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RESUMO

Primeiramente, deve ser elucidado que a forma de abordagem cientifica deste
trabalho € direcionada pelo acoplamento entre Teoria da Linguagem e Teoria dos
Sistemas. Este texto é dividido em trés partes, cada uma com capitulos proprios que
delimitam: os instrumentos teoricos utilizados como ponto de partida; os
instrumentos e estruturas que guardam relacdo de pertinéncia com o trabalho
através de uma pesquisa no direito brasileiro e comparado; e a elucidacdo dos
institutos a serem estudados com suas especificidades e pontos de conexdo. A
primeira parte trata de enumerar os fundamentos da Logica Juridica e da Teoria da
Linguagem adotados e seus contrapontos e complementos na Teoria dos Sistemas,
resultando no terceiro capitulo que é a consolidacdo do suporte teorico final
utiizado. Segunda parte trata de definicdes trazidas pelo direito brasileiro, em
especial utilizando-se da estrutura da Regra-matriz de Incidéncia Tributaria,
focalizando nas manifestagbes do vocabulo tributo e na base de calculo tributéria.
Ainda, existe um capitulo dedicado aos problemas do direito internacional acoplados
aos problemas derivantes da integracdo com o direito interno, em especial com o
direito tributario. Parte final, de trés capitulos, foi destinada a definir e demonstrar a
aplicacdo de cada um dos institutos estudados, que sejam: valoracdo aduaneira e
precos de transferéncia. Capitulo final trata das interagbes entre estes dois institutos

em suas estruturas, fungdes e relagdes, apontando convergéncias e perspectivas.

Palavras-chave: Direito Tributario; Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria; Imposto
sobre a renda; imposto de importacdo; imposto sobre circulacdo de mercadorias;
PIS/COFINS importagéo; valoracdo aduaneira; precos de transferéncia; direito

internacional; base de calculo tributaria.



ABSTRACT

Firstly, it shall be explicated that the scientific approach of this work has as premises
the coupling between Linguistics’ Theory and System’s Theory. This essay is divided
into three parts, each one with its own chapters, which can be divided into: the
theoretical instruments as starting point; the instruments and structures which have
pertinence with this work thru a research into national and comparative law texts; and
the clearing of the studied legal institutes with its specificities and connecting points.
The first part deals with the fundaments of Legal Logics and Linguistics’ Theory
adopted and its counterweights and complements in System’s Theory, resulting in
the third chapter which is the consolidation of the theoretical support used in this
work. Second part defines the institutes of Brazilian law, specially, using the Matrix
Rule of Tax Incidence, focusing into the manifestation of the word tax and into the
taxable basis. Also, there is a chapter dedicated to the problems of the international
law coupled to the problems deriving from the integration with the internal law,
specially, with tax law. Last Part, with three chapters, was meant to define and
demonstrate the application of each one of the studied institutes, which are: customs
valuation and transfer pricing. Final chapter deals with the interaction between these
two institutes in their structures, functions and relationships, pointing out

convergences and perspectives.

Key words: tax law; matrix-rule of tax incidence; Income tax; import taxes; sales tax;
PIS/COFINS over import tax; international law; transfer pricing; customs valuation;

taxable basis.
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INTRODUCAO

Os problemas derivantes do comércio internacional na sociedade
complexa sao de poliédricos esquemas com pontos de vista em varios diferentes loci

no sistema juridico representados por visées de segundo nivel internas e externas.

A comunicacdo interna ao sistema juridico, com 0 seu codigo
licito/ilicito tende a apreender os fenbmenos de forma geogréfica, na dicotomia
centro/periferia do sistema, lembrando que tal distingédo é realizada em um complexo
tridimensional, ou seja, existem varios pontos proximos de um dado ponto de
irritacdo das estruturas, permitindo que a reacdo do sistema se dé por diferentes
tipos destas estruturas (no contexto da idéia a ser elucidada posteriormente da onda

de choque).

Igualmente, as irritacdes do ambiente sdo reproduzidas no sistema
por estruturas que podem ser diversificadas, em parte pelo problema da selegéo
darwiniana® interna ao sistema, além do ponto da conjugacdo légica entre
antecedente e consequente normativo, ou entre objeto dindmico e imediato (um para
um, uni-univoca; um para Varios, uni-plurivoca; varios para um, pluri-univoca; e

varios para varios, pluri-plurivoca).

