuigdes: Uma Figura Sui Generis, p. 228;
“.. aptiddo para criar os tributos, legalmente e de forma abstrata” — JOSE EDUARDO SOARES
DE MELO, Sistema Tributario — Bitributagéo, bis in idem, e Cumulatividade — Reformas, In Direito
Tributario e Reforma do Sistema, p. 133; “Competéncia legislativa é a aptiddo de que sdo
dotadas as pessoas politicas para expedir regras juridicas, inovando o ordenamento positivo.” —
PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 266. Sem os destaques, nos originais.

35 “por competéncia tributaria deve-se entender a atribui¢do ou autorizagao fornecida pela propria
Constituicdo Federal para que determinada pessoa juridica de Direito Puablico possa criar e
arrecadar um tributo.” — PEDRO ROBERTO DECOMAIN, Anotacées ao Coédigo Tributario
Nacional, p. 44. Sem os destaques, no original.

396 “p competéncia tributaria consiste, pois, numa autorizagcdo e limitacdo constitucional para o
exercicio do poder tributario” — JOSE SOUTO MAIOR BORGES, Isengédes..., op. cit., p. 26-27; “As
competéncias tributarias correspondem a autorizagdo para os entes estatais tributarem...” —
LUCIA VALLE FIGUEIREDO, Estudos de Direito Tributario, p. 16. Sem os destaques, nos
originais.

%7 ZELMO DENARI, Curso de Direito Tributario, p. 23.
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»359 »360

, “limitagao0™®, “alcance normativo™®

“funcdo”, “poder-dever , “quantidade de

poder”®?, “parcela de poder™®®, “campo impositivo de atuagao™*, “plexo de deveres

e  poderes  publicos™®, “legitimacéo™®®, |"367

1368 1369

“faculdade potencia

»370 »n371

‘credenciamento™™”, “permissdo™”, direito subjetivo™’", “direito potestativo™" ",

»372 »373

“virtualidade™’“ e “possibilidade juridica

¥« a qualidade atribuida as pessoas juridicas de direito publico interno para instituir tributos

discriminados nas Constituigbes...” — ZELMO DENARI, Curso..., op. cit.,, p. 24; “Competéncia é,
assim, a quantidade ou qualidade do poder funcional que, na Administracédo, a lei atribui as
pessoas, 6rgdos ou agentes publicos para manifestar sua vontade.” — DIOGO DE FIGUEIREDO
MOREIRA NETO, Curso de Direito Administrativo, p. 103. Sem os destaques, nos originais.

%9« poderes juridicos que ndo se ajustam, rigorosamente, nem ao conceito de direito subjetivo,
nem ao de direito potestativo, constituindo verdadeiro tertius genus: sdo fungées ou poderes-
deveres.” — UBIRAJARA COSTODIO FILHO, As Competéncias do Municipio na Constituigio
Federal de 1988, p. 29. Sem os destaques, no original.

%0 JOSE SOUTO MAIOR BORGES, Isengées..., op. cit., p. 26-27.

®1 « . anorma juridica discrimina, uma vez que determina o que esta dentro e o que esta fora de seu
alcance normativo” — REINALDO PIZOLIO, Competéncia..., op. cit., p. 97. Sem o destaque, no
original.

%2 Vide nota 358, supra.

%3 “Esta parcela de Poder, delimitada quantitativa e qualitativamente, é a competéncia.”— ALFREDO
AUGUSTO BECKER, Teoria Geral..., op. cit, p. 269; “.. a atribuigdo constitucional de
competéncia tributaria (parcela de poder fiscal)...” — BERNARDO RIBEIRO DE MORAES,
Compéndio..., op. cit., p. 126. Sem os destaques, nos originais.

%% ALEXANDRE MACEDO TAVARES, Fundamentos de Direito Tributario, p. 48.

%5 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 87

%6 “Competéncia administrativa é a atribuigdo normativa da legitimagdo para a prética de um ato
administrativo.” — MARCAL JUSTEN FILHO, Curso de Direito Administrativo, p. 195. Sem os
destaques, no original.

%7 ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso de Direito Constitucional..., op. cit., p. 473.

%8 «  estd credenciado a criar tributos”. CARRAZZA, R. A. Curso de Direito Constitucional..., op.
cit., p. 478. Sem os destaques, no original.

%9 “Competéncia, em termos juridicos, é a permissdo para praticar atos (tomar decisées) cujo
resultado é a criagdo de normas vélidas...” — EURICO MARCO DINIZ DE SANTI e DANIEL
MONTEIRO PEIXOTO, PIS e Cofins na Importacdo, Competéncia: entre Regras e Principios,
Revista Dialética de Direito Tributario, n°. 121, p. 35; “.. a competéncia tributaria identifica-se
com a permissao para criar tributos, isto é, com o direito subjetivo de editar normas juridicas
tributarias.”— ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso de Direito Constitucional..., op. cit., p. 474.

0« a competéncia tributaria é um direito subjetivo das Casas Parlamentares de baixarem leis em
matéria tributaria.” — RENATO LOPES BECHO, Ligoes de Direito Tributario: Teoria Geral e
Constitucional, p. 234. Sem os destaques, nos originais.

371 “p aptidao para criar tributos corresponde ao direito potestativo de criar, modificar e revogar
obrigacbes tributarias, sendo referenciado pela norma constitucional como ‘poder tributario’.” —
VITOR MARTINS FLORES, Imunidade das Exportagbes: créditos acumulados das contribui¢bes
para o PIS e o COFINS, In ELIZABETH NAZAR CARRAZZA (coord.); DANIL MORETI (org.).
Imunidades Tributarias, p. 248. Sem os destaques, no original.

%2« da norma constitucional que regula a competéncia decorre uma potencialidade, uma
virtualidade...” — GERALDO ATALIBA, Sistema Constitucional..., op. cit.,, p. 120; “.. confere a
pessoa politica contemplada a virtualidade de criar certo e determinado tributo...” — ROQUE
ANTONIO CARRAZZA, Curso de Direito Constitucional..., op. cit., p. 487. Sem os destaques,
nos originais.

33 NARCISO AMOROS RICA diz que competéncia tributaria é “.. a faculdade ou a possibilidade
juridica de o Estado exigir contribuicbes das pessoas ou bens que se achem dentro de suas
fronteiras ou limites territoriais.” — Apud ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso de Direito
Constitucional..., op. cit., p. 472, nota 4. Sem os destaques no original.
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Por outro lado, € igualmente vasto o universo das expressdes de que se vale

a doutrina para fazer referéncia a “incompeténcia” tributaria. Fala-se, via de regra,

»374

em “imunidade™’, mas também se alude a “vedagao, negativa ou inibicdo” (ao

exercicio da competéncia)®*’®, “vedacdo ao poder de tributar’®, “impoténcia (ndo-
competéncia)’, “ndo  sujeicdo™’’,  ‘“incogitabilidade™’®,  “ndo-permiss&o™®’®,
“impossibilidade de incidéncia”, “proibicdo™®°,  “interdicao”®',  “dbice”*®,

%% PAULO DE BARROS CARVALHO define as normas de incompeténcia como “a classe finita e
imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas no texto da Constituicdo Federal, e que
estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional
interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situacbes especificas e
suficientemente caracterizadas” — Curso..., op. cit., p. 234.

S« éuma vedacdo, uma negativa, uma inibi¢do para o exercicio da competéncia tributéria...” —
JOSE SOUTO MAIOR BORGES, Isengdes..., op. cit., p. 206-207; “.. fica vedada ou proibida,
ndo apenas a cobranga ou exigéncia, mas a propra instituicdo de imposto.” — RUY BARBOSA
NOGUEIRA, Imunidades Contra Impostos na Constituicdo Anterior e sua Disciplina Mais
Completa na Constituicdo de 1988, p. 194; “.. delimitam determinadas areas em que é vedado
ao Estado exercer sua competéncia tributaria.” — BETINA TREIGER GRUPENMACHER, Eficacia
e Aplicabilidade das Limitagcdes Constitucionais ao Poder de Tributar, p. 133; “As normas
Juridicas imunizantes em sentido amplo s§o aquelas construidas pelo intérprete a partir de
enunciados instalados na Constituicdo Federal, expressando-se com linguagem na funcao
proibida ou vedatéria...” — MARCIO PESTANA, O principio da imunidade tributaria, p. 70. “..
vedam o estabelecimento de regras incidéncia sobre determinadas materialidades ou pessoas...”
— ANDREI PITTEN VELLOSO, Constituicao Tributaria..., op. cit., p. 9. Sem os destaques, nos
originais.

36« vedagbes absolutas ao poder de tributar certas pessoas (subjetivas) ou certos bens
(objetivas) e, as vezes, uns e outras.” — ALIOMAR BALEEIRO, Direito Tributario Brasileiro, p.
87. Sem os destaques, no original.

377 “perante uma regra de imunidade (de competéncia negativa), o legislador encontra-se num estado
de impoténcia (ndo-competéncia), e os particulares, numa situacdo de imunidade, (n&o-
sujeicdo).”— ANDREI PITTEN VELLOSO, Conceitos e Competéncias..., op. cit., p. 164-165. Sem
os destaques, no original.

%78 “Matéria imune é aquela que ndo pode sequer ser cogitada pelo legislador como objeto de
imposicdo.”— ANDRE PORTELLA, Comentarios..., op. cit., p. 44. Sem os destaques no original.

39«  grupo de medidas que limita o poder tributario, ao excluir do seu dmbito de atuagdo
determinados supostos faticos previstos pelo legislador, ndo permitindo que sobre os mesmos
sejam instituidos tributos” — Idem. Sem os destaques, no original.

%0« proibigdo de que determinadas pessoas ou coisas fossem tributadas.” — LUCIA VALLE
FIGUEIREDO, Estudos..., op. cit., p. 18; “.. imunidade é a impossibilidade de incidéncia que
decorre de uma proibi¢cdo imanente, porque constitucional...” — GILBERTO ULHOA CANTO,
Temas de Direito Tributario, p. 190; “.. imunidade tributaria é a proibi¢do de instituicdo e
cobranga de tributos a pessoas e/ou sobre atos, fatos ou situagbes, quando expressamente
formulada na prépria Constituicdo Federal.” — GILBERTO ULHOA CANTO, Imunidade Tributéria —
Entidades Fechadas de Previdéncia Privada (Fundos de Pensdo), Revista de Direito Tributario
n. 61, p. 19; ALVARO MELO FILHO, Codigo Tributario Nacional, p. 11; “.. substanciam
proibi¢ées claras e peremptodrias, com indicagdo precisa do objeto de interdi¢do...”— PAULO DE
BARROS CARVALHO, Imunidades Tributarias, Revista de Direito Tributario, p. 104/105); “A
essa proibigao constitucional de instituir tributos da-se o nome de imunidade tributaria.” — ANIS
KFOURI JR, Curso..., op. cit., p. 102. Sem os destaques, nos originais.

%1 Vide nota anterior.

%2 “A regra juridica de imunidade é regra juridica no plano da competéncia dos poderes publicos —
obsta a atividade legislativa impositiva, retira ao corpo que cria impostos qualquer competéncia
para pér na espécie.” — PONTES DE MIRANDA, Comentarios a Constituicido de 1946, p. 156.
Sem os destaques, no original.
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“obstaculo™, “nao-poder »385 1386

"84 “impedimento”™®, “inexisténcia de poder”®,

“intributabilidade™®,  “insuscetibilidade de  imposicdo™®®,  “supressdo”*®,
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“limitagao™®, “exclusao”™®’

, ou “delimitacdo™® do poder de tributar ou da

competéncia tributaria, “impossibilidade de tributacdo™%, “dever de omitir’*®,

1395

“‘excecao a competéncia™™ efc.

383

”

“... 0 obstaculo decorrente de regra da Constituicdo a incidéncia de regra juridica de tributagéo...
— HUGO DE BRITO MACHADO, Curso de Direito Tributario, p. 213. Sem os destaques, no
original.

“... a qualidade da situacdo que nao pode ser atingida pelo tributo...” — LUCIANO AMARO, Direito

Tributario Brasileiro, p. 151. Sem os destaques, no original.

“A imunidade impede que a lei defina como hipotese de incidéncia tributaria aquilo que é imune.”

— HUGO DE BRITO MACHADO, Curso..., op. cit., p. 213. Sem os destaques no original.

“.. nas situag6es imunes, ndo existe (nem preexiste) poder de tributar.” — LUCIANO AMARO,

Direito Tributario..., op. cit., p. 151. Sem os destaques no original.

S exsurge a imunidade como norma constitucional demarcatoria da competéncia tributaria, por
continente de hipétese de intributabilidade, e de outro, constitui direito publico subjetivo das
pessoas direta ou indiretamente por ela favorecidas.” — REGINA HELENA COSTA, Imunidades
Tributarias, p. 51. Sem os destaques, no original.

%8« uma Néo Incidéncia Qualificada, porque as situagdes ou fatos sdo juridica e previamente

qualificados pela Constituicdo como insuscetiveis de imposicdo.” — RUY BARBOSA

NOGUEIRA, Imunidades..., op. cit., p. 194. Sem os destaques, no original.

“A imunidade é, assim, uma forma de n&o-incidéncia pela supressdo da competéncia impositiva

para tributar certos fatos, situagbées ou pessoas, por disposicdo constitucional..” — RUY BARBOSA

NOGUEIRA, Curso..., op. cit.,, p. 167. Sem os destaques, no original.

“E limitagdo da competéncia tributéria...” — HUGO DE BRITO MACHADO, Curso..., op. cit., p.

213. Sem os destaques, no original.

“.. exclusdo tanto do poder, como da competéncia tributaria.” — RUY BARBOSA NOGUEIRA,

Imunidades..., op. cit.,, p. 194. “.. deixa determinados eventos ou situacbes expressamente fora

da competéncia impositiva dos entes tributantes.” — JAMES MARINS, Fundagbes Privadas e

Imunidade Tributaria, Revista Dialética de Direito Tributario, n°. 28, p. 22. Sem os destaques,

nos originais.

“.. a imunidade tributaria é norma constitucional de delimitacdo da competéncia...” — LEANDRO

MARINS DE SOUZA, Tributacdo do Terceiro Setor no Brasil, p. 138. Sem os destaques, no

original.

303, . . L e s
... Imunidade é a impossibilidade de incidéncia que decorre de uma proibicdo imanente, porque

constitucional...”— GILBERTO DE ULHOA CANTO, Temas..., op. cit., p. 190; “Pode-se afirmar que
as normas de imunidade, ao prescreverem a impossibilidade da tributagdo, contribuem, ao lado
das normas que outorgam tal possibilidade, para delimitar o exato campo de competéncia
tributaria dos entes politicos.” — ANDRE PARMO FOLLONI, Tributagdo sobre o Comércio
Exterior, p. 21. “.. a imunidade é a impossibilidade de tributagdo — ou intributabilidade — de
pessoas, bens e situagbes, resultante da vontade constitucional.” — REGINA HELENA COSTA
Curso de Direito Tributario..., op. cit., p. 79. Sem os destaques, nos originais.

394 “A imunidade e as isengbes (incluida a aliquota zero) sdo permissées explicitas do ponto de vista
do contribuinte e configuram proibicées ou deveres de omissdo aos entes estatais.” — ALIOMAR
BALEEIRO, Direito Tributario..., p. 117; “No caso de dispositivos relativos a delimitagdo material
de competéncia, o aplicador pode reconstruir, conjuntamente, duas normas: uma regra de conduta
obrigatoria que obriga alguém a exercer um poder somente sobre determinadas matérias; e uma
regra de conduta proibitiva que proibe a alguém exercer poder sobre outras matérias” —
HUMBERTO AVILA, Teoria dos Principios, p. 89. Sem os destaques, nos originais.

35 “A imunidade é, portanto, regra de excegdo e de delimitacdo de competéncia, que atua, ndo de
forma sucessiva no tempo, mas concomitantemente” — ALIOMAR BALEEIRO, Direito
Tributario..., op. cit., p. 116. Sem os destaques, no original.
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Como se vé, sdo dezenas de palavras e expressdes que se costumam
utilizar para fazer referéncia aquilo que parece ser — mas nao é! — um sé e mesmo
objeto. Algumas delas sdo claramente proximas entre si, como “poder’ e
“potestade”, enquanto outras sdo, no maximo, com boa vontade, primas distantes,
como “capacidade” e “direito subjetivo”.

Essa diversidade poderia ser apenas uma evidéncia da riqueza do
vocabulario dos cultores do Direito Publico e, em especial, dos cientistas do Direito
Tributario. Nao parece, contudo, que seja assim, pelas razdes que se passa a expor.

Dentre as palavras que sao utilizadas para conceituar competéncia, sem
duvida a mais frequente é “poder”, ainda que, mais modernamente, muitos autores,
para remediar uma confusdo que o legislador e parte da doutrina fazem, apressem-
se em delimitar o sentido da palavra, distinguindo o “poder” absoluto, ilimitado e pré-
existente a Constituicdo, ligado a nogdo de “soberania”, do “poder”’ limitado,
constrito, fracionado e parcial, posterior a Constituicdo — e dela decorrente, — ligado
a nogdo de “autonomia” 39397,

Apesar desse uso corriqueiro, de maneira geral, os autores que recorrem ao
vocabulo “poder’ para aludir a competéncia tributaria ndo parecem atinar —
descartando a hip6tese maléfica de simplesmente nao Ihe darem importancia — para
o fato de que essa palavra, nas linguas latinas, é portadora de uma radical

ambiguidade: com efeito, “poder” ora diz respeito a “possibilidade” de algo, isto &, a

%% De fato, por um lado “A Constituigdo... emprega indistintamente ‘poder de tributar’ e ‘competéncia

tributaria’.” — CRISTIANE MENDONCA, Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 43. Por outro lado,
a associacao entre as nogdes de “poder tributario”, ligada a soberania, e “competéncia tributaria”,
é recorrente tanto na doutrina internacional quanto na nacional, como observou JOSE ROBERTO
VIEIRA, embora anotando que “.. ha muito ja se estabeleceu a doutrina contraria a essa conexao
entre o ‘poder’ ou a ‘potestade’ tributaria a ideia de soberania”— E, Afinal..., op. cit., p. 610-618.
TORBEN SPAAK observa que o termo “poder” (“power”) € mais usado na tradi¢gdo anglo-saxdnica;
na tradi¢cdo continental europeia, escandinava e latino-americana o uso do termo “competéncia” é
mais comum. Diz ele: “Eu utilizo, como o leitor deve ter percebido, o termo ‘competéncia juridica’ e
néo o termo ‘poder juridico’ para designar o conceito em questao, e, fazendo-o, sigo o que se
poderia chamar de uma tradicdo escandinava da Filosofia do Direito. Como Lars Lindahl observou,
autores britdnicos e norte-americanos preferem o termo ‘poder’, enquanto autores das tradigbes
escandinava, continental-europeia e latino-americana costumam falar mais em ‘competéncia”.
Tradugédo livre. No original inglés: “I use, as the reader will have noticed, the term ‘egal
competence’ and not the term ‘legal power’ to designate the concept in question, and in doing so |
follow what might perhaps be called a Scandinavian tradition within the philosophy of law. As Lars
Lindahl has pointed out, British and American writers prefer the term ‘power,” while Scandinavian,
Continental-European and Latin American writers speak rather of ‘competence.” — The Concept...,
op. cit.,, p. 1.

397
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condigao daquilo que é possivel, ora diz respeito a “permissdo” que alguém tem para
fazer algo, vale dizer, a condicdo daquilo que é “permitido” 3933%°.

O problema é que essa ambiguidade nao é facilmente eliminavel pelo
contexto — como ocorre, por exemplo, no caso da palavra “gato”, referida no primeiro
capitulo. Ao contrario, ela da ensejo a tantos engodos que, diante de uma expressao
tal como “Fulano ‘pode’ fazer isto”, o intérprete, na fungéo de tradutor da mensagem
normativa, frequentemente se pée em severa duvida quanto ao seu significado.
Afinal, ela pode tanto significar que “Fulano é ‘capaz’ de fazer isso”, quanto pode
indicar que “a Fulano é ‘permitido’ fazer isso”, caso em que, alias, o primeiro sentido
também estara presente e pressuposto.

Diz-se que o segundo significado — “poder” como “permissao” — pressupoe,
logicamente, o primeiro — “poder” como “possibilidade”, “capacidade”, “habilitagéo”
etc., — porque, simplesmente, ndo faria sentido permitir a “Fulano” que fizesse algo
que ele é incapaz de fazer, tanto quanto nao faria sentido proibi-lo de fazé-lo ou
obriga-lo a tanto. Em outras palavras, sé pode ter permissao para editar validamente
a norma de incidéncia tributaria aquele que é capacitado, habilitado, credenciado,
ungido, legitimado para tanto.

Essa conexdao essencial entre os dois sentidos — em que o0 segundo
pressupde o primeiro — nao autoriza, porém, que se tome um pelo outro, muito
menos abre ensanchas a que se obscurega a distingao entre eles. Afinal, é seguro
que nem tudo que é “possivel” esta “permitido”; o que é “possivel” pode também ser
“obrigatorio” ou estar “proibido”.

Parece residir precisamente nessa ambiguidade do verbo “poder” a
explicacdo para a existéncia da ja aludida e ilustrada variedade de concepgdes
sobre o conceito de “competéncia tributaria”.

De fato, algumas das palavras que compdem o nucleo das definicbes acima
exibidas, como “aptidao”, “habilitacao”, “capacidade’, “legitimacao”,

‘credenciamento” efc., sdo claramente usadas como sinbnimos de “poder’ no

%8 Ha idiomas em que esses dois sentidos da palavra “poder” sédo representados por palavras

diferentes, como no inglés, em que se usa “can” para fazer referéncia a “capacidade” — “poder” no
sentido de “possibilidade”— e “may” ou “shall” para indicar “permissao”.

%9 ROSS, a propésito, diagnostica problema semelhante nos conceitos de “direito” e “dever”. Diz:
“..Ia division derecho-deber es demasiado superficial. El término ‘derecho’ cubre conceptos tan
heterogéneos como pretensién, libertad, poder (competencia) e inmunidad; y no se distingue
‘deber’ de las otras modalidades pasivas” — Légica de las..., op. cit., p. 126.
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sentido de “possibilidade” — cujo antbnimo € representado pelas ideias de
“impossibilidade”, “imunidade”, “impoténcia’ efc.; — outras, como “faculdade”,
“‘permissao”, “direito subjetivo” e “autorizagdo”, séo utilizadas como sinbénimas de
“‘poder” no sentido de “permissao” — cujo antbnimo esta nas nog¢des de “proibigao”,
“vedacao”, “dever de omissao”, entre outras .

Apesar da notoria diferenga entre os significados desses dois grupos de
vocabulos, ndo é nada incomum que, ao definir “competéncia tributaria”, os autores
venham a valer-se, simultaneamente, de expressdes pertencentes a um e a outro
campo semantico. Para ficar num sé exemplo, CARRAZZA define competéncia
tributaria ora como “autorizacao”, “faculdade”, “faculdade potencial”, “permissao” ou
“direito subjetivo” de editar normas de incidéncia tributaria, ora como “aptidao’,
“possibilidade”, “habilitagdo”, “credenciamento”, “legitimacéo” e “virtualidade” para a
instituicdo de tributos, ora, ainda, como “limite ao exercicio do poder” ou como
“proibicdo aos incompetentes” 4°".

Essa maneira relativamente confusa de conceituar “competéncia tributaria”,
equiparando possibilidade e permisséo, é atribuivel, em grande medida, ao fato de
que o proéprio legislador constitucional n&do esclarece quando se estd valendo de
correlatos do verbo poder apenas no primeiro sentido ou em ambos *®. De fato, ao
atribuir competéncia para legislar em matéria tributaria, a Constituicdo ora fala em
‘poder” (arts. 145, 146-A, 148, 154, 195, §4°), ora em “caber’ (arts. 146, 155, §2°,
XIll), ora em “competir” (arts. 147, 149, 153, 155 e 156), ora em “facultar” (art. 155,
§2°, V), ora em “incidir” (art. 155, §2°, IX, 195, 1) efc.; e, ao estabelecer “imunidades”
— ou outras formas de limites a competéncia tributaria, — ora alude a “vedar” (arts.
150, 151, 152), ora a “néo poder” (art. 145, §2°), ora a “nao incidir” (art. 155, §2°, X,
156, §2°, 1), ora a “nao poder incidir’ (art. 155, §3°) e ora a “isentar” (art. 195, §7°)

400 g5

E preciso anotar, porém, que CRISTIANE MENDONGCA, a partir de uma tradugao da “Teoria Geral
das Normas”, de KELSEN, concebe o termo “autorizagdo” como referente ao poder-possibilidade,
e ndo ao poder-permissdo, tanto que fala em “autorizagdo-permissdo” para se referir a
“competéncia cujo exercicio ndo é imposto ao 6rgdo destinatario” e em “autorizagdo-imposi¢ao”
para se referir a “competéncia que é imposta ao 6rgdo destinatario”, de modo que “... a sua
omissé&o é contréria ao Direito, sendo passivel de san¢cdo” — Competéncia Tributaria..., op. cit.,, p.

401
402

5.
Curso de Direito Constitucional..., op. cit., p. 472-490

A confusdo entre poder como permissédo e como possibilidade aparece, ainda, em MICHEL
TEMER, quando diz, de um lado, que aos Estados fica “... proibido dispor sobre as competéncias
da Uniéo... e as dos Municipios...” e, de outro lado, que “Nada podem dispor, também, a respeito
das competéncias tributarias da Unido e dos Municipios. A tais competéncias o Estado ngo tem
acesso” — Elementos de Direito Constitucional, p. 85-86.
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etc.; em nenhuma dessas hipoteses, porém, deixa claro se esta fazendo referéncia
apenas a atribuicdo ou negagao da capacidade, ou se esta, também, regulando
deonticamente o respectivo exercicio.

Isso, alids, vem ao encontro da seguinte observagdo de ROSS:

“Si las leyes estuvieran cuidadosamente pensadas y redactadas con
precision, no seria dificil decidir si una regla dada tenia el sentido de una
regla de competencia (cuyo quebrantamiento produciria invalidez) o de una
norma de conducta reguladora del ejercicio del poder (cuyo
quebrantamiento produciria responsabilidad). Pero, desgraciadamente, esto
no ocurre siempre” 403,

7

A confusdo referida é atribuivel, também, a uma tendéncia — que nao é
exclusividade da doutrina brasileira — de conceber as relagdes juridicas apenas em
termos de “deveres” e “direitos”. Ocorre que, como, mais uma vez, bem observou
ROSS, invocando as ligdes de HOHFELD:

...a divisdo dever/direito € demasiadamente superficial. O termo direito
(right, derecho) (em sentido subjetivo) abrange conceitos tdo heterogéneos
como faculdade (facultad, claim), liberdade, poder (potestade) e imunidade,
e ndo se distingue entre dever e as outras modalidades passivas. Essa
analise incompleta em termos de dever/direito (duty-right) tem causado a
confusdo que caracteriza a linguagem juridica, tanto na legislagdo como no
estudo doutrinario do direito ***.

No que interessa ao objeto do presente trabalho, o problema esta em que
esse tratamento confuso entre os bindmios “direito/dever” (“permissao/obrigacao”) e
“‘competéncia/sujeicao” conduz a tendéncia, quase irresistivel para a nossa doutrina,
de reconstruir os enunciados atribuidores de competéncia como permissoées, ou,
mais largamente, como enunciados prescritivos, regidos, na estrutura
intraproposicional — e ndo apenas no “functor-de-functor”, — pelo “dever-ser”,
perspectiva que é ensejadora das mais diversas dificuldades e perplexidades, como

se buscara pér de manifesto mais adiante.

403

104 Légica de las..., op. cit., p. 124

Direito e Justica..., op. cit., p. 200.
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Por ora, o que se quer deixar claro é que “ter competéncia tributaria” € uma
coisa, e ter “permissdo para exercer a competéncia tributaria” é outra, muito
diferente.

Quem é dotado de competéncia tributaria, no sentido estrito a que se referiu
no topico anterior, €, pura e simplesmente, “capaz” de, mediante a observancia de
certo procedimento, fazer com que um sujeito ou grupo de sujeitos determinado seja
obrigado a entregar certa soma de dinheiro a outro sujeito, sempre que ocorrido um
fato especifico. Quem é competente para instituir tributos, em outras palavras, esta
habilitado a produzir uma norma de incidéncia tributaria valida, isto €, uma norma
gue nao apenas “existe” no sistema, mas que, também, & de observancia obrigatoria
por aqueles a quem ¢€ dirigida, aqueles de quem se espera o respectivo
cumprimento e aplicagdo. Mas o sujeito competente pode tanto ter permisséo para
fazé-lo, quanto ter a faculdade de fazé-lo ou nao, quanto pode, ainda, ter o dever de
fazé-lo — obrigagao — ou o dever de omiti-lo — proibi¢éo.

E essa a ideia que, mais adiante, tentar-se-a expressar em linguagem
I6gico-formal. Antes disso, porém, convém apresentar e analisar as outras propostas
tedricas que, na doutrina brasileira, buscaram dar conta da “competéncia tributaria”

em termos formais.

3.3 PROPOSTAS DE FORMALIZACAO

3.3.1. Introducao

Poucas foram as obras que se dedicaram, com maior denodo, a construcao
de uma estrutura légico-formal para as normas de competéncia tributaria. Em rigor,
apenas a obra de TACIO LACERDA GAMA teve esse objetivo especifico, ainda que
a formalizagdo da competéncia tributaria também apareca na obra de CRISTIANE
MENDONGCA e em texto conjunto de DANIEL MONTEIRO PEIXOTO e EURICO
MARCOS DINIZ DE SANTI.

Nao obstante, também é possivel encontrar, em passagens das obras de
ALFREDO AUGUSTO BECKER, PAULO DE BARROS CARVALHO, HUMBERTO
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AVILA, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, TAREK MOYSES MOUSSALLEM E
GABRIEL IVO, senédo a organizagao formal dos elementos normativos importantes
para a regulagado da competéncia tributaria, boas referéncias sobre o0 modo como os
aludidos autores concebem tal sorte de normas.

E, a partir desse exame, o0 que se verifica € que, embora os autores
comumente observem que “ser competente” e “exercer a competéncia” sao coisas
diversas, ninguém parece vislumbrar qualquer inconveniente ou obstaculo em
unificar, na mesma estrutura légica, os elementos que dizem respeito a validade da
atuacdo do sujeito competente e aqueles que dizem respeito ao “status” prescritivo
de sua conduta, isto €, & modalizagcdo de sua conduta em termos dednticos *®.

O objetivo dos proximos tépicos € apresentar e analisar, criticamente, as
propostas de formalizagao das normas de competéncia apresentadas pelos quatro
autores acima mencionados, ainda que entremeadas por algumas consideragdes

dos demais doutrinadores referidos. E o que se passa a fazer.

3.3.2 Eurico Marcos Diniz de Santi e Daniel Monteiro Peixoto

Para SANTI e PEIXOTO, a norma atribuidora de competéncia legislativa — e
ai se inclui a competéncia para instituir tributos, — estabelece que, “Se fulano é a
pessoa politica A’ e ‘estado presentes as circunstancias de fato B ou C’, entdo, deve
ser a permissdo de a pessoa politica A legislar sobre a matéria D, nos limites E,
segundo o procedimento F” 406 A estrutura que concebem para a norma de

competéncia legislativa é a seguinte:

NCL =D {[hs.ho] —» P [cs.(m.-i.p.d.r).cp.ct.ce]}

% Quanto a distingéo entre o “ter” e o “exercer’ a competéncia diz TACIO LACERDA GAMA, por

exemplo, que “.. uma coisa é ser sujeito competente. Outra, bem distinta, é exercer a
competéncia de que se é titular. Para ser competente é necessario ser qualificado, adjetivado pelo
direito positivo como tal. Para exercer a competéncia, é necessario realizar ato, ou conjunto de
atos, previstos pelo direito positivo para legitimar a enunciagdo de novos textos juridicos” (sic) —
Competéncia tributaria..., op. cit., p. 68.

% IS e Cofins na Importagéo..., op. cit., p. 37.
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“

O “D” indica a presenca do dever-ser neutro, como “.. modal que incide
sobre toda a formula, indicando que a relagcdo de implicagdo nao se da por relagcao
de causalidade natural, mas por imputagdo”.

A hipétese é composta pela “.. conjungdo das notas aptas a identificar as
situagbes faticas tomadas como pressupostos para o surgimento da permisséo para
legislar sobre determinada matéria...”, sendo que a hipbétese subjetiva (hs)
“..estipula a necessidade de o agente ser identificado como pessoa politica...” e a
hipotese objetiva (ho) “.. estabelece as circunsténcias que devem ou ndo devem
ocorrer para que surja determinada autorizagéo’.

A prétase dessa estrutura esta unida por um nexo de imputagdo (—) ao
consequente, que é regido pelo modal permitido (“P”), sendo composto, no que diz

“

respeito as variaveis proposicionais, pelo apontamento dos “.. limites dentro dos
quais a conduta ha de se realizar’.

Mais especificamente, tais limites consistem [1] no critério subjetivo (cs), que
indica “.. o(s) 6rgéo(s) credenciado(s) ao exercicio da competéncia legislativa...”; [2]

“

no critério material (m-i.p.d.r), que indica a materialidade (m), “.. entendida como
conjunto de fatos... passiveis de serem utilizados pela pessoa politica como hipotese
de incidéncia da regra-matriz de incidéncia tributaria...”, sob as condicionantes das
imunidades (i), dos principios (p), da afetacédo do produto da arrecadagao, no caso
das contribuicbes especiais e (d) da previsdo de restituicdo do produto da
arrecadagdo (r), no caso dos empréstimos compulsérios; [3] pelo critério

“

procedimental (cp), que estabelece “.. as balizas referentes ao ritual de produgéo

legislativa...”; e, finalmente, [4] pelo critério temporal (ct), que indica “.. os marcos
cronologicos dentro dos quais o procedimento devera ser realizado...” e [5] o critério

espacial (ce), que aponta “.. o local onde devera ser realizado o procedimento” **'.

7 Ibid., p. 37-40. DANIEL MONTEIRO PEIXOTO, em outra obra, descreve forma légica semelhante,
ao atribuir a estrutura da norma “D [h’—>R’(S’S”)]”, referente a competéncia para a instituicéo de lei
complementar, “.. os seguintes conteudos semanticos: h’ (concreto) — fato juridico ‘ser Congresso
Nacional’ e ‘ser Presidente da Republica’; R(S’S”) (geral) — a relag&o juridica em que S’ é a
variavel de sujeito em que se encontra o titular da competéncia legislativa (sujeito pretensor); S”
tem por contetdo a coletividade em geral (sujeitos portadores do dever juridico de ndo criar
obstaculos ao pleno exercicio do direito); e R é a variavel relacional, que sera preenchida pelo
modal deéntico ‘Pp’, que que ‘P’ indica a permisséo e p’ a conduta de ‘exercer competéncia para
editar Lei Complementar” — Competéncia Administrativa na Aplicacao do Direito Tributario, p.
102-103.
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3.3.3 Cristiane Mendonca

CRISTIANE MENDONCA, buscando imunizar-se, preventivamente, contra

criticas, acaba involuntariamente alvejando o objeto deste trabalho, acusando-o de

“

... pretensioso desiderato de investigar 0s
15 408

presuncoso, ao dizer que nao tem o
aspectos estruturais da norma de competéncia...

No entanto, a despeito da sua declarada auséncia de pretensao, o fato é que

By

a autora dedica um bom numero de paginas a apresentagdo da estrutura que
concebe para as normas de competéncia tributaria — passando, inclusive, por uma
meng¢ao, ainda que breve, a boa parte das teorias examinadas no segundo capitulo
deste texto, — para, ao final, afirmar que “... a no¢cdo de competéncia que adotamos é
aquela apresentada por ALF ROSS...”, por entender que a norma de competéncia
“.. estipula ndo so o sujeito competente para a criagdo do direito e o contetdo do

ato normativo que sera criado, mas também o procedimento a ser percorrido para o

cumprimento de tal tarefa...” .

Ao organizar esses elementos, CRISTIANE MENDONCA concebe duas

estruturas diferentes para as normas de competéncia tributaria, conforme os sujeitos

“

que dela sdo dotados tenham permissdo para agir...” (“.. autorizagdo-

permisséo...) ou estejam “.. obrigados a atuar...” (“.. autorizagdo-imposiggo...”)*'°.

No primeiro caso — da norma permissiva, — tal estrutura é apresentada da

seguinte forma:

Antecedente: Se for pessoa politica constitucional no territério brasileiro no
tempo X. Consegqiiente: Deve-ser a autorizagdo (permissdo) para distintos
sujeitos de direito (ocupantes de 6rgaos unipessoais ou colegiais), de acordo
com determinados limites formais (relativos ao procedimento) e materiais
(concernentes a substancia dos enunciados a serem criados), editarem e
revogarem (parcial ou totalmente) enunciados prescritivos instituidores de
tributos e o dever juridico de a comunidade respeitar o exercicio de tal
permissdo (faculdade), em consonadncia com os limites previstos no
sistema.*"!

% Competéncia tributaria..., op. cit., p. 63.
99 Jbid., p. 61-78.

19 1bid., p. 75.

1 Ibid., p. 70.
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No segundo caso — da norma que impde o exercicio da competéncia, — a

estrutura é descrita nos seguintes termos:

Antecedente: Se for pessoa politica constitucional no territério brasileiro no
tempo X. Consequiente: Deve-ser a autorizagdo (imposi¢ao-obrigatoriedade)
para distintos sujeitos de direito (ocupantes de o6rgados unipessoais ou
colegiais), de acordo com determinados limites formais (relativos ao
procedimento) e materiais (concernentes a substéncia dos enunciados a
serem criados), editarem e revogarem (parcial ou totalmente) enunciados
prescritivos instituidores de tributos e o direito subjetivo de a comunidade
exigir o cumprimento da imposicao (obrigatoriedade), em consonancia com os
limites previstos no sistema ™ “.

CRISTIANE MENDONCA procede, entdo, a uma formalizacdo da estrutura

que descreve, sintetizando-a por meio da seguinte formula *'*:

Dsm

——)

NCT = {Hct = [Cm+Ce+Ct] — Cct = [Cp (Sa+Sp) + Cda (Lf+Lm)]}

Nessa estrutura (NCT), a hipétese (Hct) descreve o fato de alguém ser uma
pessoa politica (Cm), situada em determinadas condi¢gbes de tempo (Ct) e espago
(Ce); ela esta unida por um conectivo dedntico interproposicional neutro (—) ao
consequente (Cct), que, por sua vez, é regido por um conectivo intraproposicional
modalizado (Dsm) e vem composto pela indicagéo do sujeito — ou melhor, do érgao,
— que tem a “autorizagdo-permissao” de editar a norma (Sa), do sujeito que tem o
dever de obedecer a norma (Sp) e do objeto, refletido no critério delimitador da
autorizacéo (Cda), no qual estdo situados os limites materiais e formais (Lf e Lm)
que condicionam a validade da enunciagdo normativa, isto &, o procedimento e a
materialidade.

Importante assinalar que, embora a autora considere, em termos gerais, que

0 exercicio da competéncia pode ou nao ser imposto ao seu titular, entende que, no

12 1dem.

3 Ibid., p. 107.
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caso da competéncia tributaria, ela é sempre facultativa, de modo a conferir, ao
sujeito competente, a permisséo bilateral de fazer ou de omitir.

Contra a excegcdo que a doutrina normalmente aponta, atinente a
obrigatoriedade de instituicdo do ICMS pelos Estados-membros, CRISTIANE
MENDONCA entende por afasta-la, dizendo que tal obrigacdo, na verdade, nao

“

existe, porque a Constituicdo ndo previu sangao para “.. obrigar as Assembleias

Legislativas dos Estados federados a editarem a respectiva regra-padréo de

incidéncia do ICMS, caso houvesse omissdo no desempenho de tal mister” *'*4'°.

3.3.4 Tacio Lacerda Gama

Também TACIO LACERDA GAMA toma as normas de competéncia como
genuinas prescrigdes, embora concebendo estrutura bastante diversa daquelas
propostas pelos autores antes examinados.

O autor parte, antes de tudo, do pressuposto de que, “.. para ser uma
unidade do sistema, a norma juridica deve regular coercitivamente a conduta

“

humana...” de modo que, “.. se ndo regular qualquer dos elementos da conduta,

sera apenas fragmento de norma...” *'°.

Para ele, sé sao juridicas as normas a cuja hipétese de descumprimento
estiver atrelada uma sang¢&o, de modo que, a seu ver, uma norma juridica completa
é sempre um “... duplo juizo condicional”*"".

Em seu pensamento, todas as normas sao sintaticamente uniformes, sendo,
por isso, dotadas da mesma estrutura légica: uma norma primaria que liga a
descrigao hipotética de um fato a prescricdo de uma relagéo juridica e uma norma
secundaria que comina a sancido para o caso de descumprimento da conduta

prescrita pela norma primaria 2.

" Diz PAULO DE BARROS CARVALHO, nesse sentido, que o ICMS “.. h4 de ser instituido e
mantido, obrigatoriamente, pelas pessoas politicas competentes (Estados-membros e Distrito
Federal)” - Direito Tributario, Linguagem..., op. cit., p. 239.

15 CRISTIANE MENDONGCA, Competéncia tributaria..., op. cit., p. 125

1% TACIO LACERDA GAMA, Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 18.

7 Ibid., p. 13.

*® Nao ¢ diferente o pensamento de GABRIEL IVO, para quem “Em todas as normas juridicas
encontramos a mesma estrutura sintatica. |[...] traduzindo ou recompondo logicamente as diversas
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GAMA considera que essa estrutura é perfeitamente aplicavel as normas de

“

competéncia, porque “.. a criagdo de normas juridicas é uma conduta idéntica as

demais, passivel de ser isolada tao-sé pelo seu resultado, que consiste na produgao

de mais normas”, o que o leva, inclusive, a infirmar a importancia epistemolégica da

distingao entre normas de conduta e normas de estrutura #1942

Para ele, a norma de competéncia nada mais € que

...0 juizo hipotético condicional que prescreve, no seu antecedente, os
elementos necesséarios a enunciagao valida e, no seu consequente, uma
relagdo juridica que tem como objeto a validade do texto que versa sobre
determinada matéria ou comportamento‘m.

Essa estrutura, que corresponde a norma juridica de competéncia tributaria

(Njcom), é representada pela seguinte férmula *%%:

Njcom = H {[s.p(p1,p2,p3...].(e.t)} > R [S(s.sp).m(s.e.t.c)]

modalidades verbais, temos sempre: ‘se se da um fato F qualquer, entdo o sujeito S deve fazer ou
deve omitir ou pode fazer ou omitir a conduta C ante outro sujeito” — Norma Juridica: Producao e
Controle, p. XLI. Também MOUSSALLEM considera que todas as normas tém “.. idéntico
arquétipo sintatico...” — Fontes do Direito Tributario..., op. cit., p. 76. PAULO DE BARROS
CARVALHO, por igual, adota o “.. pressuposto de que toda norma juridica é sintaticamente
homogénea, variando apenas em planos semanticos e pragmaticos...” — Direito Tributario,
Linguagem..., op. cit., p. 231.

“19 TACIO LACERDA GAMA, Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 22.

g preciso mencionar, ndo obstante, que ha quem conceba as regras de estrutura como regras
dotadas de forma légica diversa daquela das regras de conduta. Nesse sentido, diz JOSE
WILSON FERREIRA SOBRINHO que “.. as regras de estrutura... tém um dever-ser neutro-néo-
modalizavel, na medida em que néo utilizam a conduta humana em sua hipotese legal. As regras
juridicas de estrutura prestam-se para fixar competéncias e para dispor sobre a edi¢cdo de outras
regras... (sic)”— Imunidade Tributaria, p. 74.

21 TACIO LACERDA GAMA, Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 61-62. A propdsito, essa ideia ja

era defendida em obra anterior, na qual dizia, em relagdo a norma de competéncia, que: “No

antecedente dessa norma, descreve-se um fato — o processo de enunciagdo necessario a criagdo
dos tributos — imputa-se a esse fato uma relacéo juridica cujo objeto consiste na faculdade de criar

tributos” — TACIO LACERDA GAMA, Contribuigdo de Intervengdo no Dominio Econémico, p.

73. Essa posicdo recebe o endosso de PAULO DE BARROS CARVALHO - Direito Tributario,

Linguagem..., op. cit., p. 232.

A ideia € em tudo semelhante a de GABRIEL IVO, para quem “A norma de produgdo normativa

em sentido amplo teria a seguinte estrutura: O antecedente: dado o fato de o sujeito competente

exercer sua competéncia conforme o procedimento em circunstancia de tempo e espaco.

Consequente: deve ser a permissdo para emitir norma juridica pelo sujeito ativo, e o dever de

respeitar as disposi¢cbes veiculadas pela norma juridica por parte dos sujeitos passivos” — Norma

Juridica..., op. cit., p. 30.

422
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“

Na hipotese (H) esta a descrigdo hipotética do fato produtor de
normas...”, que é identificado por quatro critérios: (1) “O critério pessoal (s)...”,
referente “.. ao sujeito do verbo, aquele que desempenha a conduta de enunciar...”,;
(2) “O critério espacial (e), que indica o local onde o sujeito pode realizar o verbo
enunciar...”;, (3) “O critério temporal (t), que estabelece as circunsténcias de tempo
na qual o verbo pode ser enunciado...” e (4) o “.. critério procedimental...”, que faz
“... referéncia ao modo de realizagdo do verbo enunciar...”, podendo consistir ou num
ato (p), ou num procedimento, composto de diversos atos (p1, p2, p3...) *2.

Essa hipdtese, que descreve a “forma”, esta ligada ao consequente,
que regula o conteudo da atividade de criagdo de normas tributarias, por meio de um
conectivo interproposicional (—), operador légico neutro que “.. sintetiza a deciséo,
positivada na norma de competéncia, de submeter determinada matéria a
enunciacdo de certo tipo...” ***,

Ja no consequente esta a prescricdo da “relagao juridica de competéncia”
(R), que atribui ao sujeito competente, como sujeito ativo (s), o direito subjetivo de
“.. criar norma juridica para versar sobre determinado tema...” — isto é, sobre
determinada matéria (m), que é integrada pelo apontamento de seus limites
subjetivos (s), espaciais (e), temporais (t) e materiais em sentido estrito (c), — e aos
destinatarios da norma, como sujeitos passivos (sp), o dever de “... aceitarem o texto
criado licitamente, ou seja, de acordo com o0s condicionantes formais e materiais do
préprio sistema...” **.

O autor ainda estabelece uma distingédo entre a “sujeicdo passiva fraca”,
atinente aqueles destinatarios “... que simplesmente devem saber da existéncia da

”

norma, sujeitando-se aos seus comandos...”, e a “sujeicdo passiva forte”,

“

concernente aos que, “.. estando no ambito de incidéncia da norma criada, tém

legitimidade para acionar o Judiciario, suspendendo ou afastando a juridicidade da
norma criada de forma ilicita...” *%°.
Essa “sujeicdo passiva forte” obriga os destinatarios da norma, segundo

GAMA, a um dever juridico consistente em “... subordinar-se ao contetudo da norma

23 TACIO LACERDA GAMA, Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 69.
424 .
Ibid., p. 75.
25 Ibid., p. 76-78 € 90.
% Ibid., p. 80.
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que venha a ser criada, ndo impedir a sua criagdo nem exercer competéncia propria

de outrem...” **".

De acordo com o autor, ha um traco comum entre a competéncia tributaria, o

“

direito potestativo e o direito de propriedade, consistente “... no fato de essas

normas estabelecerem relagbes juridicas absolutas, ou seja, disporem sobre direitos
oponiveis a toda a sociedade...” **2.

Para ele, o conectivo dedntico intraproposicional, que liga sujeito ativo e
sujeito passivo, pode estar regido ou pelo modal “facultado” ou pelo modal
“obrigatorio”. Seriam “.. de exercicio facultativo as competéncias néo condicionadas
e de exercicio obrigatorio as competéncias cujo exercicio esta sujeito ao
preenchimento de certas condigbes” **.

A essa norma, que, na visao do autor, regula o “ato de criar a norma” de

“

incidéncia tributaria, concebido tal ato criativo como “.. uma conduta como outra

“

qualquer...”, esta ligada uma norma sancionadora, “.. que prescreve a reagdo do

sistema juridico & pratica de uma conduta ilicita”**.

Na visdo de GAMA, a cominagdo de uma sancido para a hipotese de
descumprimento é condi¢gdo da juridicidade de uma norma, de modo que “... norma
juridica sem sancéo deixa de ser juridica...”**".

Na estrutura binaria que concebe para as normas de competéncia, a sancao
seria, precisamente, a decretagdo da nulidade da norma criada com violacao a
norma de competéncia. A relacao de sancao &, assim, representada por uma norma
secundaria — “sangdo nomogenética’, “norma sancionatéria de competéncia”’ ou

“norma anulatéria” (sic), — sintetizada na seguinte estrutura:

Ncom.s = H [s.p(-c). e.t] > R [S(s.sj).m(s.e.t.c)]

“

Em suas palavras, essa norma sancionatéria tem como hipotese o

descumprimento da relacdo juridica de competéncia ftributaria (-c)...”,

7 Ibid., p. 82.

428 :
Ibid., p. 83.

29 1bid., p. 87.

*30 Ibid., p. 103.

*1 Diz, nesse sentido, que “O efeito que qualifica uma norma como juridica é, justamente, a previso
de uma consequéncia coercitiva para o seu descumprimento” — Ibid., p. 106.
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“

correspondendo a “.. violagcdo daquilo que dispéem os condicionantes formais e

materiais da norma de competéncia...” **.

A hipétese dessa norma (H) é composta pela indicagdo de um sujeito (s)
competente para o exercicio da jurisdigdo, somada a indicagao da “.. existéncia de
norma fruto do exercicio irregular da competéncia...” [p-(c)] e, ainda, pela indicagéo
das circunstancias de espaco e tempo para a enunciagdo da sangéo **°.

O consequente (R) traz a indicagao dos sujeitos e do objeto de uma relagao
juridica. O sujeito ativo (s) € quem tem o direito de provocar a jurisdicdo para anular
a norma criada com violagao a regra de competéncia tributaria, em razao de haver,
contra ele, uma “.. lesdo potencial ou efetiva a direito subjetivo...”, 0 sujeito passivo
(sj) € o Estado-jurisdigdo. O objeto da relagao juridica corresponde aos “.. contornos

”

materiais (M) da norma anulatoria...”, vale dizer, ao

“

. seu alcance subjetivo (s),
espacial (e), temporal (t) e material em sentido estrito (c) ou comportamental...” **.
Para GAMA, a posicdo dos que veem a nulidade como categoria néo

subsumivel ao conceito de sancao nao é correta. Em sua opiniao,

A distingdo entre invalidade e responsabilidade ndo se sustenta. As duas
circunsténcias sdo espécies do género sangdo, ambas representam
situagdes em que o direito positivo prescreve consequéncias indesejadas. O
que existe, isso sim, é variagao dos efeitos dessa consequéncia em virtude
do tipo de conduta. Nao haveria como prescrever de forma eficaz
consequéncias idénticas para condutas que tém natureza distinta®®.

3.3.5 Apreciagao critica das propostas apresentadas

3.3.5.1 Introdugao

Para realcar tanto as semelhancas quanto as distingdes entre as propostas

acima expressas, oportuno tragar o seguinte quadro sinético:

32 Ibid., p. 107.

*3 Ibid., p. 108.

*3 Ibid., p. 110-111.
* Ibid., p. 39.
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Norma de Hipotese - (Modal) Consequente Sancio
competéncia (H/Hct) D) [Dsm] (Cct/R) (Ncom.s)
Santi e Peixoto hs.ho — P cs.(m.-i.p.d.r).cp.ct.ce ?
Mendonga Cm.Ce.Ct - PouO Cp (sa.sp).Cda (Lf.Lm) ?

H[s.p(-c).e.t] > R

Gama s.p(pl,p2,p3..)et | — PouO S(s.sp).m(s.e.t.c)
[S(s.sj).m(s.e.t.c)]

Como nao é dificil verificar, as trés propostas examinadas partem, implicita
ou expressamente, da mesma premissa: a de que as “verdadeiras” normas juridicas
sao as normas de conduta, as quais sdo sempre dotadas de uma mesma estrutura —
‘postulado da homogeneidade sintatica’, — que vincula, por meio de um functor
neutro, a descricdo hipotética de um fato a uma relagdo juridica, regida por um
modal debntico — permitido, proibido ou obrigatdrio.

Apesar dessas premissas comuns, observa-se, na comparacao entre as
estruturas examinadas, uma grande variagdo, tanto no que diz com os elementos
que os autores inserem no antecedente e no consequente normativo, quanto no que
concerne a modalizacao debntica da conduta.

Ademais, embora todos eles entendam que n&do pode haver norma juridica
sem sang¢ao, de modo que toda norma juridica “completa” deve ser dotada de
sancao, apenas TACIO LACERDA GAMA procura traduzir a sangdo das normas de
competéncia em termos formais, ao conceber uma estrutura para o que denomina
“norma sancionadora da competéncia”.