No caso do direito, tais combinacdes sdo sempre presentes, pois
cada hipotese normativa acaba por ter necessariamente critérios de ingresso em
dado conjunto e, no caso, um mesmo objeto cognitivo (multifacetado e complexo)

pode ter critérios que o enquadrem em diversas hipoteses normativas.

Aqui, o problema estd nos dois poélos, tanto nos critérios do fato,

como na consequéncia juridico tributaria especifica da (re)qualificacdo de tais fatos.

O direito possui um problema interessante do ponto de vista

metodoldgico, ja que existe uma confusdo de suporte fisico entre o objeto e a ciéncia

! DARWIN, Charles. A origem das espécies. S&o Paulo: Martin Claret, 2005.



18

gue o estuda, fazendo necessario que se estude a partir das premissas do giro
linguistico, escola filoséfica que enfrentou tais dicotomias.

Tanto o direito positivo como a Ciéncia do Direito sdo formados por
linguagem, logo, a Unica maneira de diferenciar os dois € tratar de formas de
linguagem diversas (prescritiva e descritiva) ou dizer que ha uma distingdo entre os

codigos de cada um desses sistemas.

Um faz parte de um plexo cognitivo, de percepcdo do cientista da
realidade juridica ao seu redor; o outro possui limitacdes de contato com a realidade,

pois as cria mediante suas proprias estruturas.

Obviamente, no caso do direito ha um nitido problema na delimitacao
da distincdo entre teoria e pratica, ja que a internalizacdo dos fenbmenos ambientais
€ realizada através das estruturas do direito e, portanto, quando o direito age, cria-se

realidade através da comunicacao juridica/linguagem.

O método empirico dialético, dentro do contexto positivista, acaba
por permitir estas idas e vindas observando o sistema juridico em uma perspectiva

externa ao direito, das irritagdes do ambiente para as internaliza¢gées do sistema.

Logo, a pesquisa cientifica, no caso, tanto descreve como tenta
construir comunicacdes que potencializem as irritagdes no discurso juridico, criando-

as para que o direito continue 0 seu movimento autopoiético.

Como finalidade mediata tem-se a reflexdo sobre as interacdes entre
varios sistemas juridicos, além da sobreposicdo de institutos juridicos, assim como
ocorre em varios casos no direito interno, por aspectos conglobantes (como no caso
do direito penal) ou mesmo por qualificagdes distintas em ramos do direito positivo
(no caso de elisdo geral ou fiscal).

Portanto, no direito positivo (ordem juridica total), ou entre direitos

positivos (ordens juridicas parciais), existem sempre sobreposi¢des qualificativas, ou
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seja, o direito reconhece uma dada irritacdo do mundo como varios objetos

imediatos diferentes, do que, tais qualificac6es devem ser coordenadas.

Resumindo, tende-se a focalizar, na pesquisa, o fato de que os
institutos apresentados possuem ligagdo com o direito tributério, em especifico com
alguns tributos, além de requalificar, por exemplo, valores de direito civil dos

balancos contébeis.

Para tanto, outras etapas finalisticas imediatas sdo necessarias,
como a definicdo e qualificacdo juridica, dentro de um contexto de homogeneidade,
de tais institutos, utilizando ferramentas céngruas entre elas, em especial, estruturas

de teoria geral do direito, Logica Juridica e Teoria dos Sistemas.

Em outro prisma, a identificagdo de cada um desses institutos além
de sua classificacdo entre eles € um dado necessério, para que se tenha como
igualar ou sobrepor os fatos e consequéncias juridicas de um dado de realidade

(eventol/irritac&o).

Estas observacdes, portanto, fazem parte da primeira parte do
trabalho, que delimita as ferramentas tedricas a serem utilizadas, tentando, aqui,
justificar o uso destas, que sejam, as teorias da linguagem e dos sistemas acopladas

entre si, como ja realizado em outros trabalhos deste autor.