Para ampliar o efeito comparativo da analise, aglutinando os destaques aos
pontos positivos e negativos de cada proposta, proceder-se-a, abaixo, a um exame
que parte dos elementos comuns das estruturas normativas concebidas em cada
uma delas, a saber: (i) hipdtese; (ii) functores inter e intraproposicional; (iii)

consequente; (iv) sangao.
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3.3.5.2 A hipétese

Na comparacao entre as hipoteses das trés estruturas, o primeiro item que
chama a atengdo estd em que, enquanto SANTI, PEIXOTO e MENDONCA a
concebem como o descritor do fato de determinado sujeito ser uma pessoa politica
(hs v Cm) em determinado territério e em dado espaco territorial [ho v Ce.Ct], GAMA,
adotando perspectiva bastante diversa, afirma que, na hipétese, esta a “... descricao
hipotética do fato produtor de normas...”, isto é, do ato de enunciar uma norma, que
s6 pode ser realizado por determinado sujeito (s) em dado espago (e) e tempo (t) e
segundo determinado procedimento (p ou p1, p2, p3 efc...), tudo de forma a compor
0 “.. modo de realizagdo do verbo enunciar...”.

Para os trés primeiros, portanto, o nlicleo da hipétese é o “ser pessoa
politica”; para GAMA, é o “enunciar norma”. Para aqueles, o procedimento esta no
consequente (cp v Lf); para este, esta no antecedente [p (p1, p2, p3...)].

A nosso ver, a proposta de MENDONCA apresenta, no tocante a hipotese, o
seguinte problema: para que um sujeito seja competente, gozando da prerrogativa
de editar, validamente, uma determinada classe de normas de incidéncia tributaria,
nao basta que seja uma pessoa politica; é preciso, também, que pertenca a classe
das pessoas especificamente indicadas pela Constituicdo para tanto (s € Csx). E
preciso, em outras palavras, que, ademais de ser pessoa politica, o sujeito cuja
possibilidade de agédo se analisa seja “a” pessoa ou “uma das” pessoas politicas as
quais a Constituicdo outorgou competéncia. Sem isso, ndo ha credenciamento para
a pratica valida do ato normativo.

E seguro, ndo obstante, que essa dificuldade poderia ser contornada,
mediante uma minima alteracdo na saturacao da variavel proposicional proposta
(Cm), isto é, na identificagdo do que ela representa, com a substituicdo do “ser
pessoa politica” pelo “ser ‘a’ — ou ‘uma das’ — pessoa(s) politica(s) indicada(s) pela
Constituicao”, como fizeram SANTI e PEIXOTO, ao descrever a hipétese como “Se
‘fulano é a pessoa politica A”.Por isso, essa primeira objecdo ndo investe tao
decisivamente contra a tentativa de reconstrugao formal apresentada pela autora.

O mesmo nao se pode dizer, porém, da proposta apresentada por GAMA
para a hipétese. Ela causa alguma perplexidade, pois o autor ndo parece indicar, ali,

as condicbes que fazem surgir o direito de editar/enunciar a norma, como se
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esperaria encontrar na estrutura de uma norma de conduta. Muito diversamente, a
sua hipotese descreve, desde logo, o exercicio desse “direito” de editar a norma,
consistente na pratica do que chama de “... fato produtor de normas...”; alias, tanto é
assim que o autor ja insere, nessa mesma proposigao, o procedimento [p (p1, p2,
p3...)], concebido justamente como a ferramenta que viabiliza a pratica da conduta
de pbr a norma.

Ora, a questdo que a tese de GAMA suscita é a seguinte: se o “direito
subjetivo” de praticar a conduta consistente em editar a norma sé surge no
consequente, como previsto na estrutura por ele cunhada, entdo como pode o
antecedente ja conter o exercicio desse mesmo direito, indicando inclusive o meio

“

de exercé-lo? Como pode a hipdtese conter a “.. descricdo hipotética do fato
produtor de normas...”, se o direito a produgao da norma — isto &, a pratica do “fato
produtor de normas” — s6 surge no consequente?

Em outras palavras, se a competéncia tributaria se manifesta, como diz
PAULO DE BARROS CARVALHO, “.. ao desencadearem-se 0s mecanismos
Juridicos do processo legislativo...” — vale dizer, se o desencadeamento dos
mecanismos do processo legislativo ja € uma manifestagdo do exercicio da
competéncia tributaria, — como, entdo, pode-se conceber que essa competéncia s6
surja no consequente, depois do processo legislativo 4369

Parece haver ai uma inaceitavel inversao na légica das proposigdes unidas
por conectivo condicional. Afinal, se a conduta de “regular uma determinada matéria
por meio de um dado procedimento” corresponde a um sé comportamento, nao
parece lo6gico que uma parte dessa conduta Unica esteja no antecedente e a outra
parte esteja no consequente.

Por isso, as estruturas concebidas por SANTI, PEIXOTO e MENDONCA,
neste ponto particular do nucleo da hipoétese, parecem preferiveis para representar a
descricdo do fato que da ensejo a outorga da competéncia, caso fosse mesmo
possivel concebé-la como uma tipica estrutura prescritiva.

A estrutura por eles concebida, alids, € mais parecida com a referida por
PAULO DE BARROS CARVALHO, no seguinte exemplo: “Antecedente’: dado o fato
da existéncia do 6rgéo legislativo municipal. ‘Consequente’: deve ser a competéncia

para que esse 0rgéo edite normas sobre o ISSQN”. Por isso mesmo, nao deixa de

3% PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso... op.cit., p. 291.
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Ser curioso que o proprio mestre paulista remeta a obra de GAMA como referéncia
no tratamento da questdo **'.

Por fim, as trés propostas examinadas sao coincidentes em advertir para a
necessidade de inserir na hipétese normativa as referéncias de tempo e espago
[ho v ce.ct v e.t], que precisam ser observadas para que se produza a norma valida.

Ao fazé-lo, atentam, em primeiro lugar, para o fato de que, embora, em
regra, a Constituicdo ndo o faga, em alguns casos, como no da competéncia para a
instituicdo do imposto extraordinario (art. 154, 1) e no dos empréstimos compulsorios
(art. 148, | e Il), a Carta efetivamente condiciona o surgimento da prépria
prerrogativa de legislar a circunstancias de fato, como a ocorréncia de guerra
externa ou sua iminéncia.

Também atentam, em segundo lugar, para o fato de que ha competéncias
cuja outorga € limitada no tempo, como aquelas conferidas para a instituigdo do
Imposto Provisério sobre Movimentagées Financeiras e de seu sucedaneo, a
Contribuigao Proviséria sobre Movimentagées Financeiras 2.

Por fim, resta acrescentar que, da mesma forma que ha indicacao de lapsos
temporais ou circunstancias determinadas, em que o exercicio da competéncia é
possivel, nada impede que haja a indicagao de lugares especificos para o exercicio
valido da competéncia legislativa, pela pessoa que detém a prerrogativa de fazé-lo,
embora, normalmente, essa indicacdo esteja implicita na referéncia ao
procedimento. Seja como for, a inser¢gao das referéncias de tempo e espago, no
antecedente da norma de competéncia, tal qual feita pelos autores examinados,

parece mesmo adequada.

**’ Direito Tributario: Fundamentos..., op. cit., p. 65 e 60, nota 28-A.

3% Alids, casos como esses inclusive tém levado alguns doutrinadores a negar que a
“‘incaducabilidade” seja um dos tragos da competéncia tributaria, ao contrario do que é corrente
afirmar. Ha, contudo, é bem verdade, outra perspectiva da caracteristica da “incaducabilidade”, em
que afirma-lo ndo quer significar (i) a impossibilidade de a prerrogativa de exercer a competéncia
ter sua extensdo limitada no tempo, mas, sim, (ii) a impossibilidade de o seu nao-exercicio
conduzir a perda da competéncia. Sob essa segunda perspectiva, parece-nos possivel manter,
sem ressalvas, a afirmacéo dessa caracteristica das competéncias tributarias.
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3.3.5.3 Os conectivos inter e intraproposicional

Passando adiante, observa-se que, se, no que diz respeito ao conectivo
interproposicional (D v —), ndo parece haver grandes discrepancias entre as trés
propostas de formalizacdo — uma vez que todas concebem a férmula toda como
regida por um “functor-de-functor” neutro, a revelar a existéncia de um nexo de
imputagao, préprio da légica convencional, normativa, em oposicdo ao nexo de
causalidade, proprio da légica alética ou apoféantica, — o mesmo néo se pode dizer
do functor intraproposicional, operador légico que rege a relagdo juridica
estabelecida no consequente.

Afinal, enquanto SANTI e PEIXOTO sé concebem a possibilidade de a
conduta do sujeito competente para editar a norma juridica de incidéncia tributaria
ser regida pelo modal “permitido” — afinando-se, neste ponto, com o que parece ser
o pensamento de FERRAZ JUNIOR ** - GAMA e MENDONCA também
consideram a possibilidade de, ao menos em tese, ser o exercicio da competéncia
regido pelo modal “obrigatério”.

A despeito desse ponto comum, a diferenca entre os dois ultimos autores, no
tocante a esse particular, esta em que, enquanto GAMA concebe a existéncia efetiva
de competéncias tributarias cujo exercicio é obrigatdrio, inclusive fazendo aluséo a
obrigatoriedade do exercicio da competéncia para a instituicdo do ICMS,
MENDONCA nao considera que haja uma real obrigacdo de instituicdo desse
imposto, por nao haver sancdo cominada para a hipotese de seu

descumprimento*®.

43 para TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, as “.. normas de competéncia tém a estrutura de
normas permissivas, isto é, seu dever-ser é expresso por meio de conjuntores do tipo: ‘é
autorizado, é facultado, pode, cabe’, que constituem as chamadas permissées fortes” —
Competéncia tributéria Municipal, Revista de Direito Tributario, n°. 54 p. 159. E preciso
mencionar, ndo obstante, que DANIEL MONTEIRO PEIXOTO reconhece a existéncia de diversas
competéncias cujo exercicio & obrigatorio, como fica claro em sua obra relativa as competéncias
para aplicagéo do direito tributario — € o caso da competéncia para o langamento de oficio, por
exemplo — Competéncia Administrativa..., op. cit., p. 154.

*49 Nesse ponto, GAMA adere parcialmente as observagdes de PAULO DE BARROS CARVALHO e
de ROQUE CARRAZZA quanto a obrigatoriedade de instituicdo do ICMS, fundada no art. 155,
§2°, XllI, g, da Constituigdo, no carater eminentemente nacional deste tributo e no prejuizo que a
omissdo de sua instituicdo, por qualquer dos sujeitos competentes, traria para o equilibrio da
Federagdo. Diz-se que ele adere parcialmente porque afirma que “Essa observagdo ndo merece
retoques se a competéncia para instituir o ICMS for entendida como competéncia incondicionada,

“

outorgada a apenas um sujeito, no caso os Estados e o Distrito Federal”. Porém, “.. se o
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Alias, por idéntica razao, € de se supor que a autora diria o0 mesmo da
competéncia para a instituicdo das contribuicbes previdenciarias dos servidores
federais, estaduais, distritais e municipais, introduzida pela Emenda Constitucional
n°® 41/2003 — artigos 40, §18 e 149, §1°, da Constituicdo Federal, — a despeito do
carater aparentemente imperativo das disposi¢cdes constitucionais por meio das
quais sao outorgadas tais competéncias, as quais, ao se valerem de palavras como
“incidira” e “instituirao”, parecem impor as pessoas politicas a instituicado de tais
tributos.

Essa posicdo de MENDONCA, no sentido de negar a obrigatoriedade da
instituicao de um tributo apenas em razao da inexisténcia de sancao para a hipotese
de descumprimento da obrigacdo, ndo parece defensavel, em razdo das
consideracdes anteriores quanto ao fato de a sang¢ao nao ser condicao de existéncia
das normas juridicas, mas apenas condigao de sua eficacia.

E, dizer, o fato de, supostamente, ndo haver sancdo para o Estado que
deixar de instituir o ICMS, por exemplo, n&o significa, de modo algum, que ele néo
tenha o dever de institui-lo. Significaria, apenas, se fosse mesmo o caso de néao
haver sancdo para essa hipotese, que a norma que estabelece esse dever é
ineficaz, por nao ser capaz de dissuadir o Estado renitente de optar pela omissao
ilicita 4.

Seja como for, parece-nos absolutamente correta a posicdo de MENDONCA
e GAMA quando consideram a possibilidade, ao menos hipotética, de o exercicio da
competéncia tributaria ser obrigatorio.

E interessante observar, porém, que nenhum dos quatro autores cogita,
sequer hipoteticamente, da possibilidade de o exercicio valido da competéncia

tributaria ser proibido. Parecem entender que, se o exercicio da competéncia estiver

CONFAZ, mediante deliberagcdo dos Estados e do Distrito Federal, dispuser sobre a possibilidade
de ser concedida reducgéo de aliquota ou concesséo de isengbes, os Estados poderéo ratificar o
convénio e alterar a forma de incidéncia do imposto”, de modo que, nesse caso, ndo havera que
se falar em obrigatoriedade do exercicio - Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 280.

Na verdade, sequer a inexisténcia de sancgdo, neste caso, é certa, pois ROQUE ANTONIO
CARRAZZA, por exemplo, concebe a possibilidade de o Estado omisso ser condenado a pagar
uma indenizagao aos demais pelo descumprimento do dever de editar a norma de incidéncia. Diz
ele: “... ndo vemos como compelir o Poder Legislativo de um Estado (ou do Distrito Federal) a criar
o ICMS. O maximo que podemos aceitar é que as demais pessoas politicas competentes para
criar este imposto podem bater as portas do Poder Judiciario (STF, ex vi do art. 102, I, f, da CF)
e, 1a, postular o ressarcimento dos prejuizos (sofridos ou iminentes) causados por tal omissdo” —
Curso de Direito Constitucional..., op. cit., p. 641.

44
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proibido, € porque, em rigor, ndo ha competéncia, e sim imunidade, a inquinar de
nulidade as normas editadas pelo sujeito que infringir essa proibigao.

Essa visao parece-nos equivocada, pois nada impede que o exercicio de
uma competéncia tributaria seja possivel — como fato que da ensejo a uma norma de
incidéncia tributaria valida — e, ndo obstante, seja também proibido ao sujeito
competente e, inclusive, sancionado.

E fato que ndo existe, concretamente, uma norma constitucional que proiba
o exercicio valido de uma competéncia tributaria; nada impede, porém, que se cogite
essa possibilidade.

Pense-se, por exemplo, numa norma, veiculada por meio de uma emenda
constitucional, que habilitasse os Municipios a instituir um tributo sobre fato juridico
inicialmente ndo elencado no rol de suas competéncias originarias, mas, a0 mesmo
tempo, proibisse-os de exercer essa competéncia, ao cominar, para o caso de o
imposto vir a ser efetivamente instituido pelo sujeito competente, uma consequéncia
negativa qualquer, como a perda do direito a percepgdo de transferéncias
obrigatérias ou voluntarias de receitas de impostos, ou a obrigagdo de pagamento
de uma multa ou de uma indenizacao a terceiros. Numa situacao dessas, qualquer
Municipio poderia usufruir da competéncia, caso em que produziria uma norma de
incidéncia tributaria plenamente valida, que obrigaria os seus destinatarios a
observa-la, muito embora ficasse sujeito a aplicagédo dessa penalidade, em raz&o de
ter violado a norma proibitiva.

Poder-se-ia argumentar que, numa situagédo dessas, nédo haveria verdadeira
violagao a uma proibicao, mas, tdo-somente, a aplicagcao de uma sancao, vista como
consequéncia abstratamente cominada para a realizagcdo de um ato cuja pratica se
desejava desestimular. Esse raciocinio, note-se, admite o carater sancionador da
consequéncia prevista, mas nega que a sangao esteja necessariamente ligada a
violagao de uma proibicao.

Porém, como diz LAGERSPETZ, “Parece haber algun tipo de conexién
esencial entre el concepto de sancién (o castigo) y el deber (u obligacion)...” **2.

Isso se da, segundo MENDONCA infere, a partir das categorias concebidas
por SEARLE, porque a norma que comina a sanc¢ao punitiva consiste em um “.. acto

de habla indirecto...”, isto €, um ato em que “.. el hablante comunica al oyente mas

*2 Normas y Sanciones, In La Normatividad del Derecho, p. 51
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de lo que efectivamente dice...” ***. Para o autor, as oragdes que cominam sangoes,
“.. al amenazar (directamente) con un castigo para el caso de ejecucion (u omision)
de cierta accién, prescriben (indirectamente) la omision (o ejecucion) de dicha
accion)” **.

KELSEN, a seu turno, afirma expressamente a existéncia de uma relacao
necessaria entre sancao punitiva e ilicito, isto €, entre pena e proibicdo — ou dever

de omissao, — dizendo o seguinte:

Na medida em que o ato de coagdo estatuido pela ordem juridica surge
como reagao contra a conduta de um individuo pela mesma ordem juridica
especificada, esse ato coativo tem o carater de uma sangdo e a conduta
humana contra a qual ele é dirigido tem o carater de uma conduta proibida,
antijuridica, de um ato ilicito ou delito - quer dizer, € o contrario daquela
conduta que deve ser considerada como prescrita ou conforme ao Direito,
conduta através da qual sera evitada a sancao e,

De fato, ao se estabelecer uma sancao — no sentido estrito de consequéncia
negativa, isto €, de penalidade ou castigo **®* — 0 que o emissor da norma faz é
tentar dirigir a conduta do destinatario, induzi-lo a se comportar de modo a evitar a
sancao, para o que devera omitir a conduta que constitui a hipétese de aplicacido da
norma sancionadora.

Isso parece conduzir a conclusdo de que, se existe a previsdo de sancao
para uma determinada conduta — como nos casos acima cogitados, — € porque ha,
na norma primaria, uma proibicdo a sua pratica, a prescricido do dever de omiti-la, o
ato de fala destinado a diregdo da conduta. Em casos como esses, o legislador
assume que ao sujeito “é possivel” comportar-se num determinado sentido, mas, por
entender que ele “ndo deve” se comportar de tal maneira, comina uma consequéncia

negativa para o caso de vir a fazé-lo.

443

» Las Claves..., op. cit., p. 85-86.

Idem.

445 KELSEN, Teoria Pura..., op. cit., p. 24. O grande problema da teoria kelseniana esta, a nosso ver,
pelas razbes que procuramos deixar claras no primeiro capitulo, em afirmar que a sangéo
validamente estabelecida é condi¢cao ndo apenas suficiente, mas suficiente e necessaria, para que
exista uma proibigao.

*6 Que nao corresponde, evidentemente, ao Unico sentido possivel de “sanc&o’, ja que, ao lado das

sangdes punitivas também ha, como normalmente se reconhece, as san¢des premiativas.
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Seguindo por outro caminho, poder-se-ia argumentar, também, que, numa
hipétese como a descrita, submeter-se a possibilidade de perder o direito a receber
o produto de transferéncias, ou a obrigagcao de pagar uma multa ou indenizagao, nao
seriam sang¢oes punitivas, mas simples condi¢cdes para a criagao do tributo. Isto é, o
sujeito competente, para poder editar validamente o tributo, simplesmente teria de
cumprir com a condi¢ao de se sujeitar a alguma dessas consequéncias negativas.

Para verificar o equivoco desse raciocinio, porém, basta observar, numa
reducdo ao absurdo, que o mesmo poderia ser dito, por exemplo, em relagao a
pratica do homicidio, ja que, em certo sentido, qualquer pessoa “pode” cometer
homicidios, com a condigdo de ficar sujeita a pena privativa de liberdade, por um
prazo entre seis e vinte anos, tal como estabelecido pelo artigo 121 do Cédigo
Penal. Alias, ndo deve faltar quem efetivamente faga esse calculo macabro.

Ao que nos parece, a possibilidade de invocar esse argumento apagogico
revela a falsidade da premissa segundo a qual a submissédo a consequéncia
negativa equivaleria, no exemplo acima, a uma condigdo para a criagao valida do
tributo. O erro estd em confundir as condi¢des cuja observancia é necessaria para a
criacdo valida de um ftributo, vale dizer, as condicdes sem as quais ndo se cria
validamente um tributo — como o respeito ao procedimento — e as consequéncias
negativas previstas precisamente para o caso de se criar, validamente, o tributo. No
primeiro caso, 0 que se tém sao “6nus”, que condicionam a validade do agir do
sujeito; sem observa-los, o sujeito ndo conseguira praticar um ato valido. No
segundo, o que se tem é, pelo contrario, uma “ordem” para que o sujeito nao
pratique o ato valido de instituicdo do tributo, o qual, ndo obstante, ele conseguira
praticar, independentemente de lhe ser exigido ou nédo o cumprimento da sangao.

Alguém poderia objetar, ainda, que outorgar uma competéncia para a
instituicao do tributo e, ao mesmo tempo, proibir o seu exercicio, seria incoerente,
sob o ponto de vista teleoldgico, pois, se o legislador confere competéncia a alguém
para instituir um tributo, ndo tem raz&o para proibir tal pratica.

Talvez isso seja mesmo verdade; sabe-se, porém, que nem sempre 0O
legislador segue os melhores caminhos da razao pratica, e isso, via de regra, ndo é

condigao suficiente para infirmar a validade dos enunciados que produz. A objegao
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questiona a existéncia de uma justificativa plausivel para a hipétese, mas nao infirma
a possibilidade l6gica de uma situagao tal como a descrita **'.

Por tudo isso, embora se trate de exemplos formulados “de iure condendo”,
eles parecem deixar clara a distingdo entre a regulagado das condi¢des da validade
do exercicio da competéncia tributaria e a regulagao dedntica de seu exercicio — isto
€, sua qualificagdo como “permitido”, “proibido” ou “obrigatério”. Com efeito, o sujeito
que nao tem competéncia para instituir um determinado tributo sequer tem
condigbes de agir validamente para institui-lo; se tentar institui-lo, em rigor, nao
produzira o tributo, mas outra coisa; ja um sujeito competente para instituir um
tributo pode vir a ser proibido de fazé-lo, sem que se lhe suprima a possibilidade de
fazé-lo validamente.

Ao que nos parece, a confusdo que usualmente se faz entre essas figuras
estd em que, quando se pensa no estado “proibido” de uma conduta, tende-se a
concebé-lo como um estado de impoténcia, que torna interditada ao sujeito a quem
se dirige a proibi¢ao a possibilidade de viola-la.

No entanto, é seguro, por um lado, que a conduta “proibida” ndo pode ser
uma conduta “impossivel”’; antes, e pelo contrario, s6 faz sentido “proibir’ condutas
‘possiveis”, isto é, s6 faz sentido usar a linguagem para “dirigir’ uma conduta, de
modo prescritivo, quando é logicamente possivel que o destinatario da mensagem
normativa se comporte no sentido oposto ao dessa direcao.

De outro lado, e por isso mesmo, é também certo que o sujeito contra quem

se volta a proibicdo pode “escolher” praticar o ilicito, pode “optar” pela infragao ao

*7 De qualquer forma, também parece possivel pensar em casos em que essa justificaggo teleoldgica

para conferir competéncia e, em certa medida, proibir o seu exercicio, existiria. Pense-se, por
exemplo, na hipotese de um sujeito que recebe competéncia para instituir um tributo, mas, ao
mesmo tempo, fica obrigado a estabelecer algumas isengdes, afastando certas situagdes, pessoas
ou objetos do campo de incidéncia da norma tributaria. Uma hipétese como essa faria todo o
sentido, ainda que o sujeito responsavel por conferir a competéncia pudesse obter o mesmo
resultado mediante o estabelecimento de uma imunidade, e ndo mediante um “comando de
isentar”. Esse comando de isentar representaria, ao que nos parece, uma proibicdo ao exercicio
da competéncia, uma proibicdo a pratica da tributagdo em determinadas hipoteses, e ndo uma
hipétese de incapacidade para tributar validamente. Afinal, se a permissdo para exercer uma
competéncia, instituindo um tributo, € uma permisséo para obrigar alguém a pagar o tributo
sempre que ocorrido determinado fato (“permitido obrigar que p”, isto é “POp ), entdo o comando
de isentar pode ser lido como uma “proibicao de obrigar que p”, isto € VOp, ou O~Op. Ou seja,
num caso em que houvesse um “dever de isentar’, ao invés de uma imunidade, o sujeito
conservaria intacta a sua competéncia para tributar, mas teria o dever de ndo exercé-la. Se
exercesse a competéncia e criasse um tributo ali onde deveria haver uma isengédo, a norma de
incidéncia tributaria, em si, seria valida, embora o sujeito competente estivesse praticando um ato
proibido, que poderia, eventualmente, levar a aplicacdo de uma sangao punitiva.
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comando negativo, seja por julgar que o comportamento vedado, a despeito da
sangao, lhe é vantajoso — caso em que a sangao abstratamente cominada sera
considerada insuficiente para desestimular o comportamento “proibido”, — seja por
considerar que € possivel escapar a aplicacdo ou ao cumprimento da penalidade
cominada para a infracao.

Neste ponto comega a ficar mais clara a distincdo entre a “proibicdo do
exercicio da competéncia” e as imunidades. Quando o exercicio da competéncia é
proibido, o sujeito competente pode — tem, na expressdo de ATIENZA e RUIZ
MANERO, a “possibilidade institucional’” de — atuar validamente, isto é, de praticar
um ato “com sentido” no sistema normativo de referéncia; apenas “nao deve” fazé-lo;
onde existe uma imunidade, isto €, uma area de incompeténcia, o agente sequer
tem condigdes de atuar validamente. Seu agir sera nulo, isto é, ndo tera o sentido
daquele ato para cuja pratica outorgou-se competéncia, ainda que possa ter outro
sentido, em razao do que estiver estabelecido por outras normas do sistema.

Um exemplo extrajuridico talvez possa clarificar melhor essa situagdo. Numa
partida eliminatéria da Copa do Mundo de futebol de 2010, no ultimo minuto da
prorrogagao, um jogador da selegao uruguaia interceptou com a mao uma bola que
seguia em direcdo ao gol por sua equipe defendido. As sang¢des previstas nas
disposi¢cdes normativas que regulam o jogo foram todas devidamente aplicadas pelo
arbitro: a penalidade maxima foi assinalada e o infrator foi expulso. No entanto, o
jogador da selecado adversaria errou a cobranga do tiro livre e a disputa foi para a
cobranga alternada de pénaltis, donde a sele¢ao uruguaia saiu classificada.

Ora, na situagao narrada, a op¢ao pelo ato ilicito, de bloquear a bola com as
maos, nao sO era possivel ao jogador, na linguagem do jogo, como foi por ele
efetivamente exercida, com evidente vantagem, ja que a equipe por ele defendida
restou, ao final, classificada. Nem por isso, obviamente, essa conduta deixou de ser
ilicita, tanto que deu ensejo a aplicagdo das sang¢des previstas na regra do jogo —
expulsédo e pénalti.

Deve-se destacar, porém, que a conduta do jogador, de poér a mao na bola,
era plenamente dotada de sentido no sistema do jogo, o que significa que o infrator
era “capaz’ de cometé-la, isto é, era “competente” para cometé-la. A situagao seria
muito diferente, note-se, se ndo fosse um jogador a colocar a mao na bola, mas o
arbitro, um repdrter ou um torcedor. Essa, sim, seria uma conduta que o sistema nao

reconheceria como possivel, como relevante, como dotada de sentido, como habil a
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produzir efeitos no sistema normativo em que consiste o jogo de futebol. Dai dizer-
se que o arbitro, o repérter ou o torcedor sdo incapazes, inabeis, inidbneos,
incompetentes para cometer pénaltis, o que absolutamente n&o significa que eles
estejam “proibidos” de cometer pénaltis.

A essa altura, alguém poderia argumentar, contra essas observagdes, que
todo ato juridico praticado com infragdo a alguma proibigao seria um ato nulo.

Esse argumento, porém, n&o encontraria respaldo, primeiro, na légica das
normas, pois, ao longo deste texto, foram oferecidos diversos exemplos de atos que,
embora proibidos, sdo plenamente dotados de validade, produzindo, por isso, todos
os efeitos que |hes sao proprios.

N&o encontra respaldo, também, no direito positivo nacional. Observe-se, a
guisa de exemplo, que o Cddigo Civil, ao tratar da validade dos atos e negdcios

4 “

juridicos, estabelece que é nulo o ato quando, entre outras hipéteses, “a lei
taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangdo” — artigo
166, VII. Ora, interpretada “a contrario sensu”, essa disposi¢cao veicula uma norma
segundo a qual, se ha sangao especifica cominada para a pratica do negécio, entao
ele ndo é nulo, muito embora seja, sem duvida, proibido.

Nao encontra respaldo, por fim, na tradigdo do pensamento juridico
ocidental, pois é de longuissima data - remonta, segundo REALE, aos
“..expositores medievais do Direito Romano...” — a distingdo entre as normas (i)
‘plus quam perfectae”, (ii) ‘perfectae”, (iii)) “minus quam perfectae” e (iv)
‘imperfectae”, assim classificadas, respectivamente, segundo de sua inobservancia
resulte (i) tanto nulidade quanto sangéo, (ii) apenas nulidade, (iii) apenas sang¢éo ou
(iv) nenhum dos dois — como nas chamadas “obrigacées naturais” **%.

Por ai se vé que a nulidade pode estar acompanhada de sancao
(responsabilizagdo) ou ndo, o que indica serem os dois conceitos absolutamente
independentes um do outro, embora possam ser, e frequentemente sao, ambos
aplicaveis, concomitantemente, a uma mesma situagao fatica.

No caso de um ato nulo ser considerado também proibido, sé-lo-4 ndo com
fundamento na mesma regra que regula a sua validade, mas, sim, com base numa
regra de conduta que toma o seu comportamento como qualificado de maneira

diversa. E o caso, como visto no capitulo anterior, do ato de requisi¢cdo de bens,

448 Licdes Preliminares..., op. cit., p. 126.
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praticado, pela Unido, sem a prévia decretacao regular do estado de sitio. Ao n&o se
qualificar como uma relagao juridica propria do estado de sitio — sendo, portanto,
“nula”, para o fim de atrair o regime juridico daquele especifico estado excepcional —
caracterizar-se-4 como uma simples hipotese do esbulho possessorio, cuja pratica
esta proibida por outra norma do sistema.

Enfim, depois dessa longa digressédo, pode-se dizer que, justamente por
inserirem a relagado entre competéncia e validade das normas de incidéncia numa
estrutura prescritiva, nenhuma das trés propostas de formalizagdo examinadas da
conta de explicitar as diferencas que existem entre “competéncia’ e “permissao do
exercicio da competéncia®’, entre “imunidade” e “proibicdo do exercicio da
competéncia” e entre “nulidade” e “sangao”. A outorga da competéncia aparece, em
todas elas, ou como a “permissao de exercer a competéncia” ou como “obrigagao
(que pressupde permissao) de exercé-la”’, enquanto a imunidade é vista como uma
espécie de “proibicao” a pratica de um ato.

O problema é que se fosse mesmo assim, numa hipotética norma como a
antes vislumbrada, em que o exercicio da competéncia tributaria é proibido, sem
prejuizo da validade da norma editada, conceber a respectiva outorga como uma
permissao, ou mesmo como um comando de exercé-la, obrigaria a descrever essa
situagdo como um caso de antinomia, demandando uma solugao segundo as regras
estabelecidas para a superacdo de conflitos entre normas incompativeis. Ocorre,
todavia, que a situagédo descrita ndo se qualifica como uma situagado de antinomia,
de incompatibilidade entre normas, porque é plenamente viavel a manutencao de
ambas as normas — a que outorga competéncia para a pratica de atos validos e a
que proibe o seu exercicio, — sem que se manifeste qualquer relacao de contradicao
ou contrariedade no sistema.

Por isso, a proposta de conceber a regra que outorga a competéncia
tributaria como uma permissao de exercer a competéncia é problematica. E esses
problemas ficam mais evidentes quando se examinam o consequente das propostas
tedricas referidas e, sobretudo, a proposta apresentada por TACIO LACERDA

GAMA para a sangao, como veremos nos proximos tépicos.
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3.3.5.4 O consequente

As trés propostas de formalizacao analisadas indicam, no consequente, pelo
menos (i) o sujeito competente [csv Cp v S] e (ii) os limites materiais de sua atuagao
[(m-i.d.r) v (Lm)v m (s.e.t.c)].

A despeito disso, observam-se, pelo menos, sete diferencas entre os
elementos que os autores inserem nas estruturas normativas que propdem.

Em primeiro lugar, embora todos indiquem, no consequente, a presenga do
sujeito competente, como aquele “capaz’ de editar a norma, enquanto SANTI,
PEIXOTO e MENDONCA inserem nessa posigcdao os “6rgaos” credenciados ao
exercicio da competéncia legislativa — “cs” na estrutura daqueles; “Cp”, na estrutura
desta, — GAMA nao aponta para o 6rgao, mas para a “pessoa politica” (“S”) capaz
de criar a norma de incidéncia tributaria.

Nesse aspecto, a razdo parece estar com o ultimo autor, pois os “érgaos”
nada mais sdo do que meios pelos quais a “pessoa politica” manifesta a sua
vontade, razdo pela qual sua indicacdo poderia, inclusive, restar pressuposta na
referéncia ao “procedimento”. O titular da prerrogativa de editar a norma ser4,
sempre, a “pessoa politica”, isoladamente ou em conjunto com outras, e nédo os
orgaos por meio dos quais exprime e busca satisfazer os seus designios 49,

O segundo ponto de distingdo estda em que SANTI e PEIXOTO, talvez por
mero esquecimento, simplesmente ndo indicam em sua estrutura o sujeito passivo
da relagdo juridica que concebem, o que é devidamente cumprido por MENDONCA
(“sp”) e GAMA (“p”), de maneira coerente com a premissa, por eles assumida, de
que a estrutura da norma de competéncia é prescritiva.

No entanto, num terceiro ponto, para estes ultimos parecem variar tanto o
sujeito passivo como o sujeito ativo da relagdo juridica, conforme se trate de uma
relacédo de competéncia regida pelo modal “permitido” ou pelo modal “obrigatério”.

Quando se trata de uma relagédo “permissiva”, o sujeito ativo apontado por

ambos € o proéprio sujeito competente, como detentor do “direito subjetivo” de editar

9 Ao aludir & competéncia para editar conjuntamente uma mesma norma de incidéncia, pensa-se,
aqui, na competéncia outorgada a todos os Estados para, conjuntamente, interferirem nas normas
de incidéncia do ICMS editadas por cada um deles, por meio da concessdo de beneficios
tributarios, o que fazem por meio das deliberagbes do CONFAZ e dos convénios.
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a norma. Ja o polo passivo da relagao é ocupado pelos destinatarios da norma,
sejam os destinatarios imediatos (sujeicédo passiva forte) — aqueles que tém
legitimidade para questionar a validade da norma, — sejam os destinatarios remotos
(sujeicao passiva fraca) — aqueles que sé devem “saber” da existéncia da norma. A
eles incumbiria o “dever juridico” de respeitar a edigdo da norma, ndo opondo
obstaculos para tanto.

Ja quando se trata de uma relacéo regida pelo modal “obrigatério”, o sujeito
ativo é “a comunidade”, como detentora do “direito” de exigir a edicdo da norma,
enquanto o sujeito passivo é o sujeito competente, que tem o “dever” de editar a
norma.

Ambos os autores parecem conceber a existéncia, na disciplina da
competéncia, de um feixe de relagdes juridicas prescritivas, de modo que “Aquilo
que é dever para o agente competente € direito dos demais sujeitos passivos;
inversamente, o que for dever dos sujeitos passivos ¢é direito dos sujeitos
competentes” **°.

Num primeiro momento, essa posi¢cao parece absolutamente sustentavel,
em razao de que, quando se concebem duas relagcdes simultdneas, uma de
‘permissdo”, outra de “obrigagao”, ndo aparece contradicdo légico-dedntica entre
elas, porque a relagao entre as permissdes e obrigagcdes nao € de contradicdo, nem
de contrariedade, mas de mera subalternidade, como observado no primeiro

**1 Nao por acaso, alids, faz todo sentido dizer que “aquilo a que se esta

capitulo
obrigado esta, também, logicamente permitido”.

Isso parece significar que, para ambos os autores, o sujeito competente tem
uma “permissao” de editar a norma de incidéncia tributaria, embora possa, também,
ter o “dever” de edita-la. Trata-se, ao que parece, de um daqueles casos em que se
costuma falar em “dever-poder”, figura bastante comum no Direito Publico.

No entanto, quando se concebe a possibilidade de haver “proibicao do
exercicio da competéncia normativa”, sem prejuizo da validade da norma que venha
a ser editada — como nos casos, “de lege ferenda”, em que o exercicio valido da
competéncia tributaria conduz a aplicagdo de uma sangédo ao sujeito competente,

tais como os imaginados no tépico anterior, — a solu¢gao de conceber a existéncia

0 TACIO LACERDA GAMA, Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 86.
41 Iltem 1.2.3.2.2, supra, p. 38.
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simultdnea de duas relagdes de carater prescritivo resulta simplesmente
insatisfatodria.

Isso porque, caso fosse proibido o exercicio da competéncia tributaria — por
uma norma primaria cuja norma secundaria contemplasse uma sangao para o caso
de a competéncia vir a ser exercida, — a manutencao de uma relacao simultdnea de
permissao (a permisséo do direito de criar a norma) geraria contradigdo, enquanto a
manutencdo de uma relagdo simultdnea de obrigagdo geraria contrariedade,
segundo o quadro de oposig¢des logico-dedntico.

Afinal, o sujeito competente seria, nesse caso, concomitantemente, “credor”
do direito de editar a norma e “devedor” da conduta de abster-se de fazé-lo. No
entanto, caso tivéssemos mesmo um caso de “proibicdo do exercicio da
competéncia tributaria” — que nao se confunde com “imunidade”, — ndo haveria
situacao de contradicdo, nem de contrariedade, pois, a despeito da proibicao — e,
eventualmente, até mesmo da aplicagdo da sangao contra o sujeito competente —
seria perfeitamente possivel conceber como valida a norma de incidéncia tributaria
por ele editada.

Essa proposta estd a indicar que a “validade” da norma de incidéncia
tributaria editada pelo sujeito competente ndo tem relagdo alguma com o “status”
“permitido” da conduta de edita-la. E, ao que parece, é justamente por isso que a
proposta apresentada pelos autores nio daria conta dessa possibilidade.

Em suma, o que parece € que a compatibilidade légica dos estados
“‘permitido” e “obrigado”, que decorre da relagdo de subalternidade — ndo contraria e
nao contraditéria — dos dois modais dednticos, acaba obscurecendo, nos modelos
de GAMA e MENDONCA, a distingdo entre a regulagao da outorga da competéncia
e a regulacéo prescritiva de seu exercicio, impedindo, também, que se estabeleca
uma distingdo adequada entre “imunidade” e “proibigdo do exercicio da
competéncia”.

Em quarto lugar, outra diferenga entre as propostas analisadas esta em que,
como vimos na analise critica da hipdtese, enquanto SANTI, PEIXOTO e
MENDONCA inserem no consequente o procedimento que o sujeito competente
“tem de” observar para editar a norma (“cp” v “Lf’), GAMA deixa-o no antecedente, o
que nao parece fazer sentido, uma vez que, se o credenciamento para editar a
norma sO surge no consequente, o uso do meio apto ao desempenho dessa

habilitagdo sé pode ser um seu “posterius”1dgico.
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De fato, como diz Gabriel IVO, “As normas que regulam o procedimento
disciplinam [...] o modo de exercicio do poder normativo conferido...”, o que significa,
a nosso ver, que ndo podem ser um pressuposto l6gico para o surgimento desse
mesmo poder “°2. Muito pelo contrario, conforme observa PAULO DE BARROS
CARVALHO, o exercicio da competéncia tributaria “Opera-se pela observancia de

”

uma série de atos, cujo conjunto caracteriza o procedimento legislativo...”, 0 que
significa que dar curso ao procedimento legislativo previsto para criar uma norma de
incidéncia tributaria ja equivale a exercer, ou comegar a exercer, a competéncia
tributaria *°°.

Em quinto lugar, enquanto SANTI, PEIXOTO e GAMA inserem no prescritor
elementos espaciais e temporais [(‘ct.ce”) v (“e.t.”)], observando que n&o s6 o
surgimento da prerrogativa de legislar pode estar condicionado a observancia de
requisitos dessa natureza, como também a propria norma a ser instituida s6 podera
incidir em determinadas circunstancias de tempo e espago, MENDONCA deixa as
referéncias de tempo e espaco apenas na hipdtese.

Todavia, embora isso nao fique explicito na obra da autora, tudo leva a crer
que as referéncias de tempo e espaco do consequente estdo contidas naquilo que
ela designa por “limitagdes materiais da competéncia” — isto é, limitacbes materiais
da norma a ser instituida, — de modo que a distingcdo parece ser mais de forma e
menos de fundo.

Em sexto lugar, enquanto apenas SANTI e PEIXOTO apresentam, na

estrutura que concebem, um lugar especifico para as imunidades (“”), nenhum dos

quatro autores insere expressamente os principios na estrutura Iégica da norma.
Nao ha duvida, porém, de que tanto os principios como as imunidades

aparecem, implicitamente, nas estruturas de todos os autores.

“

GAMA, por exemplo, concebe as imunidades como “.. proposicées que

compbem a norma de competéncia tributaria, restringindo um ou mais aspectos da

”

sua materialidade...”, entendendo, inclusive, que elas

“

. hada mais representam

que principios...” ***.

452
453
454

Norma Juridica..., op. cit., p. 16.
Curso..., op. cit., p. 266.
Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 243.
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Da mesma forma, na estrutura de Cristiane MENDONCA as imunidades e os
principios também aparecem implicitos na definicao dos “limites materiais” da norma
para cuja instituicdo o sujeito é dotado de competéncia **°.

Aqui, talvez caiba apenas a observagao de que os principios, sejam aqueles
“.. que fixam valores densamente indeterminados...”, — como os da capacidade
contributiva, da vedagao a utilizacao de tributo com efeito de confisco, do minimo

existencial, da progressividade, da seletividade, da seguranga juridica, da

“* ”

razoabilidade efc., — sejam os que fixam limites ‘objetivos’...” a atuagao
legiferante — como os principios da legalidade, da anterioridade, da territorialidade
da tributacao, da nao-cumulatividade efc., — ndo colaboram apenas na definicido da
materialidade, isto €, do objeto da outorga da competéncia; ndo colaboram, em
outras palavras, apenas para o desenho da regra-matriz de incidéncia, mas,
também, para a indicagao do sujeito apto a editar a norma de incidéncia com base
nessa regra-matriz, bem como do procedimento e dos elementos de tempo e espago
que condicionam a validade de seu agir **°.

Finalmente, em sétimo lugar, apenas SANTI e PEIXOTO destacam,
expressamente, dentre os limites materiais a atuagdo do sujeito competente, a
destinagdo vinculada do produto da arrecadagdo, no caso das contribuigbes
especiais, e a previsdo da restituicao do produto da arrecadagao ao sujeito passivo
da relagao juridica tributaria, no caso dos empréstimos compulsorios.

No entanto, CRISTIANE MENDONCA também considera que os critérios
utilizados para a classificacdo das espécies tributarias consistem “... em verdadeiros
limites materiais a agdo legislativo-tributéria das pessoas politicas...” **’.

Na mesma linha, TACIO LACERDA GAMA observa que a delimitacdo da
competéncia se da segundo trés possiveis técnicas de atribuicdo — “matéria”,

“finalidade” ou “matéria e finalidade” — e, nos casos em que a finalidade é relevante,

% Diz ela: “Os principios constitucionais tributarios, denominados pelo legislador constituinte como

‘limitagcbes do poder de tributar’, auxiliam na demarcacdo da competéncia legislativo tributaria™; [...]
“... as normas constitucionais que fixam as hipéteses de imunidade tributaria em verdade ajudam a
fixar a moldura da competéncia legislativo-tributaria”. E, por isso, “.. alojamos o0s preceitos
imunizantes fixados no Texto Constitucional de 1988 no a&mbito do critério delimitador da
autorizagéo, contido no consequente da NCLT.” — Competéncia tributaria..., op. cit., p. 156 e
177-178.

%% Sobre a fungao dos principios na construgéo da regra-matriz de incidéncia, em tudo semelhante a
que desempenham na conformagdo das regras de competéncia: CARLOS AGUSTINHO
TAGLIARI, Os Principios e a Construcdo da Norma Juridica Tributaria, p. 263-277.

" Competéncia tributaria..., op. cit., p. 150.
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a falta de afetagado juridica do produto da arrecadacao a finalidade prevista pela

1y

norma de competéncia “.. faz com que a norma [de incidéncia tributaria] criada...”
fique sujeita “.. & decretagdo de sua invalidade” *****°.

No tocante a insercao desses elementos — destinacdo e/ou restituicao do
produto da arrecadacao, — implicita ou explicitamente, na estrutura das normas de
competéncia relativas a contribuicdes especiais e empréstimos compulsérios, nao

poderiamos estar mais de acordo com os autores citados “%°.

3.3.5.5. Asancao

Por derradeiro, nota-se que, dentre as propostas examinadas, apenas a de
TACIO LACERDA GAMA procura descrever, em termos formais, a norma
secundaria que, como norma sancionadora, integraria a estrutura duplice da norma
de competéncia, formulada em termos prescritivos. E ele o faz mediante a afirmacgao
de que a nulidade — ou, mais precisamente, a “anulacao” — é a espécie de sancao
tipica das normas de competéncia.

O autor parte do pressuposto de que, sob o ponto de vista dos aplicadores, —
em oposi¢cdo ao dos observadores, — as normas sempre ingressam validamente no
sistema, independentemente de serem ou ndo compativeis com as normas que
regem a sua produgéo, de modo que a existéncia — pertinéncia ao sistema juridico —
é igual a validade normativa.

Assim, para que uma norma deixe de ser valida, isto &, deixe de existir no

sistema, sera sempre necessaria a intervengdo de um sujeito — o Estado-Jurisdigao

% No mesmo sentido, aponta HUMBERTO AVILA que, para dizer quais s&o os fatos suscetiveis de
tributagdo, a Constituicdo usa de trés técnicas diferentes: 1) delimitagdo de comportamentos,
reserva de poder ou estabelecimento de defini¢cbes; 2) delimitagdo de comportamentos, reserva de
poder ou estabelecimento de definicdes vinculados a finalidades; 3) delimitagéo das finalidades —
Sistema Constitucional..., op. cit., p. 258-259.

9 Competéncia Tributaria..., op. cit, p. 227-228. Na mesma linha, diz PAULO DE BARROS
CARVALHO que, “.. além de prescrever os dispositivos que fundamentam a regra-matriz de
incidéncia tributaria, a norma de competéncia determina, também, qual destino deve ser dado ao
produto da arrecadacdo” — DireitoTributario, Linguagem..., op. cit., p. 235.

%0 E também nesse sentido o pensamento de MISABEL DERZI, para quem, “Sem afetar o tributo as

despesas expressamente previstas na Constituicdo, falece competéncia a Unido para criar

contribuicbes”— in ALIOMAR BALEEIRO, Direito Tributario..., op. cit., p. 81.
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— dotado de habilitacdo para extirpar do ordenamento o enunciado produzido sem a

observancia da norma (primaria) de competéncia. Diz GAMA, nesse sentido, que

Os ilicitos nomogenéticos... ndo se presumem, tampouco sao automaticos e
infaliveis. Sendo o direito positivo um sistema dindmico de normas, apenas
com decisbes exaradas por autoridades competentes — via de regra,
titulares de competéncia jurisdicionais — € possivel constituir a invalidade de
uma norma. Noutro dizer, até que uma norma juridica identifique o ilicito
nomogenético (inconstitucionalidade, ilegalidade, nulidade...) e prescreva os
efeitos desta ilicitude, a norma seguira regulando condutas de modo

coercitivo, por efeito da chamada presungéo de validade™".

Essa ideia, com a qual o autor rejeita toda e qualquer possibilidade de se
falar em “nulidade de pleno direito”, estd claramente ligada a nogao de clausula
alternativa tacita kelseniana, tanto que GAMA, no mesmo trecho acima transcrito,
alude, em nota de rodapé, a seguinte passagem da obra de LOURIVAL VILANOVA:

A norma inconstitucional é valida enquanto ndo desconstituida pelo 6rgao
com competéncia para tal. Mesmo normas N e ndo-N, contraditérias entre
si, sdo ambas validas, alternativamente aplicaveis aos atos administrativos,
aos atos judiciais e aos préprios atos de legislacdo ordinaria. Dizemos
alternativamente, pois seria insoluvel o caso concreto com incidéncia de N e
ndo-N. A inaplicabilidade simultanea ndo prejudica a simultanea validade*®.

No entanto, a equiparagao, empreendida por GAMA, entre a nulidade e a
sancao, parece-nos bastante problematica, por diversas razdes.

Em primeiro lugar, afirma ele que a hipétese da norma sancionadora
consiste na descrigdo do descumprimento da “relagéo juridica de competéncia” ([-c]),
prescrita no consequente de sua estrutura normativa.

No entanto, o préprio autor traduz o fato que da ensejo a aplicacdo da

“

sangado — hipotese da norma sancionadora — como consistente na violagdo

daquilo que dispéem o0s condicionantes formais e materiais da norma de

competéncia” *®.

" Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 325-326.

2 Apud. Ibid., p. 325.
%3 TACIO LACERDA GAMA, Competéncia Tributaria..., op, cit., p. 107.
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Ora, isso nao parece coerente com a sua posicdo de dispor os
“condicionantes formais” do exercicio da competéncia na hipétese de sua norma
primaria [p (p1, p2, p3...)], como parte integrante do “fato produtor de normas”.

Afinal, se essas condicionantes formais integram o “antecedente” da norma
primaria, € ndo o respectivo mandamento, como, entdo, a sua inobservancia pode
corresponder a hipétese da norma sancionadora? Essa disposicao dos elementos
normativos ndo parece adequada, se se concebe a hipdtese da norma sancionadora
como a descricdo do descumprimento dos deveres cominados no consequente da
norma primaria.

Alias, essa percepcao parece reforcar as criticas anteriormente tecidas em
relacdo ao fato de GAMA inserir os condicionantes formais do exercicio da
competéncia em um lado da estrutura normativa (p), e os condicionantes materiais
no outro polo (q), ndo obstante se trate da representagcéo de aspectos de uma so e
mesma conduta.

Por outro lado, é interessante notar que, em determinada passagem, GAMA
trata a inobservancia dos requisitos formais ndo como o descumprimento de um
“‘dever”, mas como a simples ndo realizagdo do “fato juridico produtor de normas”;
contudo, segue tratando essa situagdo como um caso de “invalidade”, que, para ele,
€ sindnimo de aplicacado — equivalente, no seu pensamento, a incidéncia — da norma

sancionadora. Vejamos:

O modo de realizar a enunciagdo €&, pois, um elemento fundamental na
compostura interna da hipotese das normas de competéncia tributaria.
Ignorado qualquer de seus aspectos, ou seja, feita a enunciagéo dos textos
de direito positivo sem atencdo a qualquer dos elementos previstos no
modo de enunciagdo, o texto néo tera sido enunciado da forma correta. O
fato enunciagao nao tera ocorrido de acordo com o sistema. Logo, a norma
juridica inserida por esse instrumento introdutor sera invalida®®.

Diante disso, surge a seguinte duvida: os casos de invalidade s&o casos de
“sancao” pelo descumprimento de um dever de editar a norma de determinado
modo, ou sdo casos de simples nao ocorréncia do chamado “fato juridico produtor

de normas”™? Ou praticar o “fato produtor de normas” de determinado modo é um

* Ibid., p. 70-71
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“‘dever” do sujeito competente, embora esteja situado no antecedente da norma
primaria de competéncia? Nada disso fica claro no pensamento do autor *°°.

Em segundo lugar, para sustentar a natureza sancionadora da declaragéo
de nulidade, GAMA acaba descrevendo a observancia dos condicionantes formais e
materiais do exercicio da competéncia como “deveres juridicos” do sujeito
competente. No entanto, uma melhor observagao das diversas categorias juridicas
que usam se esconder sob o termo “dever”’ revela que, em rigor, ndo se trata de
deveres do sujeito competente, que ele “deva” — functor intraproposicional prescritivo
“obrigatorio” — obedecer para atender ao interesse dos destinatarios das normas,
mas, sim, de “6nus”, que ele “tem de” — operador intraproposicional ndo prescritivo
“ter de” — observar para satisfazer o seu préprio interesse de criar, validamente, a
norma juridica tributaria.

Em terceiro lugar, e na mesma linha, o fato é que, na norma primaria
concebida pelo proprio autor, o sujeito competente ndo é o “devedor” da conduta de
criar a norma de determinado modo, mas sim o “credor’ do direito de criar essa
norma, vale dizer, é o sujeito ativo da relagdo de competéncia, de modo que nao
parece fazer sentido inserir uma conduta sua no suposto da norma sancionadora
atrelada a essa norma primaria. Afinal, como bem observa SOUTO MAIOR

“

BORGES, nao se pode cogitar da existéncia de um “.. dever juridico de observar

uma conduta apenas facultada” **°.

Em quarto lugar, também chama a atencgéo o fato de que o sujeito ativo da
norma sancionadora descrito por GAMA ndo é o mesmo sujeito ativo que se
costuma inserir na relagao juridica de competéncia, — o sujeito competente, — o que
€ bastante curioso, pois, como explica PAULO DE BARROS CARVALHO, na

estrutura tipica de uma norma de conduta,

.. ha norma secundaria o antecedente aponta, necessariamente, para um
comportamento violador de dever previsto na tese de norma primaria, ao
passo que o consequente prescreve relagdo juridica em que o sujeito ativo

%% Vale, aqui, a propdsito, a observagao de PAULO DE BARROS CARVALHO, segundo quem “.. o
suposto normativo ndo se dirige aos acontecimentos do mundo com o fim de regra-los. Seria um
inusitado absurdo obrigar, proibir ou permitir as ocorréncias factuais, pois as subespécies
debnticas estardo unicamente no prescritor” — Para uma Teoria da Norma Juridica: da Teoria da
Norma a Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria, Revista do Advogado, n°. 118, p. 125.