Na segunda parte do trabalho, as estruturas do direito dogméatico
brasileiro e internacional sdo colocadas em movimento, elucidando como o direito
tributario € percebido no direito brasileiro e como se da a conformacéo da definicdo

do conceito de tributo e quais as conseqiéncias para os temas estudados.

Ainda, necessario se faz elucidar como funcionam as estruturas do
direito internacional e sua forma de interacdo no direito brasileiro, ou seja, como o
direito positivo brasileiro reage/internaliza o sistema juridico internacional e como

estas estruturas convivem entre Si.
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Obviamente, o tema deste trabalho faz com que sejam necessarias
mais elucidacbes sobre o papel da base de calculo tributéria, aprofundando os

estudos iniciados na forma operativa: Regra-matriz de incidéncia tributaria.

Adentrando na parte das especificidades tematicas, terceira e Ultima
parte, deve ser ressaltado que o trabalho n&do pretende esgotar cada um dos
institutos, que sejam, valoragdo aduaneira e precos de transferéncia, mas, sim,
focalizar sobre a Teoria dos Sistemas e Teoria da Linguagem estes institutos, além
de verificar suas interacfes dentro do ineditismo necesséario que é peculiar de uma

tese de doutoramento.

Neste contexto, novamente o problema da unidade do direito e sua
diferenciacdo da economia coloca-se como tema fundamental que perpassa este
trabalho, ja que a operatividade entre os temas revela estes dois sistemas operando
sobre premissas diversas, tendo como fundamento comum a idéia de
comparabilidade de operacdes, realizada/pressuposta pelo sistema econémico em

detrimento do sistema juridico.

Logo, verifica-se que o problema das causas de cada um desses
fendbmenos (re)qualificativos de valores de transacdo diversos do pretendido na
literalidade da comunicacao juridica do contribuinte/negociante, sédo refeitos em
todas essas estruturas citadas, dando um carater de homogeneidade ao processo

intelectual a ser desenvolvido neste trabalho.

A economia, portanto, realiza programa de propésito especifico para
o direito, sendo pressuposta por este, com esta necessaria comparabilidade entre as
mais diversas operacbes comerciais ou realizando as simulagfes tipicas dos
programas de proposito especificos da economia, perfazendo, ao cabo destes
processos, um espelhamento cruzado, através de uma irritacdo reciproca entre
direito e economia, permitindo que este internalize todas estas operacdes por suas

préprias estruturas e perfaca a base de célculo tributaria.

Portanto, nestes pontos se tem o nucleo das preocupacfes deste

estudo, em que hd uma enorme defasagem entre a técnica e a teoria, jaA que as
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operacdes transnacionais, além das locais, sdo de complexidade crescente, mas

sem solucao/marco tedrico satisfatorios.

O problema €, conforme ja explicitado, coordenar visées e dar uma
uniformidade a tais estudos que partem de pontos referenciais distintos (legislagcoes
internas de cada um dos paises, normalmente) e de formas distintas de analisar o
problema, como no direito tributario, direito civil, direito econdémico, economia,
administragéo, contabilidade.

Logo, a visdo de conjunto é inexistente na doutrina, pois seria
impossivel produzir um tratado sobre comércio internacional com as préaxis de cada
um dos paises, do que, obviamente, tendentemente serdo estudados os autores que
falam sobre a é&rea internacional além daqueles que tratam do direito interno

brasileiro.

Elucidando, as implicacdes reciprocas necessérias entre a utilizacéo
de cada um destes itens como forma de, globalmente, regular/revestir em linguagem
juridica cada uma das transa¢cBes deve ser realizada de maneira holistica,
implicando necessidade de que os dois institutos tenham sua aplicacdo coordenada
entre si, sob pena de a aplicagdo de um implicar afastamento dos demais, algo

incompativel com as premissas adotadas.

Uma observacao final é necessaria no plano da metodologia utilizada
na elaboracao formal deste trabalho, com a auséncia de citacdes e o baixo numero
de notas de rodapé sendo propositais, pois a visdo apresentada leva em conta as
doutrinas tradicionais para se afirmar, buscando, a partir da infirmacao delas agregar

0S Novos pontos de vista.