% Obrigagao Tributaria: Uma Introdugio Metodolégica, p. 26.
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€ 0 mesmo, mas agora o Estado, exercendo sua fungéo jurisdicional, passa
a ocupar a posicao de sujeito passivo467.

Veja-se que, ao contrario do que seria de se esperar encontrar numa norma
que impde sangdo, o sujeito ativo da norma sancionadora concebida por GAMA nao
€ 0 mesmo sujeito que ocupa o polo ativo da relagdo juridica prevista no
consequente da norma primaria, como titular do direito de exercer a competéncia;
muito pelo contrario, o sujeito ativo da norma sancionadora corresponde,
precisamente, aos destinatarios da norma, aqueles que tém o direito de provocar a
jurisdicdo com o objetivo de anula-la. Efetivamente, o “postulado da homogeneidade
sintatica”, que o autor assume como premissa, parece nao valer aqui.

Por fim, em quinto lugar, cabem algumas criticas sobre 0 modo como o autor
concebe a invalidade das normas juridicas de incidéncia tributaria, entendendo, na
esteira kelseniana, que toda norma que ingressa no sistema é valida/existente até
que outra norma a invalide/expulse, razdo pela qual, para existir invalidade, seria
necessaria a edicdo de uma norma apta a expulsar do sistema a norma produzida
em desconformidade com as regras de competéncia.

Ressalte-se, de antemao, que a discussdo aqui posta nao tem relacao
alguma com os efeitos da declaragédo de nulidade da norma — ou, na perspectiva
adotada pelo autor, com os efeitos decorrentes da “anulagao da norma”. Isso porque
a programagao dos efeitos que decorrem de uma norma invalida, seja a
supostamente inexistente “nulidade de pleno direito”, seja a “anulagdo”, de carater
constitutivo, concebida por GAMA, é puramente contingente nos sistemas juridicos.

Vale dizer, quer se entenda que a norma produzida em desconformidade
com as regras de competéncia é, jpso facto, invalida, quer se entenda que ela surge
validamente e, depois, € ‘“invalidada”, o sistema juridico pode, de maneira
completamente independente disso, estabelecer que a decisao relativa a nulidade
tenha efeitos ex tunc, ex nunc ou, ainda, efeitos especiais, como no caso do artigo
27 da Lei n° 9868/99, que trata da possibilidade de modulacdo dos efeitos
decorrentes da decisdao que reconhece a inconstitucionalidade de uma norma.

Afinal, por um lado, se ela nasceu nula, como concebem aqueles que

distinguem entre validade e existéncia, nem por isso é inexistente, de modo que

" Direito Tributario: Fundamentos..., op. cit., p. 56.
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pode gerar efeitos; por outro lado, se ela nasce valida, e assim permanece até que
seja invalidada, como entendem os partidarios da tese aqui rejeitada, com ainda
maior razao se explica que tenha produzido efeitos.

A discusséo, portanto, é outra, e diz respeito ao fato de que, admitir que
nenhuma norma ingressa de modo invalido no sistema, de modo a ser possivel,
inclusive, que sejam simultaneamente validas a norma que determina a pratica da
conduta A e a que determina a omissdo da conduta A, &, simplesmente, negar a
ambas as normas, num caso como esse, a possibilidade de realizar a sua funcao
fundamental, que é a de “dirigir” o comportamento do destinatario.

Afinal, se ambas as normas, conquanto contrarias ou contraditdrias, sao
validas até que o sujeito “aplicador” decida por uma ou outra, como se deve
comportar, até entdo, o “destinatario” dessas normas? Esta livre para obedecer a
qualquer delas, em prejuizo da outra? Nao ha resposta légica que se possa dar a
essa questao sem recorrer a tese da clausula alternativa tacita kelseniana, que nao
parece sustentavel, pelas razoes apresentadas por NINO, e expostas no primeiro
capitulo.

Ademais, se nenhuma norma ingressasse de maneira invalida no
ordenamento, entdo as normas N, Nj3 efc., criadas a partir de uma norma Ny,
produzida sem observancia da regra de competéncia que regulava sua criagcédo, nao
poderiam jamais ser anuladas antes que a propria N1 fosse expulsa do ordenamento.
Entretanto, essa possibilidade pode muito bem existir nos sistemas juridicos, e
efetivamente existe no Brasil, em que todo juiz pode deixar de aplicar uma norma a
um caso, com fundamento em sua inconstitucionalidade, muito embora nenhum juiz,
isoladamente, tenha competéncia para “expulsar” a norma do ordenamento,
regulando os efeitos decorrentes dessa “expulséo” *%.

Em determinadas passagens, em vez de afirmar que as normas ingressam
validamente no sistema, diz GAMA que elas nele ingressam com presungédo de

“

validade e mantém essa presungdo até que outra norma seja produzida

prescrevendo o fim da sua vigéncia temporal” **°.

% Também equiparando a sangdo a nulidade, mas de forma totaimente diversa da concebida por
GAMA, inclusive para admitir que “.. a san¢do opera de pleno direito, automaticamente...”, quando
ha vicio de nulidade, e, “a posteriori”, quando ha vicio de anulabilidade — ELIVAL DA SILVA
RAMOS, A Inconstitucionalidade das Leis: Vicio e Sangao, p. 89-90.

%9 TACIO LACERDA GAMA, Competéncia Tributaria..., op. cit., p. 114.
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No entanto, embora seja verdade que costuma vigorar nos ordenamentos
juridicos uma “presungao de validade” das normas, é seguro que ela ndo pode ser
confundida com a prépria “validade”, assim como a “presuncao” de qualquer fato nao
pode ser igual ao proprio fato. Ou, entdo, ndo haveria razdo para “presumi-los”.

Se se trata de uma simples presuncdo, da mesma forma que a
consequéncia das presungdes (relativas) que incidem sobre fatos € impor ao sujeito
contra quem se voltam o 6nus de provar a ndo ocorréncia do fato presumido,
também a consequéncia das presuncdes que incidem sobre a validade das normas
€, simplesmente, impor aos destinatarios ou aplicadores da norma de incidéncia
tributaria o 6nus de demonstrar a ndo adequacdo da norma aos enunciados que
regulam sua producdo, seja para se furtar aos seus efeitos, no caso dos
destinatarios, seja para deixar de determinar a sua observancia, no caso dos
aplicadores. A questao é, pois de direito processual, e ndo de direito material.

O que se quer deixar claro é, apenas e tdo-somente, que nao existe a
necessidade de se criar uma nova norma para que a norma de incidéncia, criada em
desconformidade com as regras que regulam a sua produgédo, seja invalida, como
querem aqueles que adotam a tese da clausula alternativa tacita, porque a sua
invalidade ja corresponde, analiticamente, isto €, por definicdo, a inobservancia das
regras que regulam a sua produgao.

Em suma, a nulidade nido pode ser equiparada a sancdo, de um lado,
porque nao existe, para o sujeito competente, um “dever” de observar as condi¢coes
formais e materiais previstas para o exercicio valido da competéncia, mas, sim, o
“6nus” de fazé-lo. Ele ndo esta necessariamente “proibido” de agir de outro modo; se
o fizer, sua acao nao sera necessariamente proibida, mas apenas ineficiente para o
efeito de gerar uma norma de incidéncia tributaria valida.

A nulidade nao pode ser equiparada a sancao, de outro lado, porque os
destinatarios da norma de competéncia ndo tém um “direito” a que o sujeito
competente exerca regularmente a sua prerrogativa. Muito diferentemente de ter
esse “direito”, eles somente estardo “sujeitos” a norma de incidéncia tributaria
instituida, tendo o dever de cumpri-la, se o sujeito que a tiver criado houver, antes,
observado todas as normas que condicionam a regularidade de seu agir. Nao se
trata, em suma, de uma relacao estabelecida em termos de “direitos” e “deveres”,

mas de uma relagao estabelecida em termos de “poderes” e “sujei¢cdes”.
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A proposito, ndo deixa de ser curioso que, embora as premissas do autor
sejam decididamente kelsenianas, tudo leva a crer, pelas razbes expostas no
segundo capitulo, que o préprio KELSEN, justamente por ndo considerar possivel a
transgressao das normas de competéncia, ndo concebia a nulidade como um tipo de
sangdo, ainda que alguns autores defendam a interpretagao contraria *’°.

Dando mais um passo, embora GAMA nao examine essa questao, é de se
perguntar se conceber a nulidade como uma espécie de sangao, isto €, como uma
espécie de penalidade, ndo implicaria atrair, a regulacéo da validade dos enunciados
criados pelo sujeito competente para editar normas em matéria tributaria,
disposicdes tais como a do artigo 106, Il, do Cdodigo Tributario Nacional, que prevé a
retroatividade das leis que deixam de definir um ato como infragdo ou cominam
penalidade menos severa para a hipotese de sua pratica, ou tais como a do artigo
112 do mesmo Cdédigo, que prevé a obrigacdo de interpretarem-se as normas
tributarias que definem infragbes ou cominam penalidades de modo mais favoravel
ao acusado.

Nao é possivel saber qual seria a resposta do autor para a questao, mas
parece absurdo conceber que uma norma, produzida sem a observancia dos
requisitos que condicionam a sua validade, pudesse deixar de se sujeitar ao
reconhecimento de sua invalidade em razdo de norma posterior, que passasse a
nao exigir o cumprimento de determinado requisito, outrora exigido, para o exercicio
regular da competéncia. O fato, porém, é que ver a nulidade como espécie de
sangao, efetivamente, abre ensejo a que se defenda tal interpretagdo, a partir da
aplicagao dos dispositivos em questao *".

Todas essas observagcbes parecem apontar para a necessidade de
reconstruir as normas de competéncia, em sua relacdo com a validade ou a

invalidade das condutas do sujeito, de outra maneira.

70 ltem 2.3.2.2.2., supra, p. 82-85.

" Dispositivos esses que, se seriam invalidos para regular o exercicio das competéncias outorgadas
pela Constituicdo, por forca de sua posicdo de inferioridade hierarquica, poderiam ser
perfeitamente validos para regular o exercicio de outras “competéncias tributarias”, como, por
exemplo, aquelas relativas a atividade de langamento.
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3.4. COMPETENCIA TRIBUTARIA: VALIDADE E REGULAGCAO DEONTICA

Aparentemente, os problemas encontrados nas propostas de formalizacao
das normas de competéncia tributaria acima analisadas estao ligados ao fato de que
elas procuram inserir os temas (i) da validade da norma decorrente do exercicio da
competéncia e (ii) do “status” debdntico — permitido, proibido ou obrigatério — do
exercicio da competéncia na estrutura de uma mesma e unica tipica norma
prescritiva.

Isso é decorréncia, ao que nos parece, da adocdo, praticamente unissona
na doutrina tributarista brasileira, de um conceito deveras restrito de norma juridica,
em que, para um enunciado ser considerado uma “norma”, é necessario o seu
enquadramento numa estrutura formal muito especifica, caracterizada, sobretudo,
por estar regida, no consequente, por algum dos modais deénticos, integrando,
assim, os chamados subsistemas juridicos “S3” e “S4”, na classificagdo de PAULO
DE BARROS CARVALHO #2,

O problema é que, com isso, acabam-se pondo em segundo plano as outras
proposi¢cdes construidas pelos intérpretes do sistema juridico — destinatarios ou
aplicadores das normas — a partir da tradugcédo das mensagens veiculadas nas
disposicoes normativas, desconsiderando o fato de essas outras proposicdes serem
no minimo tdo importantes quanto as estruturas prescritivas para o adequado
funcionamento desse sistema.

Recentemente, essa percep¢gdo motivou a seguinte observagao critica de
TAREK MOYSES MOUSSALLEM, que, ressalvadas diferengcas de perspectiva
relativas ao conceito de “norma” — para ndés, mais amplo, para ele, mais estrito, —

consideramos irretocavel:

A atencéo exacerbada dada ao subsistema S; (normas juridicas em sentido
estrito) dominou, até a presente data, o cenario juridico brasileiro,
olvidando-se, por vezes, as importantes fung¢oes exercidas pelos
subsistemas S, e S,. Tal fato acabou por reduzir a visdo do direito
positivo ao subsistema S;, além de prejudicar o estudo dos elementos
pertencentes aos demais subsistemas.

42 Vlide item 1.2.3.4, supra, p. 51-56.
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E claro que, ao assestar os subsistemas S; e S4, o jurista ndo classifica
normas juridicas em sentido estrito, conforme entendido por PAULO DE
BARROS CARVALHO, mas isso ndo impede a divisdo logica dos
enunciados prescritivos componentes de S; e as proposigbes isoladas
integrantes de S,. Labor mais detido na classificagdo dos elementos
pertencentes a tais subsistemas enriquecera, em muito, aquela a ser
efetuada no subsistema S; e, mais, sem reduzir o direito a este ultimo.
(sem os destaques, no original) *"°.

De fato, no Sistema Tributario Nacional, para além das (i) normas
prescritivas, que classifcam as condutas em “permitidas”, “proibidas” e
“obrigatodrias”, eventualmente cominando sangdes para o caso de seu
descumprimento, ha, também, normas: (ii) que estabelecem “definicbes” ou, num
sentido mais estrito, criam a possibilidade de “fatos institucionais” — isto é, criam a
possibilidade de determinados fatos “com algum sentido especifico” no sistema; (iii)
que conferem poderes, habilitando alguém a fazer algo; e (iv) que orientam o agente
a quem se atribui um poder acerca da maneira de exercé-lo validamente. E todos
esses tipos de enunciados dos intérpretes do sistema juridico — ndo s6 os
enunciados prescritivos — tém seu lugar na disciplina da competéncia tributaria .

Ha, primeiro, enunciados constitutivos-performativos, de estrutura
predicativa, que “habilitam” determinadas pessoas politicas a criarem normas de
incidéncia tributaria sobre determinados fatos, tornando o seu agir um “com sentido”

— ou melhor, um “especifico ‘com sentido™ — no sistema juridico, tal qual um
movimento valido do jogo de xadrez. Pode-se dizer, nesse sentido, que os
Municipios sédo competentes para instituir o IPTU da mesma forma que, no jogo de
xadrez, ao bispo é possivel mover-se exclusivamente na diagonal.

De fato, em fungdo da norma veiculada pelo artigo 156, lll, da Constituigcéo,
todos os entes que se enquadrarem na definicdo de “Municipio” serdo dotados da
prerrogativa de editar, validamente, a norma de incidéncia do IPTU. Em linguagem
simbdlica: N¢. “s € M—Cspry”, ou, “Se ‘s’ pertence a classe dos ‘Municipios’, entao
‘s’ € um sujeito competente para instituir o IPTU”.

Note-se, desde logo, que essa qualificagdo, por si s6, ndo dota “s” do

“direito” de instituir o IPTU, mas, sim, do “poder” de institui-lo, validamente. Isso

"3 Revogagao..., op. cit., p. 116.

" Nesse sentido, diz JULIO MARIA DE OLIVEIRA que “As normas juridicas ndo sdo apenas aquelas
que qualificam determinada conduta (fato volitivo) deonticamente, mas, também, as que criam 0s
fatos juridicos” [...] “A norma cria o fato juridico” — Internet..., op. cit., p. 18.
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significa apenas que, se “s” instituir o IPTU, entdo o sujeito ativo da norma de
incidéncia desse imposto tera, ai sim, o “direito subjetivo” de exigir dos destinatarios
imediatos, que paguem o imposto, sempre que ocorrer o fato previsto no suposto da
norma de incidéncia. Da mesma maneira, os destinatarios imediatos dessa norma,
enquanto sujeitos passivos, terao o “dever juridico” de cumprir com ela, recolhendo o
tributo sempre que se verificar o fato juridico tributario.

Esse “direito subjetivo” (permissdo) de editar a norma pode até existir — e
parece que efetivamente existe no caso do IPTU, — mas é relativamente
independente do “poder’” de editar a norma. Ou melhor, esse direito pressupde,
necessariamente, o poder de validamente editar a norma, ndo podendo existir sem
este, mas a reciproca nao é verdadeira.

A distincdo entre o “poder” que corresponde a competéncia e o “direito” de
exercita-la ndo escapou a aguda observacdo de BECKER. Embora aludindo a
competéncia “de 6rgao”, e néo “de pessoa”, consignou o referido doutrinador que, os
sujeitos dotados de poder, concebido como a “... capacidade de agir (forga natural e

racional) imanente ao Estado...”,

...exercem o Poder — ndo como um direito cujo uso Ihes assiste — mas como
um dos elementos essenciais aos quais eles (Orgdos) devem a sua
existéncia. O Orgdo ndo é titular de um ‘direito’ ao Poder. O Orgao, por sua
propria natureza de Orgdo funcional do Ser Social, tem — imediata e
conaturalmente a sua existéncia — uma parcela de Poder: aquela parcela de
Poder que foi delimitada qualitativa e quantitativamente pelas regras
juridicas que criaram o 6rgdo e disciplinaram sua fungdo especifica. Esta
parcela de Poder, delimitada quantitativa e qualitativamente, é a
competéncia.*’®

E preciso ressalvar, porém, que, diferentemente do entendimento
manifestado pelo mestre gaucho, nem sempre a outorga da competéncia é condigao
da “existéncia” dos sujeitos — ou mesmo dos 6rgaos — competentes.

E dizer, se é seguro que um juiz ndo é um juiz sem a competéncia judicante,
no caso das competéncias tributarias, a existéncia do sujeito — isto €, da pessoa
politica, — é completamente independente da sua competéncia para instituir tal ou

qual tributo. Com efeito, o “ser Municipio”, por exemplo, responde, na Constitui¢ao,

*® Teoria Geral..., op. cit., p. 268-269.
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apenas e tdo-somente, ao critério genético do art. 18, §4°; da mesma forma, a Uniao
e os Estados ndo devem sua existéncia a suas competéncias tributarias: existem
independentemente delas, na medida em que elas configuram apenas “condi¢des de
viabilidade”, e ndo de existéncia, da Federagao e de seus respectivos integrantes.
Seja como for, 0 que queremos deixar claro é que nao estamos de acordo

com a observacdo de MOUSSALLEM, segundo a qual

. (1) Ao se qualificar um sujeito como competente (2), instala-se no
consequente normativo a relacdo juridica de competéncia legislativa (3)
modalizada pelo functor permitido (Pp), na qual o sujeito ativo é o detentor
de direito subjetivo de criar normas juridicas, e a comunidade é o sujeito
passivo portador do dever juridico de ndo impedir o direito subjetivo do
sujeito ativo.*’®

Entendemos que, ao se qualificar um sujeito como competente, ndo se diz
nada, necessariamente, sobre o direito desse sujeito de criar normas juridicas,
assim como nada se diz sobre o dever de outros sujeitos respeitarem — nao
impedirem — o exercicio desse suposto direito. Diz-se, sim, sobre o “poder” de os
sujeitos competentes criarem a norma valida, e sobre o fato de os destinatarios da
norma valida estarem “sujeitos” a esse agir, sem que nada possam fazer, do ponto
de vista juridico, para, efetivamente, impedi-lo.

Da mesma forma, ao se desqualificar um sujeito, negando-lhe competéncia
para instituir um determinado tributo, ndo se estabelece uma “proibicdo” a edicdo da
norma de incidéncia tributaria, nem se outorga aos pretensos destinatarios dessa
norma um “direito” a que ela nao seja editada, ainda que, muitas vezes, o legislador,
na sua linguagem natural, utilize-se de derivados dos verbos “vedar” ou “proibir’ para
instituir imunidades.

Cria-se, isso sim, um caso de “impoténcia” do sujeito, em que ele
simplesmente ndo é capaz de criar uma norma valida; correlatamente, cria-se, para
os destinatarios do enunciado normativo emitido pelo sujeito incompetente, uma
situacdo de imunidade, isto €, de ndo-sujeigao, no sentido de que nao se lhes pode

exigir o cumprimento do preceito contido naquele enunciado.

*’® Fontes do Direito..., op. cit., p. 83.
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Como observa ANDREI PITTEN VELLOSO,

Perante uma regra atributiva de competéncia, o legislador estda numa
situacdo de potestade; e os cidaddos, num estado de sujeigdo. Perante uma
regra de imunidade (de competéncia negativa), o legislador encontra-se
num estado de impoténcia (n&o- comg)eten(na) e os particulares, numa
situagcdo de imunidade (ndo-sujeicéo)

Importante ressaltar, a propdsito, que ndao ha qualquer relacdo de
anterioridade loégica entre a outorga da competéncia e o estabelecimento de uma
imunidade. Elas surtem seus efeitos simultaneamente, razao pela qual podem,
inclusive, ser condensadas numa sé e mesma estrutura. Afinal, as normas
atribuidoras de competéncia conjugam-se com as normas definidoras de
imunidades, que agem de modo a excepciona-las, retirando de seu ambito de
aplicacao determinadas hipoteses especificas *’®

A despeito, porém, da independéncia légica entre a atribuicdo da
competéncia e a regulagao dedntica de seu exercicio, nada impede que uma mesma
disposi¢céo normativa, a um s6 tempo, veicule uma imunidade — delimitando a esfera
de acgao valida de um sujeito — e, também, proiba-o de (tentar) editar normas de
incidéncia relativas a matéria abrangida pela imunidade. Isso porém, &€ puramente
contingente, e ndo necessario. Uma norma prescritiva dessa natureza seria como a
que estabelece uma sang¢ao para o jogador de xadrez que “ousa” tentar mover o

bispo em “L” — uma conduta impossivel de ser praticada, validamente, naquele jogo.

" Conceitos e Competéncias..., op. cit., p. 164-165

78 Nesse sentido, diz MISABEL DERZI: “Se tomarmos a palavra competéncia no sentido de poder
tributario ja delimitado (como pretende Paulo de Barros Carvalho), entdo a norma de competéncia
é um conjunto que resulta da seguinte subtragdo: norma de atribuicdo de poder — norma
denegatéria de poder (imunidade)” — In ALIOMAR BALEEIRO, Direito Tributario..., op. cit., p.
118. Da mesma forma, assinala HUMBERTO AVILA: “A competéncia tributaria, no entanto, é
resultado da anélise conjunta de duas espécies de normas juridicas: de um lado, das normas que
atribuem poder ao Estado para instituir tributos por meio da especificacdo dos fatos e situacbes
que se tornam suscetiveis de tributagdo (normas de competéncia); de outro, das normas que
subtraem poder do Estado sobre determinados fatos e situagbes que se tornam insuscetiveis de
tributagcdo (normas limitativas da competéncia). A parcela de poder do Estado para instituir tributos
é resultado do poder que se lhe atribui menos o poder que lhe é subtraido” — Sistema
Constitucional Tributario..., op. cit., p. 217.
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Da mesma forma, é fato que, da circunstancia de o sujeito ser competente
para a edicdo de uma norma juridica tributaria decorre, também, o direito de o
sujeito ativo dessa norma exigir o respectivo cumprimento e, correlatamente, o dever
de os sujeitos passivos obedecerem a essa norma.

No entanto, por um lado, nem mesmo € necessario que seja o sujeito
competente o detentor desse direito de exigir o cumprimento da norma, como ocorre
nos casos de transferéncia de sua capacidade tributaria ativa — isto €, da posicao
credora na relagdo juridica tributaria; — e, por outro lado, o “direito de exigir o
cumprimento” da norma nao pode ser confundido com o “direito de editar” a norma,
do mesmo modo que nao se pode confundir o “dever de cumpri-la” com um suposto
“dever de respeitar a edicao” da norma.

Alias, neste ultimo caso, parece que se estd muito mais diante de um caso
de simples sujeicdo a norma de incidéncia — sujeicdo irresistivel a relagdo de
imputagao que dela decorre — do que de um verdadeiro “dever juridico” de respeitar
a sua edigao, pela simples razdo de que nao é, logica e juridicamente, possivel
descumpri-lo.

Em suma, as normas que conferem ou negam competéncia tributaria
simplesmente indicam a possibilidade de um sujeito editar, validamente, normas de
incidéncia tributaria sobre determinadas matérias, com exclusdo de outras. Elas
nada tém a ver com a regulagado dedntica do exercicio da competéncia, que é
regulada por outra norma, da qual sdo totalmente independentes, ainda que ambas
as normas possam ser, eventualmente, veiculadas por uma mesma disposicao de
competéncia.

“Ser competente” nado basta, porém, para que se exergca validamente a
competéncia, isto é, ndo basta para que se crie uma norma de incidéncia tributaria
valida.

De fato, embora a norma que atribui a competéncia tributaria seja uma
norma “noético-constitutiva” da propriedade “ser competente”, na medida em que
sua existéncia é condicdo necessaria e suficiente para que um sujeito tenha
competéncia para editar uma norma de incidéncia tributaria valida sobre
determinada matéria, € uma norma “anankastico-constitutiva” da validade dos
enunciados criados pelo sujeito competente, pois, para que o sujeito competente crie
enunciados normativos validos, é também necessario que observe os “6nus” que

condicionam a validade de seu agir.
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Por isso, também encontramos em nosso sistema tributario, para além dos
enunciados predicativos a que antes nos referimos, enunciados que indicam de que
maneira o sujeito competente “tem de” agir para conseguir o resultado “norma de
incidéncia tributaria valida”, aquela que os destinatarios, sujeitos passivos imediatos,
estdo obrigados a cumprir.

Com efeito, assim como os sujeitos que desejam produzir um contrato
dotado de forga executiva “tém de” colher no instrumento as assinaturas de duas
testemunhas, assim como o enxadrista que deseja realizar um “roque” precisa antes
liberar o espago entre o rei e a torre, também o Municipio que deseja fazer
obrigatéria uma norma de incidéncia do IPTU tem, antes, de edita-la com estrita
observancia ao procedimento legislativo previsto para a edicdo de leis ordinarias,
bem como aos requisitos materiais que condicionam o seu agir.

Tomando novamente o exemplo do IPTU, e considerando o ponto de vista
do sujeito competente, uma norma dessas poderia ser reconstruida como uma
norma técnica, assim: CS|PTu/\Q(N||PTu)—)CS|pTu/\O’(M|PTu/\P|_o/\t.e) s isto é, “Se o
sujeito competente para instituir o IPTU ‘quer’ (Q) instituir validamente a norma de
incidéncia do IPTU, entdo esse sujeito ‘tem de’ (O’) observar os dénus consistentes
em (i) ndo tratar de matéria estranha a sua esfera de competéncias, (ii) observar o
procedimento previsto para a edi¢cado de leis ordinarias e (iii) observar as condi¢cdes
de tempo e espago para a edigao desses enunciados”.

Isso ndo impede que, agora sob o ponto de vista dos destinatarios da norma
de competéncia, essa mesma norma seja reconstruida como uma definicdo, ou
como uma norma constitutiva em sentido institucional, da seguinte maneira:
CsipruAMipru\PLoAL.e.—NIipTy, isto é: “Se o sujeito competente para instituir o IPTU
tratar da instituicdo de um imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana,
observando os limites materiais a essa instituicdo, o procedimento previsto para a
edicdo de leis ordinarias, mais as condi¢des de tempo e de espaco que condicionam
0 seu agir, entdo ‘produzir-se-a’ uma norma de incidéncia do IPTU valida”.

O importante, aqui, € observar que nem o sujeito competente tem o dever de
obedecer ao procedimento legislativo, aos limites materiais e as condigdes de tempo
e espago previstos, nem os destinatarios da norma tém o direito de que o sujeito
competente os observe. O sujeito competente tem, isso sim, o 6nus de observar

essas condicionantes para agir de maneira valida; se os observar, o destinatario da
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norma por ele editada estara sujeito a norma, estara obrigado a cumpri-la; se ndo os
observar, ndo estara. “Tertium non datur’.

A edicdo de uma norma de incidéncia tributaria valida se manifesta como
“fato institucional” no sistema juridico e, sendo assim, simplesmente ocorre ou nao
ocorre, ndo havendo terceira possibilidade, como é proprio da logica alética que rege
os fatos no sistema juridico — em que vigora a “lei do terceiro excluido”, — e de
maneira completamente independente de sua regulagéo dedntica.

E dizer, se a observancia das regras que condicionam o agir do sujeito
competente houver sido suficiente para atender a “todas” as normas sobre a
producgéo juridica — “suporte fatico suficiente”, — a norma valida resta produzida; do
contrario, simplesmente nao resta produzida, o que nao impede, € bom deixar claro,
que tal atuagao produza “outra coisa”, como, por exemplo, uma norma simplesmente
“existente”, a que o sistema juridico vincule outros efeitos *’°.

Nada disso esta relacionado ao “status” dedntico da conduta de exercer a
competéncia, que pode estar permitida, ser obrigatdria ou ser vedada, sendo que,
nestes ultimos dois casos, o respectivo descumprimento podera até mesmo ser
sancionado. Por outro lado, nenhum impeditivo existe para que uma mesma
“disposigcao de competéncia”, como aquela do art. 156, lll, da Constituigdo, outorgue
competéncia aos Municipios para instituir o IPTU e, ao mesmo tempo, permita-lhes a

instituicdo do tributo, como nos parece que ocorre, de fato, no caso em tela *°.

79 CALSAMIGLIA observou, nesse sentido, “... las analogias entre el derecho y los juegos pueden
conducir a confusiones. Si se juega con cinco alfiles se deja de jugar al ajedrez pero si no se sigue
una regla constitutiva es posible que se continue jugando al derecho — aunque sea ilegal...” —
Geografia..., op. cit., p. 760.

Sobre a possibilidade de uma mesma disposicdo de competéncia veicular diversas normas,
inclusive de tipos diversos, interessante o seguinte excerto de HUMBERTO AVILA, ainda que nele
o autor defenda uma concepgao de norma de competéncia tributaria diversa da aqui apresentada.
Diz ele:

“Frente a essa variedade de dispositivos normativos, repete-se a pergunta: todos eles
estabelecem normas de conduta e exigem do aplicador um exame de correspondéncia da
construgdo factual a descricdo normativa e a finalidade que lhe da suporte? Nos termos gerais
aqui propostos, sim.

No caso dos dispositivos de atribuicdo de competéncia [os que atribuem poder a um sujeito], o
aplicador pode reconstruir, conjuntamente, trés normas: uma regra de conduta permissiva que
permite a um sujeito exercer determinada atividade; uma regra de conduta proibitiva que proibe a
outros sujeitos exercer a mesma atividade; e uma regra definitéria que define determinada fonte
como apta a produzir determinados efeitos.

No caso de dispositivos relativos ao exercicio de competéncias [que estabelecem o procedimento]
o aplicador pode reconstruir, conjuntamente, duas normas: uma regra de conduta obrigatoria que
obriga determinado sujeito a adotar determinado comportamento para exercer validamente um
poder; e uma regra definitéria que define como fonte normativa somente aquela fonte que foi
produzida conforme determinado procedimento.

480
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A regulacao dedntica do exercicio da competéncia pode tanto ser veiculada
pela prépria disposicédo por meio da qual ela é outorgada, quanto decorrer de outras
disposi¢cbes constantes do ordenamento juridico — como parece ocorrer, por
exemplo, no caso do ICMS, em que a obrigatoriedade do exercicio da competéncia
€ geralmente vista como uma decorréncia do principio federativo, entre outras
normas constitucionais.

Por tudo quanto exposto, concebemos da seguinte maneira a forma geral

das normas atribuidoras da competéncia tributaria:

NCompx=CsxApAtAeAm-— RIx

Essa estrutura, que diz respeito a outorga de competéncia para a instituicao
valida do tributo x (NCompx), e ndo a regulagédo debntica de seu exercicio, quer
apenas significar que, se, e somente se, um dos sujeitos competentes para a
instituicdo do tributo x (Csx), observando o procedimento previsto para a instituicao
do tributo (p), mais as condicbes de tempo e espago (t A e), praticar um ato
consistente em versar dada matéria (m), entdo produzir-se-4, validamente, o veiculo
introdutor de uma norma de incidéncia do tributo x (RIx), a qual, por sua vez, tera a
estrutura basica de qualquer regra-matriz de incidéncia tributaria.

Essa matéria “m” € um conceito amplo, que abrange desde a definigdo de
todos os critérios possiveis da regra-matriz de incidéncia — ai consideradas,
inclusive, as condicionantes contidas em leis complementares e outros dispositivos

infraconstitucionais, como os tratados internacionais e as resolugcdes do Senado

No caso de dispositivos relativos a delimitacdo material de competéncia, o aplicador pode
reconstruir, conjuntamente, duas normas: uma regra de conduta obrigatoria que obriga alguém a
exercer um poder somente sobre determinadas matérias; e uma regra de conduta proibitiva que
proibe a alguém exercer poder sobre outras matérias.

No caso de dispositivos relativos & reserva de competéncia, o aplicador pode reconstruir,
conjuntamente, trés normas: uma regra de conduta permissiva que atribui a um sujeito o poder
para instituir determinada fonte normativa; uma regra de conduta proibitiva que proibe o sujeito de
editar outra fonte normativa;, e uma regra de conduta proibitiva que proibe o sujeito de delegar a
outro sujeito o poder de editar determinada fonte.

E, finalmente, no caso de dispositivos relativos a delimitacdo substancial de competéncia, o
aplicador pode reconstruir, conjuntamente, trés normas: uma regra de conduta obrigatoria que
obriga um sujeito a inserir determinado conteudo no ato normativo que vai editar; uma regra de
conduta proibitiva que proibe o sujeito de inserir contetido diverso no ato normativo, e uma regra
de conduta permissiva que atribui ao sujeito o poder para praticar determinado ato” — Teoria dos
Principios..., op. cit., p. 88-90.
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Federal — até a previsdo do destino, isto &, a afetagéo juridica do produto da
arrecadacéo, que é relevante nos casos (i) das contribuicées especiais, em razéo da
necessidade de previsdo de aplicacadto no atendimento a finalidade
constitucionalmente prevista; e (ii) dos empréstimos compulsérios, em face da
necessidade de previsao de sua restituigao.

Se néo for o sujeito (ou os sujeitos) “Csx” a tentar(em) editar a norma — ou
melhor, a tentar(em) produzir o veiculo introdutor dessa norma; — se ele(s) nao
respeitar(em) o procedimento “p”; se nao versar(em) sobre a matéria “m’ —
concebida nesse sentido amplo, — ou se ndo atentar(em) para as condi¢cdes de
tempo (‘1) e espago (‘e”), o resultado “RIx” regra de incidéncia do tributo “x”)
simplesmente ndo se produzira e, para isso, nao sera necessario que alguém o diga.

No caso de inobservancia dessas condicionantes — que, a propodsito, podem
tanto estar contidas em enunciados atribuidores de competéncia como em
enunciados definidores dos casos de incompeténcia, ai considerados, inclusive,

aqueles que veiculam “principios” %!

— havera, conforme o que dispuserem as
demais normas do sistema, (i) a producéo de outra norma valida, diversa da que o
sujeito pretendia produzir — como, por exemplo, a instituicdo de um imposto, no lugar
de uma contribuicdo **%; (i) a producdo de uma norma de incidéncia tributaria
‘existente”, porém invalida — como, por exemplo, a instituicdo de um tributo
inconstitucional; (iii) ou, ainda, a produgdo de um enunciado que sequer merecera
ser chamado de norma — como seria 0 caso, por exemplo, de um enunciado com
pretensdo normativo-tributaria editado por um grupo de estudantes.

Quando se produzir uma norma “existente”, porém “invalida, no que a ela diz
respeito, nem os falsos sujeitos passivos terdo o “dever’ de cumpri-la, nem os

pretensos sujeitos ativos terdo o “direito” de exigir seu cumprimento, a menos que

1 Diversamente do que afirma SACHA CALMON NAVARRO COELHO, por exemplo, os principios
nem sempre sao “.. orientadores do exercicio das competéncias tributarias” — Os Principios do
Sistema Tributario de reparticao de Competéncia na Constituicdo, Revista do Advogado, p. 170.
Podem ser, também, enunciados sem cuja observancia simplesmente “ndo se exerce”,
validamente, a competéncia tributaria.

%2 Nesse sentido, diz ANDREI PITTEN VELLOSO que a afetagdo é “.. ‘trago conceitual’ das
contribuicbes especiais...”, de modo que “Tributo instituido sob a forma de contribuicdo, mas ndo
afetado sequer de modo implicito, de contribuicdo tem apenas o rotulo. N&o é vera contribuicdo. E
nem mesmo contribui¢do inconstitucional. E imposto. Provavelmente inconstitucional, mas
imposto, jamais contribuicdo” — Teoria das Contribuicées, in LEANDRO PAULSEN e ,
Contribui¢des: teoria geral, contribuicoes em espécie, p. 44
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haja outra norma dispondo em contrario, isto é, atribuindo efeitos a norma invalida —
como seria o caso, inclusive, se ela fosse objeto de convalidagao.

Por isso mesmo, se houver recolhimento do tributo, havera o direito a
restituicdo; se houver auto de infracdo, havera o direito a respectiva anulacao, e
assim por diante. Que nada disso acabe eventualmente se verificando no plano
fatico é coisa que se pode atribuir inteiramente a falibilidade humana. Exige-se o
cumprimento de normas invalidas pelo mesmo motivo em decorréncia do qual se
levam inocentes para a cadeia: o mau enquadramento de um fato concreto no
suposto de uma norma.

Os efeitos dessa eventual norma existente, porém, invalida, serdo regulados
contingentemente pelo sistema, podendo até, eventualmente, dar ensejo ao dever
de o destinatario praticar determinada acéo.

A pratica dos atos indispensaveis ao exercicio regular da competéncia ou a
producao desse resultado institucional — o que é o mesmo, pois é possivel definir
uma conduta tanto pela descricdo dos atos que a constituem quanto pela descricao
de seus efeitos tipicos *®® — podera estar permitida, proibida ou ser obrigatéria ao
sujeito competente, independentemente da validade dos enunciados que ele venha
a produzir com amparo na norma de competéncia.

Normalmente, o exercicio da competéncia tributaria estara permitido ao
sujeito competente, embora tenhamos, ao que nos parece, pelo menos dois casos
concretos em que o exercicio € obrigatorio: instituicdo do ICMS e da contribuigao
previdenciaria dos servidores federais, estaduais, distritais e municipais. Por outro
lado, nada impede que se venha a proibir o exercicio de uma nova competéncia
tributaria, sem retirar a validade da norma de incidéncia que venha a ser instituida.

E, por isso, um erro falar-se na “facultatividade” do exercicio como uma
caracteristica intrinseca a competéncia tributaria, se com isso deseja-se exprimir a
mensagem de que, da outorga da competéncia decorre, automaticamente, tanto a
permissao positiva de seu exercicio como a permissdo da omissao de seu exercicio.
Apenas é possivel aceitar a defesa dessa caracteristica da competéncia tributaria se
for para fazer uma afirmagdo (juizo de fato) no sentido de que, geralmente, o
exercicio ou a omissao do exercicio das competéncias tributarias sao “permitidos” ao

sujeito competente.

483 Alids, nao por acaso, nos dicionarios, é recorrente definir um verbete como “ato ou efeito de”.
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Alias, nem mesmo é certo que a omissdo da conduta de exercer a
competéncia esteja sempre regulada no sistema constitucional — como ocorre no
caso do ICMS, em que a posigao majoritaria da doutrina € no sentido de reconhecer
que a omissao dessa conduta é vedada.

Afinal, afirmar que a “omissdo” da conduta de exercer a competéncia &
“permitida”, em sentido forte, sempre que nao estiver “vedada’, &, ou pressupor que
a disposigao de competéncia ja veicula uma norma permissiva tanto do exercicio da
competéncia como de sua omissdo, ou pressupor a existéncia de uma clausula geral
permissiva das omissdes estatais, contraria a regra geral proibitiva — “tudo o que nao
estiver permitido, esta proibido” “®*
Estado.

Temos, entdo, dois resultados interpretativos possiveis: a) a omisséo do

— que se costuma dizer aplicavel as condutas do

exercicio das competéncias tributarias esta, em regra, permitida, em sentido forte, na
Constituicao, seja na propria disposicdo de competéncia, seja numa clausula geral
permissiva das omissdes do Estado; b) a omissdao do exercicio das competéncias
tributarias estd, em regra, permitida apenas em sentido fraco na Constituicdo
Federal, o que significa que, em relagdo a esse tema, existe uma lacuna normativa.

A consequéncia de enveredar pela primeira alternativa seria afirmar, como é
proprio das permissdes contidas em normas de ordem superior, o rechaco
antecipado das proibigdes editadas pelas autoridades inferiores, relativas a mesma
conduta.

Porém, se se chegar a conclusdo de que a Constituicdo nédo estabelece
qualquer regra para as omissdes do Estado, isto €, que ha lacuna quanto a essa
matéria no Sistema Constitucional, ter-se-4 de admitir, entdo, que a proibicao da
omissao do exercicio da competéncia prevista por uma norma infraconstitucional, tal

como aquela feita pelo art. 11 da Lei Complementar n°. 101/2000 ** — que obriga ao

8 E bem verdade que a possibilidade de existéncia de uma clausula geral proibitiva & problematica,

pois sempre geraria incoeréncia nos casos em que tanto “p” como “~p” ndo estivessem regulados,
na medida em que “Vp” e “V~p” sdo incompativeis; isso ndo apaga, porém, o fato de a afirmacéo
da existéncia de uma regra de clausura dessa natureza ser praticamente um truismo na doutrina
juspublicista brasileira.

Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestdo fiscal a instituicdo,
previséo e efetiva arrecadacédo de todos os tributos da competéncia constitucional do ente da
Federagéo.

Parégrafo tnico. E vedada a realizagéo de transferéncias voluntérias para o ente que ndo observe
o disposto no caput, no que se refere aos impostos.

485



213

exercicio das competéncias tributarias por todos os entes federados, sob pena da
perda do direito a transferéncias voluntarias — seria plenamente valida, pois nao
estaria em relacdo de contrariedade ou contradigdo com qualquer norma

constitucional.
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CONCLUSOES

1 — Dizer que os enunciados por meio dos quais se outorgam competéncias séo

normas é providéncia que depende do conceito de norma que se venha a adotar.

2 — “Norma” € uma palavra ambigua, o que significa que pode ser tomada em mais
de um sentido. Para aclarar o sentido em que ¢é utilizada neste texto, estabeleceu-se
uma distincdo entre “formulacao normativa”, “enunciado normativo”, “disposicao
normativa”, “norma” e “proposicdo normativa’, definindo-se as “normas” como
enunciados nao descritivos, de carater proposicional, criados a partir da
interpretacdo dos enunciados normativos — em especial das disposicdées normativas

— oriundos do discurso das fontes.

3 — Nao ha correspondéncia biunivoca entre disposi¢cdes normativas e normas.

4 — “Norma” é uma palavra vaga, pois ha uma zona de indeterminagado quanto aos
objetos a que se aplica. Para solucionar o problema da vagueza, pode-se tomar o

caminho de uma definigao estipulada ou o de uma defini¢gao lexicografica.

5 — Uma definigdo estipulada muito comum de “norma” é a que parte da distingao
entre diversos tipos de uso da linguagem — informativo, expressivo, interrogativo,
performativo e diretivo — para fixar o tragco peculiar dos enunciados normativos no

seu carater diretivo-prescritivo.

6 — As prescrigdes sao utilizadas com o objetivo de fazer com que alguém tome um
determinado curso de agédo, de modo que é pressuposto légico do uso prescritivo
que o comportamento que o emissor pretende obter do destinatario seja a este
possivel e ndo necessario. Bem por isso, o assentimento do destinatario de uma
prescricdo manifesta-se quando ele, tendo a possibilidade de agir de outro modo,

ainda assim executa o comportamento pretendido pelo emissor.

7 — As prescrigdes caracterizam-se por ndo poderem ser objeto de juizos de verdade

ou falsidade, orientando-se por outros critérios de valoragao, tais como os de
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validade ou invalidade. Num sentido mais estrito, correspondem as ordens -
comandos e proibicdes; — porém, num sentido mais amplo, que é aquele em que

normalmente, faz-se uso da palavra, elas abarcam também as permissoes.

8 — Quer na perspectiva hilética das normas, quer na expressiva, € comum
identifica-las com o uso diretivo — prescritivo, em sentido amplo — da linguagem.
Porém, o fato é que, por um lado, nem todas as proposicoes de carater “diretivo”
costumam ser consideradas normas e, por outro, nem todos os enunciados a que se

usa atribuir a designagéo “norma” sdo expressdes do uso prescritivo.

9 — Ha enunciados a que se costuma atribuir carater normativo, porque também se
destinam, direta ou indiretamente, a disciplinar condutas, mas que nao tém a
estrutura I6gica de prescri¢cdes; a exposi¢cao dessas diferentes espécies normativas

conduz a uma definicdo de norma do tipo lexicografico.

10 — Embora a distingédo entre esses tipos normativos esteja fundada em critérios de
ordem semantica e pragmatica, nada impede que se estabelega uma distingao entre
eles com base em sua forma légica, resultante da abstracdo dos significados
concretos dos enunciados normativos em categorias sintaticas, pois, como as
formas logicas tém seu ponto de apoio no conhecimento dos objetos, podem ser
aplicadas, como instrumento metodolégico, para a analise desses mesmos objetos,
no processo de “retomada de contato com o mundo” que se realiza mediante a
saturacdo das variaveis proposicionais e a identificagdo da funcdo desempenhada

pelos operadores ou functores inter e intraproposicionais.

11 — A logica das normas segue, na esséncia, os mesmos principios basicos da
I6gica modal alética, isto €, da légica das proposi¢cdes descritivas; dela se diferencia,
porém, sobretudo, pela fungdo que o functor interproposicional (nexo de implicagao
[—]) cumpre em uma e em outra: relagado de imputagéo — isto €, relagéo regida por
um “dever-ser” neutro, convencional — naquelas; e relacdo de causalidade — relacao

regida por um “ser”, natural — nestas.

12 — As formas logicas dos diferentes tipos normativos distinguem-se entre si,

sobretudo, pelo tipo de operador intraproposicional que rege a apdédose de cada
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uma delas, e se assemelham pelo fato de serem regidas pelo mesmo conector

interproposicional — “dever-ser” neutro, convencional;

13 — As prescrigdes tém uma estrutura légica que, mediante um nexo de imputagao,
conecta, de modo inexoravel, a descrigdo de um fato (hipotese) a uma relagao
normativa, a qual enlaga dois sujeitos segundo um feixe de deveres e direitos
reciprocos. Cada um dos polos da relagéo é regido por um modal intraproposicional,
que qualifica a conduta futura do sujeito como “proibida”, “permitida”, “facultada” ou
“obrigatdria”. Como é pressuposto das prescricdes que o sujeito possa tanto agir de
maneira conforme como de maneira dissonante do que prescreve a norma,
costuma-se cominar uma san¢ao — norma secundaria — para desestimular o
descumprimento do comportamento prescrito. Os modais dednticos que regem 0s
consequentes das prescricdes sdo interdefiniveis, e as relagbes de compatibilidade
ou incompatibilidade que mantém entre si estdo descritas no quadro de oposicoes
l6gico-dedntico.

14 — As normas técnicas tém uma estrutura légica que, mediante nexo de
imputagao, conecta a indicagao, na hipotese, de um desejo ou pretensao do sujeito
normativo a previsdo, no consequente, dos meios idéneos para a consecucao de tal

fim, isto €, os meios de que o sujeito “tem de” se valer para lograr seu objetivo.

15 — No functor que liga as proposigdes integrantes do consequente das defini¢gdes
normativas ndo estdo presente o “dever-ser’, como nas prescricoes, ou o “ter de”,
nas regras técnicas, mas, sim, o “ser”, ainda que, bem entendido, trate-se de um ser
“convencional’. E por isso que as definicdes ddo origem a enunciados analiticos,
tautologicos, o que possibilita estabelecer, entre as proposi¢ées que unem, uma

relacéo bicondicional, de equivaléncia.

16 — As normas constitutivas opdéem-se as normas “reguladoras” porque, em rigor,
nao disciplinam condutas, mas, sim, criam novas espécies de comportamento, ao
atribuirem determinado valor institucional a determinadas condutas. Sua estrutura
l6gica € normalmente concebida como semelhante a das definicdes, embora alguns
autores agreguem, como elemento distintivo, a presenga, no seu antecedente

normativo, de um procedimento.
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17 — Para além dessa nocao “institucional”’, ha, também, outra nocao de normas
constitutivas, em que elas sdo vistas como um tipo de atos performativos,

operativos, que realizam imediatamente o estado de coisas de que falam.

18 — As normas constitutivas, consideradas essas duas perspectivas, podem ser
classificadas em seis tipos, conforme constituam ou insiram condi¢ées necessarias,
suficientes ou necessarias e suficientes a existéncia ou ocorréncia daquilo sobre que

versam.

19 — Neste trabalho, adota-se uma defini¢do lexicografica de “norma”, que toma a
palavra no sentido estrito de significado dos enunciados formulados pelas fontes
normativas, de modo a representar todas as hipoteses de aplicacao do vocabulo
consagradas pelo uso. A adogao de uma definigao lexicografica, contudo, ndo deixa
de ser uma “estipulagao”, porque a reunido de todos esses objetos debaixo de uma
mesma palavra pressupode a identificacdo de um ponto comum entre eles, o qual, a
nosso ver, reside nos fatos de, por um lado, serem construidos a partir da
interpretacéo do discurso das fontes e de, por outro lado, destinarem-se a regular
condutas, de modo direto — prescricdes e normas técnicas — ou indireto — definicbes

e normas constitutivas.

20 — Essa opgao nao é, essencialmente, nem mais, nem menos correta do que a
opgao de restringir o conceito de norma aos casos de uso prescritivo, em sentido
estrito, da linguagem; concepgdo em que se ftratam os demais enunciados
normativos como “partes de normas”, “normas dependentes”, “proposicdes isoladas”,
entre outras propostas teéricas. E, porém, uma opgdo que da igual destaque as

prescrigdes e as demais normas, na compostura do sistema juridico.

21 — As normas juridicas merecem esse adjetivo ndo por conta de seu conteudo
especifico, nem por conta de sua finalidade, nem por conta dos sujeitos que as
poem, nem pelo fato de serem, individualmente, sancionadas, mas, tdo-somente,
por pertencerem a um sistema juridico, isto €, por existirem num sistema organizado

para regular o exercicio da forga.
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22 — Nem toda norma juridica isoladamente considerada é dotada de sanc&o. Nem
mesmo todas as normas prescritivas 0 sdo, pois a sancao é apenas condicdo de

eficacia, e ndo de existéncia, das prescrigdes.

23 — O conceito de competéncia esta estreitamente ligado as ideias de existéncia e

validade normativas.

24 — Os conceitos de validade e existéncia normativas sdo bastante ambiguos no
discurso juridico, havendo, dentre as diversas concepgdes que tratam deles, as que
0s equiparam, tomando um pelo outro. A teoria que iguala a validade a existéncia
normativas, para poder considerar que toda norma entra validamente no
ordenamento, e s6 deixa de ser valida quando dele extirpada, tem de admitir, como
premissa, a tese kelseniana da “clausula alternativa tacita”; essa tese, no entanto, é
insustentavel, pois torna impossivel que a autoridade inferior desobedega as normas
editadas pela autoridade superior e, assim, implica supor que todas as normas do

sistema sao tautoldgicas.

25 — Neste trabalho, os conceitos de existéncia e validade sao vistos como
expressdes de uma relagcdo de compatibilidade com as normas sobre a produgao
juridica. Normas “validas” — as que devem ser observadas por seus destinatarios —
sdo aquelas criadas em conformidade com “todas” as normas que regem a sua
producédo, isto €, sem vicios genéticos, e ainda nao derrogadas ou revogadas;
normas “existentes” — as que devem ser levadas em conta — sdo aquelas criadas em
conformidade com pelo menos “algumas” das normas que regem a produgao

normativa, e ainda ndo derrogadas ou revogadas.

26 — No ambito da Teoria Geral do Direito, embora haja consenso quanto a
importancia das normas de competéncia, esta-se longe de uma unanimidade quanto

a sua construcdo conceitual e a sua forma logica.

27 — O conceito de competéncia, na linguagem do cotidiano, esta ligado a qualidade
de um sujeito para praticar uma conduta, seja quando se manifesta como a

expressao um juizo de valor sobre o resultado concreto ou esperado de uma
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conduta praticada por alguém (proficiéncia), seja quando se exprime como uma

qualidade atribuida por uma norma, previamente a qualquer atuagao concreta.

28 — Neste sentido mais amplo, o conceito de competéncia esta intimamente
relacionado com os conceitos de “capacidade”, “legitimidade” e “imputabilidade”, que
se distinguem entre si apenas pela espécie de ato juridico a cuja pratica estédo

ligados.

29 — As teorias que examinam a estrutura l6gica das normas de competéncia podem
ser divididas em dois grandes grupos: o das propostas “unitaristas”, que concebem
uma forma Unica para as normas de competéncia, e o das propostas “nao-
unitaristas”, que consideram nao ser possivel atribuir uma estrutura légica unitaria

para as normas que tratam do tema da competéncia.

30 — As propostas “unitaristas” podem ser subdivididas em dois grandes grupos: (i) o
das teorias que as reduzem a normas prescritivas, ou a partes de normas
prescritivas, isto €, a normas de conduta — imperativas ou permissivas; e (ii) o das
concepgdes nao-prescritivas, que concebem as normas de competéncia como (a)
regras técnicas; (b) regras conceituais (definigdes juridicas) ou como (c) regras

constitutivas, em sentido (c.1) institucional ou (c.2) performativo.