Neste contexto, com uma mera observagdo da bibliografia de
pesquisa deste trabalho, pode ser visto que outros autores foram pesquisados, mas
suas contribuicdes ndo foram aproveitadas ou, se foram, uma traducéo imperfeita foi
reproduzida a partir do ponto de vista do autor deste texto evitando, ainda, que nao
existam dois corpos de linguagem no trabalho: a linguagem do autor e a linguagem

do escritor originario.



TOMO | - ESTABELECENDO UM SISTEMA DE
REFERENCIA TEORICO.
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TITULO | - ESTRUTURAS DE FILOSOFIA E TEORIA GERAL
DO DIREITO.

CAPITULO | — TEORIA DA LINGUAGEM.

1.1. Sobre o conhecimento, linguagem e objeto doco  nhecimento.

Conhecimento € a forma de ver o mundo através de um prisma que
criaz. 0 mundo, a linguagem, logo, conhecimento € tudo aquilo percebido e
expressado, pois 0 que néo pode ser expresso dentro de uma forma ndo pode ser

conhecido.

O ato de conhecer pressupde uma reducdo de complexidades, uma
limitacdo, sendo o produto conhecimento € expressdo e, a0 mesmo tempo, expresso

em sinais captados pelos sentidos humanos.

A forma supracitada € a linguagem, logo, ndo existe conhecimento
sem linguagem, nem linguagem sem conhecimento, o conhecimento € o que

impulsiona e cria 0 mundo e é criado pelo mundo.

A linguagem € que organiza o caos do ato de conhecer, é forma, € a

estrutura sobre a qual as limitagdes humanas e sensoriais sdo expressas.

Aparentemente, nesses paradoxos € que informacdes sdo criadas,
propagadas, tendo na assimetria a criacdo de um conjunto, 0 mundo pulsante, o

mundo “real”.

Tal realidade torna-se linguagem e € formada de linguagem,
recordando que as limitagdes sensoriais e a pragmatica comunicativa acabam por
usar a linguagem como recurso para comunicacado entre as pessoas e criagoes

coletivas do estado de coisas, o mundo coletivizado.
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Os sentidos e as percepcgdes sdo atos de conhecer, atos de reflexao
intelectiva, geradores de irritacdes sofridas pelo ser, que sdo percebidas a posteriori,

Ou seja, tais irritagbes somente séo irritagdes a partir da percepgao.

O conhecimento é o objeto de tais percep¢des humanas, aprisionado
na forma que € a linguagem, ele é o antes e o depois, ainda que ndo se possa
definir o antes, pois, para a mente humana, somente existe o depois, versado

através do processos de percepc¢ao e dos sentidos.

Este conhecimento possui um objeto, lembrando que a forma desta
expressao € ironicamente respondida com a afirmacdo que o objeto do

conhecimento é o conhecimento e ndo o objeto ao qual tal conhecimento se refere.

Parcialmente desvelando a aparente tautologia, o objeto é um dado
que esta vinculado a uma criagdo intelectiva posterior, logo, o objeto pode estar

dentro da mente do sujeito que realiza tal processo.

Dentro de tal contexto € necessaria a distingdo entre o objeto em si,
percebido, em sentido amplo; e o objeto em sentido estrito, o contetdo de uma

forma da consciéncia.

Objeto é forma, estd dentro do nacleo das especulacdes, é um dado
sobre o qual se realizam reflexdes/processos internos, e sobre o qual sao criados

processos externos.

Processos tais que geram uma forma de humanizacdo do mundo, ja
gue o mundo somente existe a partir de tal processo e tal processo bi-reflexivo é que
cria 0 mundo enquanto estado de coisas, ja que tal processo somente surge através

de linguagem.

1.2. O sistema de referéncia e a verdade.
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Sistema de referéncia é um conjunto de afirmacdes/premissas sobre
0S quais se assentam outros raciocinios que geram um conjunto hermético/concluido

de frases/percepcoes de realidade.

O sistema de referéncia é a base do conhecimento, € como a
realidade é moldada e direcionada para uma percepc¢do ou para a constru¢cdo de um

raciocinio que siga as linhas do pensar surgido na mente do cientista.