31 — A primeira teoria que reduz as normas de competéncia as prescricdes é a que
as trata como estabelecedoras de “obrigagdes indiretas”, “partes de normas’,
‘normas dependentes” ou “normas em branco”; estéa ligada a uma nogao restritiva do
conceito de norma, em que se tomam como “verdadeiras” normas apenas aquelas
que regulam condutas, qualificando-as como “proibidas”, “permitidas” ou
“obrigatérias” e cominando sangdes para a hipotese de descumprimento das

proibicdes e dos comandos.

32 — A segunda teoria “prescritivista” é a que toma as normas de competéncia como
‘permissdes fortes”, entendendo que, por meio delas, outorga-se ao sujeito
competente o “direito” a pratica de determinadas acées normativas, direito ao qual
corresponderia o “dever”’ de os destinatarios as respeitarem.
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33 — Fora do plano prescritivo, ha quem conceba as normas de competéncia como
‘normas técnicas”, que indicam o meio para a consecugao de um fim, argumentando
que, em ambos os casos, 0 agente opta livremente por buscar o fim previsto no
antecedente da norma, para o que tem o 6nus, € ndo o dever, de proceder do modo

indicado no seu consequente.

34 — Os partidarios da tese de que as normas de competéncia sao definicdes
juridicas, para distingui-las das prescrigdes, apontam, sobretudo, para (i) a sua
vinculagdo com a nog¢ao de nulidade, e ndo com a nogao de sangédo; para (i) a
distincdo que elas permitem estabelecer entre os atos “privados” e “publicos” de um

sujeito; e para (iii) a impossibilidade I6gica de serem desobedecidas.

35 — Para os autores que concebem as normas de competéncia como “normas
constitutivas”, elas atuam possibilitando a realizacao de “atos institucionais” que, na
sua auséncia, seriam simplesmente impossiveis; ao fazé-lo, atribuem determinado
sentido especial as condutas de um sujeito. Embora costume-se equipara-las as
definigbes, ha quem distinga umas das outras, apontando o “procedimento” como
um elemento essencial destas ultimas. Aqueles que entendem desse modo
acrescentam que, ao estabelecerem as condigbes necessarias, suficientes ou
necessarias e suficientes para um determinado resultado, acabam operando, sob o
ponto de vista do sujeito competente, como “regras técnicas”, que indicam como

produzir certos resultados institucionais.

36 — H4a, ainda, quem vislumbre as normas de competéncia como enunciados
constitutivo-performativos, que realizam, imediatamente, o estado de coisas de que
falam, isto é, que produzem, imediatamente, o resultado de atribuir um predicado

aos sujeitos competentes.

37 — Por fim, ha quem n&o considere possivel tomar as normas que disciplinam o
tema da competéncia sob uma unica estrutura légica, observando, de um lado, que
uma unica formulagdo normativa pode ser portadora de um significado complexo ou
composto, de forma que nao expresse uma sé norma, mas uma pluralidade de

normas independentes e observando, ainda, de outro lado, que a expressao
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‘competéncia” ndo € aplicavel a apenas um objeto, mas, sim, a objetos multiplos e

muito diversos entre si.

38 — A tese das “partes de normas” tem por principal problema o fato de nada dizer
sobre os proprios enunciados que conferem competéncia, limitando-se a relatar os

efeitos que decorrem da qualificacao debntica de seu exercicio.

39 — A teoria das “obrigagdes indiretas” é incompativel com o carater dindamico dos
ordenamentos juridicos, bem como com a possibilidade de a competéncia ser

outorgada para a criagdo de normas de carater nao-prescritivo.

40 — A teoria das “normas permissivas” ndo resiste a, pelo menos, trés criticas: a)
em muitos ordenamentos é possivel verificar a existéncia simultdnea de normas que
outorgam competéncia, possibilitando a produgdo de normas validas, e normas que
proibem o exercicio dessa mesma competéncia, sem que isso gere qualquer
contradicdo no sistema normativo, o que seria impossivel se as normas de
competéncia fossem mesmo permissdes; b) a teoria em questdo obscurece a
distincdo entre sangdo e nulidade, o que € inadmissivel, porque (b.1) a sangéao
decorre do descumprimento de deveres e a nulidade decorre da inobservancia de
o6nus e (b.2) a nulidade esta conceitualmente ligada as normas de competéncia,
enquanto a sangao esta contingentemente ligada as normas de conduta; c) por fim,
se uma agao esta proibida, a sua realizagdo continua sendo possivel; se alguém é
incompetente para praticar uma determinada agdo, simplesmente nao tem a

possibilidade (l6gica) de realiza-la, validamente.

41 — A teoria das “normas técnicas” deixa de anotar que a regulagao dos 6nus que
condicionam o agir valido do sujeito competente ndo se confunde com a outorga da

competéncia, consistindo, pelo contrario, num seu “posterius”6gico.

42 — A teoria das “normas conceituais”, que concebe as normas de competéncia
como “definicbes” da validade normativa, ndo da conta de explicar a diferenga entre
o0 agir “sem” competéncia e o simples “exercer irregularmente” a competéncia;
ademais, nada diz sobre a forma como o sujeito € investido da competéncia, de

modo que € uma descrigao dos efeitos dela, e ndo de suas causas.
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43 — De maneira geral, as criticas apresentadas a tese que vé as normas de
competéncia como definigdes juridicas sao também aplicaveis a teoria que as
concebe como normas constitutivas no sentido institucional, até porque se trata de

perspectivas bastante semelhantes, do ponto de vista estrutural.

44 — A tese das normas constitutivas em sentido performativo tem, por um lado, o
defeito de desconsiderar o fato de que qualquer enunciado pode ser objeto de
enunciagdo performativa, independentemente de sua forma lbégica, sendo
sintomatico, por isso mesmo, que partidarios dessa tese ndo tenham apresentado
uma “forma légica” para a ideia que concebem; por outro lado, embora a teoria
explique como se da a atribuicdo da propriedade “ser competente” ao sujeito que
nela é investido, falha em ndo dizer claramente qual é o objeto da competéncia e

qual € o modo de exercé-la.

45 — Usando da forma légica com fungdo metodoldgica, o que se verifica é que, num
sistema normativo-juridico, o tema da competéncia é perpassado por enunciados
regidos por diferentes tipos de functores ou operadores. Justamente por isso é que
cada uma das propostas tedricas examinadas se mostra capaz de explicar pelo
menos “alguns” dos casos em que o conceito de “competéncia”’ esta presente, mas
nenhuma delas se revela apta a explicar “todos e cada um” dos fenémenos
normativos que estdo relacionados com a ideia de competéncia. Dai a adesao a
proposta que concebe a disciplina da competéncia sob uma perspectiva “nao-

unitarista”.

46 — Alguns enunciados normativos conferem competéncia, ao estabelecerem quem
tem a capacidade de fazer o qué; outros servem para disciplinar o exercicio da
competéncia, ora estabelecendo os 6nus que condicionam o agir regular, isto &, o
agir eficiente, apto a produzir efeitos, do sujeito competente, ora estabelecendo os
direitos e deveres relacionados a esse agir, que resultam de sua qualificagdo como

proibido, permitido, facultado ou obrigatério.
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47 — Todos esses enunciados podem ou nao ser extraidos a partir de uma so
disposicédo normativa, ja que ndo ha correspondéncia biunivoca entre disposi¢cdes

relativas a competéncia e normas de e sobre a competéncia.

48 — Uma formalizagdo possivel da estrutura normativa reguladora da competéncia

seria a seguinte:

- N1: s> Csx= Se s é, entdo s é competente para x (Csx)
N2: (CSX A .V) —> X = Se Csx pratica y, entdo produz-se x
Ns: (CSX A QX) - (CSX A O,Y) = Se Csx quer produzir x, entdo Csx tem de praticar y.
1 N4: Csx—> (CSX A PX) = (CSX A OX) = (CSX A VX)] = Se Csx ¢, entdo a Csx esta permitido x, ou Csx

esta obrigado a x ou Csx esta proibido de x.

Ns: [Csx A Ox A ~x — Csx A Oq] = [Csx A O~x A x - Csx A Or] = se csx esta obrigado a

X e omite x, esta obrigado a sangdo g; se Csx esta proibido de x e pratica x, entdo esta obrigado a sangéo r

49 — Tomado o esquema ldgico anteriormente exposto, vé-se que “N¢” e “N2” —
normas constitutivas em sentido performativo e em sentido institucional — podem ser
omitidas, sem prejuizo para o significado, porque todos os seus elementos estdo na
estrutura de “N”, confirmando a conclusdo de ATIENZA e RUIZ MANERO, no
sentido de que, ao estabelecerem as condigdes necessarias, suficientes ou
necessarias e suficientes para um determinado resultado, as regras constitutivas
acabam operando como regras técnicas para o sujeito competente. Por isso mesmo,
também “N¢” e “N3” podem considerar-se contidas em “N,”. No entanto, dificiimente
sera possivel reduzir “N2” ou “N3” ao bindbmio composto por “N4 e N5’ sem perda de
significado, pois em “Ny” e “N3” ha uma variavel proposicional (“y’) que ndo esta
presente nestas outras, assim como na estrutura duplice “N4 A Ns” ha variaveis (“q” e

“r’) que ndo estao presentes naquelas outras estruturas.

50 — A distingédo entre o primeiro e o segundo grupo de estruturas faz-se ainda mais
clara quando se examina o que ocorre no caso de inobservancia da conduta “y”, de
um lado e o que se passa no caso de inobservancia das condutas “Ox” ou “Vx”, de

outro. Vejamos:
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(~y v ~Csx —> ""’X) = Se nao se pratica y, ou se quem pratica y € outro sujeito, que ndo Csx, ndo se produz x.
(OX A~x—> q) = (VX Ax—> r) = Se alguém esta obrigado a x e omite x, deve q; ou se esta obrigado a omitir x,

e pratica x, deve r.

No primeiro caso — norma de competéncia, — se o sujeito que tenta praticar x
nao é o sujeito competente para x, ou se ndo pratica o ato y, entdo esse sujeito
simplesmente nado logra produzir x; j& no segundo caso — norma sobre 0 exercicio da
competéncia, — o sujeito que descumpre a obrigagdo de praticar o ato x, ou que

descumpre a proibigao de pratica-lo, fica sujeito as sangdes q e r, respectivamente.

51 — O elemento que conecta a organizagdo do Sistema Tributario Nacional ao
conceito de competéncia é o principio federativo. A Federacao é caracterizada pela
unido de pessoas politicas isbnomas e reciprocamente autbnomas para a formacao
de uma terceira pessoa, o Estado brasileiro, a qual todas estdo exclusiva e

diretamente subordinadas.

52 — A partilha de competéncias é corolario da Federacao; partilhar competéncias é
atribuir, a cada ente autbnomo, determinadas “possibilidades de acao”, privativas ou
exclusivas, das quais os demais ndo gozam. Mesmo nos casos de competéncia
comum ou concorrente € possivel falar, em certo sentido, em exclusividade ou
privatividade, pois somente quem receber a competéncia, ninguém mais, tera

condicoes de, validamente, praticar os atos para os quais ela ¢é atribuida;

53 — A reparticao de competéncias tributarias — e, também, das receitas tributarias —
constitui uma condi¢cdo de viabilidade da Federacao brasileira, porque é sobretudo
por meio delas que a Constituicdo procura prover as pessoas politicas dos meios
econdmicos necessarios a realizagdo das tarefas que lhes cominou. Embora haja
outros meios de dotar as pessoas constitucionais de recursos, para que exista
efetiva autonomia financeira é necessario que, ao menos, uma parcela dessas
receitas provenha de fontes sobre as quais cada pessoa constitucional tem controle,
inclusive para amplia-las, se preciso for, sem que, para tanto, fique na dependéncia

do que vier a ser estabelecido por outras pessoas politicas.
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54 — Na Constituicao brasileira, a reparticido das competéncias tributarias entre os
entes federados é regida pelos critérios da materialidade, da territorialidade e da
afetacdo do produto da arrecadacao a uma finalidade; os dois primeiros orientam a
distribuicdo das competéncias relativas a impostos, taxas e contribuicdes de
melhoria; o terceiro esta ligado, primordialmente, a outorga da competéncia para a

instituicao de contribuicdes especiais e empréstimos compulsdrios.

55 — Sao tracos marcantes do Sistema Constitucional Tributario brasileiro a
intensidade e o modo minucioso com que, ao tratar das competéncias tributarias e
de sua distribuicao entre os entes federados, disciplina a atividade tributaria do
Estado.

56 — O processo de criacao dos tributos inicia-se na Constituicdo, que nao apenas
define os tragos essenciais de todos os tributos, mas estabelece, também, a maior
parte dos requisitos normativos para sua instituicdo. Esse processo passa, ainda,
por algumas disposi¢des normativas infraconstitucionais especificas, que devem,
necessariamente, ser consideradas pelo sujeito competente, antes de exercer a sua

competéncia tributaria.

57 — Também é condigdo de viabilidade da Federagao a rigidez das disposigdes
constitucionais que atribuem competéncias, pois, de nada serviria essa exaustiva
regulacdo, se as pessoas contempladas com as competéncias tributarias pudessem
alterar, a seu bel prazer, a extensao dos poderes que o povo lhes outorgou por meio
da Constituicao Federal.

58 — A terceira condi¢ao de viabilidade da Federacado é a existéncia de um Poder
judicial capaz de solucionar, com fundamento na Constituigdo, as controvérsias que

vierem a surgir entre os entes federados.

59 — “Competéncia tributaria” é conceito ambiguo e vago, porque ha uma grande
variedade de objetos aos quais ela é potencialmente aplicavel, e ndo ha

uniformidade de juizos quanto a qual o significado de conferi-la a alguém.
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60 — Num sentido muito lasso, sdo dotados de competéncia tributaria todas as
pessoas e todos os orgaos investidos da capacidade de criar ou aplicar — e, em
certa medida, toda aplicacdo envolve criagdo de — normas, em matéria tributaria;
num sentido um pouco mais estrito, diz-se que sdo dotados de competéncia
tributaria apenas aquelas pessoas e 6rgaos investidos de competéncia para inovar o
ordenamento juridico na disciplina das questbes atinentes aos tributos; por fim, num
sentido ainda mais limitado, a competéncia tributaria € aquela para criar a norma

cuja incidéncia faz nascer a relagao juridica tributaria.

61 — Essa competéncia s6 pode ser titulada por aquelas pessoas capazes de
legislar, isto é, pelas pessoas politicas. Nao é relativa a 6rgdos da Administragao,
mas, sim, a determinadas pessoas constitucionais. Ela é indelegavel e irrenunciavel,
e nao se confunde com a capacidade tributaria ativa, que corresponde a legitimagao
para integrar o polo ativo de uma relagao juridica tributaria, na posigéo de credor da

importancia pecuniaria denominada tributo.

62 — Ha bastante confusdo a respeito dos conceitos de competéncia e imunidade
tributaria na doutrina tributarista brasileira, e um sintoma disso é a enorme variedade
de expressbes que sdo usadas para defini-los. Algumas dessas expressdes sao
claramente préximas entre si, como “poder” e “potestade”; outras sao

semanticamente muito distantes, como “capacidade” e “direito subjetivo”.

63 — Ao buscar conceituar competéncia tributaria, a maior parte dos autores recorre,
direta ou indiretamente, ao vocabulo “poder”; porém, nenhum deles parece atinar
para o fato de que essa palavra, nas linguas latinas, € portadora de uma radical
ambiguidade, ora dizendo respeito a possibilidade de algo, isto €, a condi¢gao daquilo
que é possivel, ora a permissdo que alguém tem para fazer algo, vale dizer, a

condicao daquilo que é permitido.

64 — Algumas das definigbes de competéncia sdo usadas como sinénimas de
‘poder”, no sentido de “possibilidade” — cujos anténimos estdo nas nogdes de

“impossibilidade”, “imunidade”, “impoténcia” efc.; outras sdo usadas como sinébnimos

de “poder” no sentido de “permissé&o” — cujo anténimo esta na nogao de “proibi¢éo”
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ou “dever de omitir’". Apesar disso, ndao é nada incomum que as definicdes de

competéncia encontradas na doutrina misturem ambas as nogdes conceituais.

65 — Esse tratamento confuso entre os bindmios “direito-dever” (“permisséo-
obrigagcao”) e “competéncia-sujeicdo” conduz a tendéncia, quase irresistivel para a
nossa doutrina, de reconstruir os enunciados atribuidores de competéncia como
permissdes, perspectiva que é ensejadora das mais diversas dificuldades e

perplexidades.

66 — Foram trés as propostas de formalizagcao das normas de competéncia tributaria
encontradas na doutrina. Trata-se das propostas de (i) EURICO DINIZ DE SANTI e
DANIEL MONTEIRO PEIXOTO; (i) CRISTIANE MENDONGCA e (i) TACIO
LACERDA GAMA. Apesar disso, diversos outros autores indicaram, de passagem, a
maneira como concebem tal sorte de normas. Nenhum deles, contudo, parece
vislumbrar qualquer inconveniente em unificar, na mesma estrutura logica, os
elementos que dizem respeito a validade da atuagao do sujeito competente e
aqueles que dizem respeito ao “status” prescritivo de sua conduta, isto é, a

modalizagédo de sua conduta em termos dedénticos.

67 — Ainda que haja diferengas entre elas, as trés propostas examinadas partem,
implicita ou expressamente, da mesma premissa: a de que as “verdadeiras” normas
juridicas sao as normas de conduta, sendo sempre dotadas de uma mesma
estrutura (homogeneidade sintatica) que vincula, por meio de um functor neutro, a

descrigcao hipotética de um fato a uma relagéo juridica, regida por modais dednticos.

68 — No tocante & hipétese, a principal objecdo dirige-se a proposta de TACIO
LACERDA GAMA, que ndo parece indicar ali as condi¢des que fazem surgir o
“direito” de editar/enunciar a norma de incidéncia tributaria, mas, desde logo, o
exercicio desse “direito”, tanto que o autor insere, nessa mesma proposicido, o
procedimento cuja observancia € necessaria para exercer a competéncia. O
problema esta em que, na estrutura cunhada pelo proprio autor, o “direito subjetivo”
de praticar a conduta consistente em editar a norma sé surge no consequente, de
modo que o antecedente n&o poderia, logicamente, conter o exercicio desse mesmo

direito.
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69 — As trés propostas de formalizacdo examinadas sao coincidentes em advertir
para a necessidade de inserir na hipétese normativa as referéncias de tempo e
espaco, 0 que parece absolutamente correto, na medida em que ha casos em que a
Constituigdo condiciona o surgimento da prerrogativa de legislar a ocorréncia de
circunstancias de fato e, também, casos em que a outorga da competéncia é
limitada no tempo, nada impedindo, ainda, que haja a indicacdo de lugares
especificos para o exercicio valido da competéncia, embora, normalmente, sua

indicagao esteja implicita na regulagcéo do procedimento.

70 — No que diz respeito ao conectivo interproposicional, as propostas parecem
apontar no mesmo sentido, pois todos concebem a férmula toda como regida por um
nexo de imputacdo neutro; porém, no tocante ao conectivo intraproposicional,
apenas CRISTIANE MENDONCA e TACIO LACERDA GAMA atentam para a
possibilidade, em tese, de o exercicio da competéncia tributaria ser obrigatério; e
nenhum dos autores sequer cogita a possibilidade tedrica de o exercicio da

competéncia ser proibido, sem que disso resulte a invalidade da norma criada.

71 — Embora seja fato que ndo existe uma norma constitucional proibindo o exercicio
valido de uma competéncia tributaria, poderia muito bem haver. Seria o caso, por
exemplo, de uma norma, veiculada por meio de uma emenda constitucional, que
outorgasse uma competéncia aos Municipios para instituir um tributo qualquer, nao
abrangido por suas competéncias originarias, mas que, ao mesmo tempo, proibisse-
os de exercer essa competéncia, sob pena de perder o direito a percepcao de
transferéncias obrigatorias de receitas de impostos, ou sob pena de ser obrigado a
pagar uma multa ou uma indenizagao a outrem. Poder-se-ia dizer que o legislador
que o estabelecesse seria incoerente, do ponto de vista teleolégico, mas isso nao

seria suficiente para infirmar a validade de seu proceder.

72 — Nao se pode pensar no estado proibido de uma conduta como um estado de
impoténcia, de impossibilidade de praticar a conduta oposta; pelo contrario, sé faz
sentido proibir condutas possiveis; por isso mesmo, é certo que o sujeito contra

quem se volta a proibigdo pode optar pelo ilicito, seja porque a sangao nao existe ou



229

é insuficiente para desestimula-la, seja por considerar que é possivel escapar a sua

aplicagao.

73 — A proibicdo do exercicio da competéncia tributaria é algo completamente
diferente da imunidade; no primeiro caso, o sujeito competente pode, mas nao deve

exercer a competéncia; no segundo caso, sequer ha competéncia.

74 — Nao é verdadeira a afirmagao de que todo ato juridico praticado com infragédo a
proibicdo seja nulo. Isso ndo encontra respaldo nem na légica debntica, nem no

direito positivo, nem na tradicdo do pensamento juridico.

75 — As propostas examinadas nao observam que seria plenamente viavel proibir o
exercicio da competéncia — inclusive cominando sangao — sem retirar a validade da
norma criada pelo sujeito competente, o que afasta completamente a possibilidade

de reconstruir a outorga da competéncia como uma permissao de exercé-la.

76 — Algumas das propostas indicam como sujeitos competentes, capazes de editar
a norma de incidéncia, os érgaos credenciados a tanto; no entanto, os érgaos sao
meros meios pelos quais a pessoa politica manifesta a sua vontade; sujeitos

competentes sao as pessoas politicas especificamente indicadas pela Constituicao.

77 — Os problemas insitos a tentativa de reconstruir as normas de competéncia
como permissdes de seu exercicio ndao ficam claros quando se concebe a
possibilidade de o exercicio ser obrigatério, porque a relagdo entre as permissdes e
as obrigagdes nao é de contradicdo ou contrariedade, mas de mera subalternidade;
no entanto, quando se concebe a possibilidade de haver proibicao do exercicio da
competéncia normativa, sem prejuizo da validade da norma que venha a ser
editada, a solucao de conceber a existéncia simultanea de duas relagdes de carater
prescritivo resulta insatisfatoria, pois faz do sujeito competente, concomitantemente,
o credor do direito de praticar uma acdo e o devedor da omissao dessa mesma

acao.
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78 — Se, para TACIO LACERDA GAMA, o direito de editar a norma de incidéncia s6
surge no consequente, ndo faz sentido que o procedimento de que se vale para

tanto esteja situado no antecedente normativo.

79 — Da mesma forma como fez CRISTIANE MENDONCA, as imunidades, os
principios, a previsdo da destinacdo do produto da arrecadacao e as condicdes de
tempo e de espacgo, para a incidéncia da norma tributaria, podem ser considerados
como implicitos no elemento “materialidade”, que integra a estrutura da norma de

competéncia.

80 — A equiparacdo que TACIO LACERDA GAMA empreende entre a nulidade e a
sang¢ao apresenta, pelo menos, os seguintes problemas: a) a norma sancionadora
deveria ter como hipétese o descumprimento de um dever previsto no consequente
de uma norma de conduta; no entanto, na estrutura do autor, os condicionantes
formais do exercicio da competéncia foram colocados no antecedente da norma
primaria e, ndo obstante, se ndo observados, ddo ensejo a nulidade; b) GAMA
descreve a observancia dos requisitos formais e materiais do exercicio da
competéncia como deveres juridicos do sujeito competente, no entanto, parece mais
correto descrevé-los como 6nus, ja que ele os deve observar para satisfazer o
proprio interesse de editar uma norma valida, e ndo o interesse dos destinatarios
dessas normas; c) o sujeito competente ndo é devedor da conduta de criar a norma
de incidéncia de determinado modo e, sim, o credor do direito de criar essa norma,
de modo que nao faz sentido inserir a inobservancia dessa conduta no suposto de
uma norma secundaria; d) na estrutura tipica de uma norma sancionadora, o sujeito
ativo da norma secundaria deveria ser o mesmo da norma primaria, no entanto,
GAMA insere no polo ativo da norma sancionadora justamente os destinatarios, isto
€, 0s sujeitos passivos (em sentido forte), da norma primaria; €) a concepgao
segundo a qual todas as normas ingressam, validamente, no sistema, e s6 deixam
de ser invalidas quando expulsas do ordenamento, é insustentavel, pois é possivel
que um juiz deixe de aplicar uma norma, ou que um destinatario deixe de cumpri-la,
alegando sua incompatibilidade com as normas que regulavam a sua criagdo, sem
que essa norma seja expulsa do sistema; o apelo que se faz a clausula alternativa

tacita, com vistas a remediar esse problema, perde forca quando se chama a
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atencdo para os problemas da tese que afirma a existéncia de tal clausula nos

sistemas juridicos.

81 - Os problemas encontrados nas propostas de formalizacdo das normas de
competéncia tributaria analisados decorrem do fato de que procuram inserir os
temas da validade do exercicio da competéncia e do “status” debdntico — permitido,
proibido ou obrigatério — do exercicio da competéncia ha mesma estrutura de uma

tipica norma prescritiva.

82 — Em grande medida, isso € decorréncia da adogao, quase unanime, na doutrina
tributarista brasileira, de um conceito muito restrito de “normas juridicas”, que as
identifica com as prescricbes, visdo que contribui para que se obscurecam as
importantes funcbdes exercidas pelos outros tipos de normas encontradas nos

sistemas juridicos.

83 - Regulando a competéncia tributaria, no sistema juridico brasileiro,
encontramos, primeiramente, enunciados constitutivo-performativos, de estrutura
predicativa, que habilitam determinadas pessoas politicas a criar normas de
incidéncia tributaria sobre determinados fatos. Ao qualificarem determinado sujeito
como competente, ndo dizem nada sobre o direito desse sujeito de criar normas

juridicas, mas apenas sobre o “poder- possibilidade” de fazé-lo.

84 — Da mesma forma, as normas imunizantes nao proibem o exercicio da
competéncia, nem déo direito de ndo ser tributado a quem quer que seja, mas,
simplesmente, estabelecem uma relacédo de impoténcia, no lado do sujeito
competente, e um estado de nao-sujei¢cado, no lado do destinatario dos enunciados
proferidos pelo sujeito competente. Isso ndo impede, porém, que a mesma
disposicdo normativa veiculadora de uma imunidade também proiba a edigdo de

normas relativas ao seu contetdo.

85 — Para além dos enunciados predicativos, também ha, em nosso sistema
tributario, enunciados que estabelecem as condicoes formais e materiais que “tém

de” ser observadas pelos sujeitos competentes para criar a norma de incidéncia
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tributaria valida. Nada impede, porém, que tais regras técnicas sejam reconstruidas,

do ponto de vista dos destinatarios, como normas constitutivas;

86 — Nem o sujeito competente tem o dever de observar essas condicionantes, nem
os destinatarios da norma tém o direito de que o sujeito competente as observe. O
sujeito competente tem, isso sim, o énus de observa-las para agir de maneira valida;
se as observar, o destinatario da norma por ele editada estara sujeito a norma; se

néo as observar, nio estara;

87 — A edicdo de uma norma de incidéncia tributaria valida manifesta-se como “fato
institucional” no sistema juridico e, sendo assim, simplesmente ocorre — quando o
fato é suficiente para preencher a moldura da norma, — ou ndo ocorre — quando o

fato é insuficiente para preenché-la.

88 — Nada disso esta relacionado ao “status” deéntico da conduta de exercer a
competéncia, que pode estar permitida, ser obrigatdria ou ser vedada, sendo que,
nestes ultimos dois casos, o respectivo descumprimento podera até mesmo ser

sancionado.

89 — Concebemos da seguinte maneira a forma geral das normas atribuidoras da

competéncia tributaria (NCompx):

NCompx =Csx ApAtAeAm— RIx

Isto é: “se o sujeito competente para a instituicao do tributo x (Csx), observando o
procedimento previsto para a instituicéo do tributo (p), mais as condi¢des de tempo e
espaco (t A\ e), versa sobre determinada matéria (m), entdo produz-se validamente o
veiculo introdutor de uma norma de incidéncia do tributo x (RIx)”, a qual, por sua
vez, tera a estrutura basica de qualquer regra-matriz de incidéncia tributaria.

90 — A nao observancia de algum desses requisitos levara, normalmente, a
producdo de uma norma existente, porém, invalida, e os efeitos que dela podem

decorrer serdo regulados contingentemente pelo sistema.
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91 — A prética dessa conduta (Csx A p At A e A m), ou a produgédo desse resultado
institucional (RIx) podera estar permitida, proibida ou ser obrigatoria, e essa
regulacdo debntica pode ou ndo decorrer da interpretacdo da mesma disposi¢cao de

competéncia responsavel por outorga-la.

92 — Por isso, € um erro falar-se na facultatividade do exercicio como uma
caracteristica da competéncia tributaria, como se da outorga da competéncia
decorresse, automaticamente, tanto a permissao positiva de seu exercicio como a
permissao da omissao de seu exercicio. Nao é certo, sequer, que a Constituicao
regule deonticamente, ela mesma, a conduta consistente em omitir o exercicio da

competéncia.

93 — Perceber a total independéncia que existe entre a atribuigdo da competéncia e
a regulacédo dedntica de sua conduta é atentar para a insuficiéncia das propostas
tedricas que, ao buscarem reduzir todo o fendmeno juridico as prescrigdes, isto €, ao
esquema “direito-dever”, acabam por desprezar outras categorias tdo importantes
quanto os direitos e deveres para a regulagcdo da vida em sociedade. Ao nao
buscarem explicar a realidade, mas, sim, amolda-la aos conceitos que assumem

como dogmas, comportam-se menos como ciéncia, e mais como ideologia.



234

REFERENCIAS

ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS. Vocabulario Ortografico da Lingua
Portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: A Academia, 1999.

AFTALION, Enrique; VILANOVA, José; RAFFO, Julio. Introduccién al derecho:
conocimiento y conocimiento cientifico, historia de las ideas juridicas, teoria
general del derecho, teoria general aplicada. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1988.

AGUILO REGLA, Josep. Sobre ‘Definiciones y normas’. Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n°. 8, p. 273-282,1990.

ALARCON CABRERA, Carlos. Validez, Iégica y derecho. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1999.

ALCHOURRON, Carlos Eduardo; BULYGIN, Eugenio. Definiciones y normas. In:
BULYGIN, Eugenio et al. (comp.). El lenguaje del derecho — Homenaje a
Genaro R. Carrié. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983, p. 11-42.

____. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales. Buenos
Aires: Astrea y Depalma, 1998.

__.La Concepcion Expresiva de las Normas. In: Analisis l6gico y Derecho. Madri:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 121-151

__. Normas, proposiciones normativas y enunciados juridicos. In: Analisis Iégico y
Derecho. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 169-194.

____. Permisos y Normas Permisivas. In: Analisis I6gico y Derecho. Madri: Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, p. 215-218.

__. Tiempo y validez. In: Analisis I6gico y Derecho. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 195-214.

ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Tradugcdo de: Gercélia Batista de
Oliveira Mendes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias da Constituicao de 1988.
Sao Paulo: Atlas, 1991.

AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.

AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.



235

ASCENSAO, José de Oliveira. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 5. ed. Malheiros: Sdo Paulo,
1994.

____. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968.

ATIENZA, Manuel. EI derecho como argumentacion. Barcelona: Ariel, 2006.

____. RUIZ MANERGO, Juan. Las Piezas del Derecho. 2. ed. Barcelona: Ariel, 2004.

__ i . Seis acotaciones preliminares para una teoria de la validez juridica. Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n°. 26, p. 719-736, 2003.

AUSTIN, John Langshaw. How to do things with words. Oxford: Clarendon Press,
1962.

AVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributario. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010.

____.Teoria dos Principios. Sdo PAULO: Malheiros, 13. ed. 2012.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 9. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1997.

BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. Atualizagao de: Misabel
de Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
BARBOSA, Claudia Maria. Légica & Direito: Linguagem Juridica sob Diferentes
Paradigmas Légicos. 12 ed. (ano 2005), 32 reimpressao. Curitiba: Jurua, 2012.
BECHO, Renato Lopes. Licdes de Direito Tributario: Teoria Geral e
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo:
Lejus, 2002.

BINI, Edson. Nota do tradutor. In GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 110.

BITTAR, Djalma. Relagdo Juridica Tributaria em Nivel Légico. Sdo Paulo: LTr,
1993.

BOBBIO, Norberto. Da Estrutura a Fungao: Novos Estudos de Teoria do Direito.
Tradugao de Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007

___. O Positivismo Juridico: Ligées de Filosofia do Direito. Tradug&o e notas de:
Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2005.

____.Teoria Geral do Direito. Tradugao de: Denise Agostinetti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007.



236

BORGES, José Souto Maior. Isengcdes Tributarias. Sdo Paulo: Sugestbes
Literarias, 1969.

___. Obrigagdo Tributaria: Uma Introdugcdo Metodolégica. Sdo Paulo: Saraiva,
1984.

____.Teoria Geral da Isengao Tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

BUJANDA, Sainz de. Poder Financiero In: Notas de Derecho Financiero. T. |, v. 2.
Madri: Universidad de Madrid, 1967.

BULYGIN, Eugenio. Sobre las Normas de Competencia. In Analisis Loégico y
Derecho. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 485-498.

____. ElI Problema de la Validez en Kelsen. In KELSEN, Hans; BULYGIN, Eugenio;
WALTER, Robert. Validez y Eficacia del Derecho. Buenos Aires: Astrea, 2005,
p. 99-118.

CACERES NIETO, Enrique. Lenguaje y Derecho: Las Normas Juridicas como
Sistema de Enunciados. México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000.

CALSAMIGLIA, Albert. Geografia de las normas de competencia. Doxa: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante, n°. 15-16, p. 747-767, 1994.

CARACCIOLO, Ricardo. Un dilema en torno a la naturaleza de las normas. Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n°. 31, p. 91-104, 2008.

CARCATERRA, Gaetano. Le norme costitutive. Milao: Giuffre, 1974.

CARRAZZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006.

CARRIO, Genaro. Notas sobre Derecho y Lenguaje. 4. ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1994.

CARVALHO, PAULO DE BARROS. Curso de Direito Tributario. 22. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

__ . Direito Tributario, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2008.

____. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012.

___. Imunidades Tributarias. Revista de Direito Tributario 27-28/88-108, Séao
Paulo, RT, jan./jun. 1984.

__ . Para uma Teoria da Norma Juridica: da Teoria da Norma a Regra-Matriz de
Incidéncia Tributaria. Revista do Advogado. Sdo Paulo: AASP — Associagéo dos
Advogados de S&o Paulo, ano XXXII, n°, 118, dez. 2012.

____. Teoria da Norma Tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998.



237

CHIESA, Clélio. A Competéncia Tributaria do Estado Brasileiro: desoneragoes
nacionais e imunidades condicionadas. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002.

COELHO, Fabio Ulhba. Roteiro de Loégica Juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro:
Comentarios a Constituicao e ao Cédigo Tributario Nacional, Artigo por
Artigo. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

__. Comentarios a Constituicdao de 1988: Sistema Tributario. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995.

Os Principios do Sistema Tributario de reparticdo de Competéncia na
Constituigdo. Revista do Advogado. S&do Paulo: AASP - Associagao dos
Advogados de S&o Paulo, ano XXXII, n°, 118, dez. 2012.

COLZANI, Edoardo. Costitutivita di regole. In Toga Lecchese: Quadrimestrale
edito dall’Ordine Avvocati di Lecco. Ano XXI, n° 2, 2001, p. 6. Disponivel em:
<http://www.ordineavvocati.lecco.it/image/pdf/ TOGA-2_2011.pdf>. Acesso em:
15/07/2012.

COSTA, Adriano Soares da. Teoria da Incidéncia da Norma Juridica: Critica ao
realismo Linguistico de Paulo de Barros Carvalho. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009.

COSTA, Newton C. A. da; KRAUSE, Décio. Notas de Légica — Parte I: Logicas
Proposicionais Classica e Paraconsistente (Texto Preliminar). Floriandpolis:
Universidade Federal de Santa Catarina, 2004, disponivel em:
<http://www.cfh.ufsc.br/~dkrause/LogicaUm.pdf>. Acesso em 25/01/2013.

COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006.

__. Curso de Direito Tributario: Constituicao e Cédigo Tributario Nacional.
Sao Paulo: Saraiva, 2009.

COSTODIO FILHO, Ubirajara. As Competéncias do Municipio na Constituigio
Federal de 1988. S0 Paulo: Celso Bastos Editor — Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1999.

CRETELLA JUNIOR, José. Ultra Vires. In: Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao
Paulo: Saraiva, 1977, v.75, p. 424-425.

D’AGOSTINI, Orfeu Gilberto. Xadrez Basico. 5. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002.



238

DECOMAIN, Pedro Roberto. Anotagdées ao Coddigo Tributario Nacional. Sao
Paulo: Saraiva, 2000.

DENARI, Zelmo. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Forense, 1995.

DERZI, Misabel Abreu Machado. A imunidade reciproca, o principio federal e a
Emenda Constitucional n°. 3, de 1993. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo,
Malheiros, v. 62, 1993.

EMERENCIANO, Adelmo da Silva. Modificacdo na Competéncia Tributaria por
Emenda Constitucional. A contribuicdo para Custeio do Servico de lluminagao
Publica — Emenda Constitucional 39/2002. In SANTI, Eurico Diniz de. (coord.)
Curso de Especializagdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos em
Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Forense: Rio de Janeiro, 2005.

ENGISCH, Karl. Introdu¢do ao Pensamento Juridico. 3. ed. Traducdo de: J.
Baptista Machado. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1988.

FALCAO, Amilcar de Araljo. Sistema Tributario Brasileiro: Discriminagido de
Rendas. Rio de Janeiro: Edicdes Financeiras, 1965.

FEIS, Guglielmo; SCONFIENZA, Umberto M. Challenging the Constitutive Rules
Inviolability Dogma. Phenomenology and Mind. Pavia, IUSS PRESS, v. 3, 2012,
p. 102-110.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2. ed. S0 Paulo: Atlas,
1980.

__. Competéncia tributaria Municipal. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, ano 14, n. 54, p. 158/159, out./dez. 1990.

____. Introducgao ao Estudo do Direito: Técnica, Decisao, Dominagao. 4. ed. Sédo
Paulo: Atlas, 2003.

__. Teoria da Norma Juridica: ensaio de pragmatica da comunicagao
normativa. Forense: Rio de Janeiro, 1978.

___; GRECO, Marco Aurélio. Desafios do Federalismo Fiscal Brasileiro. Revista do
Instituto dos Advogados de Sao Paulo, v. 2, p. 97, jul./1998.

FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Imunidade Tributaria. Porto Alegre: Sérgio
Fabris, 1996.

FERRER BELTRAN, Jordi. Las Normas de Competencia: Un Aspecto de la
Dinamica Juridica. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000.

FERRERES COMELLA, Victor. Justicia Constitucional y Democracia. Madri:

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.



239

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Estudos de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros,
1996.

FLORES, Vitor Martins. Imunidade das Exportacées: créditos acumulados das
contribuigbes para o PIS e o COFINS. In: CARRAZZA, Elizabeth Nazar (coord.);
MORETI, Daniel (org.). Imunidades Tributarias. Elizabeth. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012.

FOLLADOR, Guilherme Broto. As Normas de Competéncia em Alchourrén e Bulygin.
In: Encontro Nacional do CONPEDI, n°. 21, 2012. Uberlandia-MG. Anais do XXI
Encontro Nacional do CONPEDI. Florianépolis: Boiteux, 2012, p. 10615-10643.

FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributario no Brasil: Critica e Perspectivas
a Partir de José Souto Maior Borges Sao Paulo: Saraiva, 2013.

___ . Tributagdo sobre o Comércio Exterior. Sdo Paulo: Dialética, 2005.

GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da
nulidade. S&o Paulo: Noeses, 2009.

___. Contribuicdo de Intervengdo no Dominio Econdémico. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2003.

GOMES, Nelson Gongalves. Um Panorama da Logica Debntica, KRITERION, Belo
Horizonte, n° 117, jun. 2008, p. 9-38.

GRECO, Marco Aurélio. Contribuigées: Uma Figura Sui Generis. Sao Paulo:
Dialética, 2000.

GRUPENMACHER, Betina Treiger. Eficacia e Aplicabilidade das Limitagoes
Constitucionais ao Poder de Tributar. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1997.
GUASTINI, Riccardo. Cinco observaciones sobre validez y derrogacion. Alicante:
Biblioteca  Virtual Miguel de Cervantes, 2008. Disponivel em:
<www.bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/02461632092135052754491/di

scusiones2/Vol2 04.pdf>. Acesso em 15/06/2012.

. Das Fontes as Normas. Traducao de: Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005.

__. Distinguiendo: Estudios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona:
Gedisa, 1999

___. Prélogo. In: FERRER BELTRAN, Jordi. Las Normas de Competencia: un
Aspecto de la Dinamica Juridica. Madri: Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, 2000



240

___. Reglas Constitutivas y Gran Division. Disponivel em: www.http://www.biblio
juridica.org/libros/4/1743/6.pdf. Acesso em: 14/07/2012.

GUIBOURG, Ricardo. El fenémeno normativo. Buenos Aires: Astrea, 1987.

____.Introduccioén al conocimiento cientifico. Buenos Aires: Eudeba, 1993.

____. Pensar en las Normas. Buenos Aires: Eudeba, 1999.

HARADA, Kiyoshi. Sistema Tributario na Constituicao Federal de 1988. 2. ed.
Curitiba: Jurua, 2006.

HART, Herbert. O Conceito de Direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 3. ed.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001

HERNANDEZ MARIN, Rafael. Introduccién a la Teoria de la Norma Juridica.
Madri: Marcial Pons, 1998.

HILPINEN, Risto. Norms, normative utterances and normative propositions. Analisis
Filosofico XXXVI, n. 2, p. 229-241, nov. 2006.

ITURRALDE, Victoria. Reflexiones sobre los conceptos de validez y existencia de las
normas juridicas, Alicante, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°. 31,
p. 157-176, 2008.

IVO, Gabriel. Norma juridica: produgao e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006.

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva,
2005.

KALINOWSKI, Georges. Légica de las Normas y Légica Deédntica: Posibilidad y
Relaciones. México: Fontanamara, 1996.

KELSEN, Hans. Teoria Geral das normas. Traducao de: José Florentino Duarte.
Porto Alegre: Fabris, 1986.

___ . Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugéo de: Luis Carlos Borges. 3. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

____. Teoria Pura do Direito. Tradugao Joao Baptista Machado. 3. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999.

KFOURI JR, Anis. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

LARGERSPETZ, Eerik. Normas y Sanciones. In: La Normatividad del Derecho.
AARNIO, Aulis; GARZON VALDES, Ernesto; UUSITALO; Jyrki. (org.). Barcelona:
Gedisa, 1997.

LIMA GONCALVES, José Artur. Imposto sobre a renda: pressupostos
constitucionais. S4o Paulo: Malheiros 2002.



241

LOBO D’ECA, Fernando L. O Sistema Federal e os Principios Constitucionais de
Coordenacdo de Competéncias. In: CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO et al.
(coord.). Principios Constitucionais Fundamentais: estudos em homenagem
ao professor Ives Gandra da Silva Martins. Sdo Paulo: LEX, 2005, p. 475-492.

MACCORMICK, Neil ; WEINBERGER, Ota. Pour une théorie institutionelle du
droit : nouvelles approches du positivisme juridique. Bruxelles: Kluwer E. J.
Belgique, 1992.

MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Traducdo de Conrado
Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

__. Voluntary Obligations. In: Legal Right and Social Democracy. Essays in
Legal and Political Philosophy. Oxford: Clarendon, 1982.

____. H.LA. HART. In: Jurists: Profiles in Legal Theory. London: Edward Arnold,
1981.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2000.

MAKINSON, David. On the Formal Representation of Rights Relations: Remarkson
the Work of Stig Kanger and Lars Lindahl. Journal of Philosophical Logic, v. 15,
p. 403-425, 1986.

MARINS, James. Fundagbes Privadas e Imunidade Tributaria. Revista Dialética de
Direito Tributario, n°. 28. Sdo Paulo: Dialética, 1998.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia.
Saraiva: Sao Paulo, 2007.

MELO, José Eduardo Soares de. Sistema Tributario — Bitributacdo, bis in idem, e
Cumulatividade — Reformas. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (coord.). Direito
Tributario e Reforma do Sistema. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003
(Pesquisas Tributarias, Nova Série; n. 9).

MELO FILHO, Alvaro. Cédigo Tributario Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 1987.

MENDES, Sénia Maria Broglia. A validade juridica e o giro linguistico. Sdo Paulo:
Noeses, 2007.

MENDONCA, Cristiane. Competéncia Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004.

MENDONCA, Daniel. Las Claves del Derecho. Barcelona: Gedisa, 2000.



242

MENEZES, Paulo Lucena de. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Coord.
Ives Gandra Martins. 5. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2008, v. I.

MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 1987.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1974.

MORESO, José Juan. El encaje de las piezas del derecho. In: Isonomia: Revista
de Teoria y Filosofia del Derecho, n°. 15, p. 165-192, out. 2001.

MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2006.

___.Revogacao em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2011.

MUNHOZ DE MELLO, Rafael. Principios Constitucionais de Direito
Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

NAVARRO, Pablo Eugénio. Enunciados Juridicos y Proposiciones Normativas. In
Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n. 12, abril/2000, p. 121-
155.

____. La Eficacia del Derecho. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1990.

NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras
Constitucionais como Diferenga Paradoxal do Sistema Juridico. Brasilia:
UnB, 2010.

NINO, Carlos Santiago. Introduccidén al analisis del derecho. 2. ed. Buenos Aires:
Astrea, 2003.

___.Lavalidez del derecho. Buenos Aires: Astrea, 2006.

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994.

__ . Imunidades Contra Impostos na Constituicao Anterior e sua Disciplina
Mais Completa na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1990.

OLIVEIRA, Julio Maria de. Internet e Competéncia Tributaria. Sao Paulo: Dialética,
2001.

PAULSON, Stanley L. On Ideal Form, Empowering Norms, and “Normative
Functions”. Ratio Juris, v. 3, n. 1, p. 84-88, mar. 1990.

PEIXOTO, Daniel Monteiro. Competéncia Administrativa na Aplicagdo do Direito
Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006.



243

PENA FREIRE, Antonio Manuel. Reglas de competencia y existencia de las normas
juridicas. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°. 22, p. 381-412, 1999.

___. Sobre “Las Normas de Competencia: Un Aspecto de la Dinamica Juridica de
Jordi Ferrer. In Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n°. 16, p.
215-226, 2002.

PESTANA, Marcio. O principio da imunidade tributaria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.

PIZOLIO, Reinaldo. Competéncia Tributaria e Conceitos Constitucionais. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2006.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, t. | e lll.

___.Comentarios a Constituigao de 1946. Sao Paulo: Max Limonad, 1953, v. I.

PORTELLA, André. Comentarios ao Coédigo Tributario Nacional. Carlos Valder do
Nascimento (coordenador), lves Gandra Martins... [et al]. Rio de Janeiro: Forense,
2008.

RAMOS, Elival da Silva. A Inconstitucionalidade das Leis: Vicio e Sangdo. Sao
Paulo: Saraiva, 1994.

RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico: Uma Introdugao a Teoria dos
Sistemas Juridicos. Traducdo de Maria Cecilia Almeida. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012.

REALE, Miguel. Ligées Preliminares de Direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

ROBLES, Gregorio. Las Reglas del Derecho y las Reglas de los Juegos: Ensayo
de teoria analitica del derecho. 2. ed. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1988.

ROCA PEREZ, Victoria. Derecho y razonamiento préctico en C. S. Nino. Alicante:
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2003.

ROSS, Alf. Direito e Justica. Traducdo de: Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2000.

____. El concepto de validez y otros ensayos. 3. ed. México: Fontanamara, 1997.

__ . Logica de las Normas. Madri: Tecnos, 1971.

SAMPAIO DORIA, Antonio Roberto. Discriminagdo de rendas tributarias. S&o
Paulo: Bushatsky, 1972.

SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e Prescricdao no Direito Tributario.
Sao Paulo: Max Limonad, 2000.



244

____; PEIXOTO, Daniel Monteiro. PIS e Cofins na Importacao, Competéncia: entre
Regras e Principios. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 121,
2005.

__ . Validade, Vigéncia e Aplicagdo da Norma Tributaria. In: Curso de Direito
Tributario e Finangas Publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

SCHAUER, Frederick. Las Reglas en Juego: Un Examen Filoséfico de la Toma
de Decisiones Basada en Reglas en el Derecho y en la Vida Cotidiana.
Traducédo de Claudina Orunesnu e Jorge L. Rodriguez. Madri: Marcial Pons, 2004.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

SEARLE, John. Speech Acts: An Essay in the Philosophy of Language?
Cambridge: Cambridge University Press, 1969.

SERBENA, Cesar Antonio. Légica e Direito: Elementos Para uma Reconstrugao
Formal do Raciocinio Juridico (tese doutoral). Curitiba: Universidade Federal do
Parana, 2003.

SILVA, Joana Lins e. Fundamentos da Norma Tributaria. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20% ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2002.

SOUZA, Leandro Marins de. Tributacao do Terceiro Setor no Brasil. Sdo Paulo:
Dialética, 2004.

SPAAK, TORBEN. Explicating the Concept of Legal Competence. In: HAGE, Jaap
C.; PFORDTEN, Dietmar von (org.). Concepts in Law. Londres: Springer, 2009.

____. Norms that Confer Competence. Ratio Juris, v. 16, n. 1, mar. 2003.

The Concept of Legal Competence. In: The IVR Encyclopaedia of
Jurisprudence, Legal Theory and Philosophy of Law, maio 2005. Disponivel
em http://ssrn.com/abstract=923531. Acesso em: 04/01/2013.

TAGLIARI, Carlos Agustinho. Os Principios e a Construgdao da Norma Juridica
Tributaria. Curitiba: Jurua, 2009.

TAVARES, Alexandre Macedo. Fundamentos de Direito Tributario. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009.

TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1999.



245

TUSSEAU, Guillaume. Jeremy Bentham on Power-Conferring Laws. Revue
d’études benthamiennes, n°. 3, nov. 2007. Disponivel em: <http://etudes-
benthamiennes.revues.org/160>. Acesso em: 04/10/2012.

UCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributario.
Tradugao de: Marco Aurélio Greco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1976.

ULHOA CANTO, Gilberto. Temas de Direito Tributario. Rio de Janeiro: Alba, 1964,
v. Il

__ . Imunidade Tributaria — Entidades Fechadas de Previdéncia Privada (Fundos de
Penséo). Revista de Direito Tributario, Sao Paulo, Malheiros, v. 61, 1994.

VASCONCELOQS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006.

VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributarias. Sao Paulo:
Dialética, 2005.

__. Constituicao Tributaria Interpretada. Sao Paulo: Atlas, 2007.

__. Teoria das Contribuigées. In LEANDRO PAULSEN; . Contribuicoes:
Teoria Geral, Contribuicoes em Espécie. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 13-73.

VERNENGO, Roberto José. About an Empowerment Theory of Legal Norms an
Some Related Problems. Ratio Juris,v. 2, n.° 3, p. 299-303, dez. 1989.

__. Curso de Teoria General del Derecho. Buenos Aires: Depalma. 1995.

__. Sistemas Normativos Dinamicos y la Idea de Libertad Juridica. In: BULYGIN,
Eugenio et al. (comp.). El lenguaje del derecho — Homenaje a Genaro R.
Carrio. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983.

VIEIRA, José Roberto. A Nogdo de Sistema no Direito. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, Curitiba, v. 33, p. 53-64, 2000.

___. A Regra-Matriz de Incidéncia do IPI: Texto e Contexto. Curitiba: Jurua, 1993.

___. E, Afinal, a Constituicdo Cria Tributos! /n: TORRES, Heleno Taveira (coord.).
Teoria Geral da Obrigagao Tributaria: Estudos em Homenagem ao Professor
José Souto Maior Borges. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 594-642.

___. Fundamentos Republicano-Democraticos da Legalidade Tributaria: Obvios
Ululantes e N&o Ululantes. In: MELISSA FOLMANN (coord). Tributagao e
Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2006, p. 181-217.

____.IPI x ICMS e ISS: Conflitos de Competéncia ou Sedugcao das Aparéncias? In:
SANTI, Eurico Marcos Diniz de; e CANADO, Vanessa Rahal (coord.). Direito



246

Tributario: Tributagao do Setor Industrial. S0 Paulo: Saraiva e FGV, 2012, p.
49-101 (Série GViaw).

__. Principios Constitucionais e Estado de Direito. Revista de Direito Tributario
n°. 54, S3o Paulo, Revista dos Tribunais, p. 95-104, out./dez. 1990.

VILANOVA, Lourival. Légica Juridica. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976.

___. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. 4. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2010.

__ . Causalidade e relagao no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000.

VILLEGAS, Hector. Curso de Direito Tributario. Traducdo de: Roque Antonio
Carrazza. Sao Paulo: RT, 1980.

VON WRIGHT. Georg Henrik. Norma y Acciéon: Una Investigacion Légica. Madri:
Tecnos, 1970.

__. Normas de Orden Superior. In: BULYGIN, Eugenio et al. (comp.). El lenguaje
del derecho — Homenaje a Genaro R. Carrio. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1983, p. 457-470.

WARAT, Luis Alberto. A Definigao Juridica: Suas Técnicas — Texto Programado.
Porto Alegre: Atrium, 1977.