Tal sistema € o conjunto de regras de aproximacao do dado objeto, é
0 conjunto de referéncias, como de espacgo e tempo ou CNTP (condigbes normais de
temperatura e pressédo) da fisica, a exemplo, é um direcionamento a atividade de
conhecer um dado de mundo através de um ponto especifico, criado para dar rigidez
ao conhecimento apresentado.

O conhecimento deve sempre vir acompanhado de uma série de
regras, pois cada lingua, cada usuério, acaba por ter seus préprios fundamentos da

forma de conhecer ou se aproximar de um dado de mundo.

Logo, existe a necessidade de que se coloquem amarras em um
conhecimento que se quer propagar, pois ele tem a tendéncia de ser deslocado

pelas minimas rajadas de vento/criticas como um baldo no meio de um furacéo.

O conhecimento sempre € relativo, ndo somente pelo aspecto das
traducdes/modos de realidade de cada uma das linguas, mas também pelo aspecto
ja exaustivamente citado das inUmeras formas de aproximagdo e da inexisténcia de

uma verdade absoluta.

Em outras palavras, tudo € relativo a lingua, aos olhos pelos quais o
sujeito visualiza o conhecimento, o conhecimento entendido, aqui, como objeto do
ato bi-reflexivo de percepcao.

Neste contexto, encaixa-se a definicho do conceito de verdade,

recordando que, basicamente, existem cinco correntes sobre a verdade: a da
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verdade por correspondéncia; verdade pragmatica; a verdade dogmatica; a verdade

l6gica; e a verdade por consenso.

A verdade por correspondéncia seria a classica verdade que surge a

partir da observacao, se algo existe ou acontece, aquilo é verdade.

A verdade pragmatica é a verdade que existe a partir de um ponto do
sistema, que enumera e é seguido emanando verdades que sdo tomadas como
ponto de partida dentro de um dado contexto social, como o STF, a exemplo, dentro

do sistema juridico.

A verdade dogmatica é semelhante aquela pragmatica, com a

distincdo de que a base para a sua propagacéo é a fé.

A verdade légica parte da afericdo de estruturas, as quais séo
consideradas valores de verdade, o que, com a utilizacdo das regras légicas da
identidade, ndo contradicdo e terceiro excluido, gera um conhecimento universal e

preciso, ainda que, no plano fenoménico, tal conhecimento possa néo ter eco.

A Ultima e mais acertada nas sociedades modernas, ainda que a
verdade ldgica e pragmatica permanecem validas, refere-se ao conceito platénico de
doxa e episteme, opinido e conhecimento, verdade pessoal que é reproduzida e
depois coletivizada, como nas reviravoltas teoricas similar aquela de Copérnico, a

exemplo (conforme autores da linha de Rorty, Lyotard e Baiou?).

Dentro deste contexto, varias sdo as teorias criadas, com pequenas
distingdes, no qual é reproduzido no plexo do problema da verdade por véarios outros
autores, o que implica que a verdade € algo coletivizado, dentro de uma perspectiva
moderna, a verdade é um consenso criado por uma linguagem comumente aceita,

ou mesmo que verdade é ideologia como para Bakhtin®.

2 SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas . Santiago del Estero: Paid6s Postales,
1999.
3 FIORIN, José Luiz. Introducédo ao pensamento de Bakhtin. Sao Paulo: Editora atica, 2006.
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Para Flusser’, a verdade é um dos aspectos da lingua, logo, o
absoluto ndo encontra ressonancia ja que tal assertiva sobre a realidade esta
contida em uma das linguas ou em um dos tipos de lingua (flexionais, aglutinantes e

isolantes).

Logo, toda a verdade é relativa ao estado de coisas vertidos em
linguagem, a lingua como filtro e realidade, como forma, de mundo e como mundo

em si mesma, a légica reinante como regra formal.

Logo, para tal teoria somente existem relativizagbes, que sao
mascaradas através das traducdes, que sdo versdes, posicionamentos sobre um

dado coletivo e inatingivel que é a faceta da realidade.

Obviamente a expresséo verdade absoluta ndo pode utilizada dentro
do paradigma linguistico, ndo somente pela distincdo de verdade interna e verdade
coletiva, mas, ainda, pela abertura para a revolugdo do conhecimento, para a

adaptacao do sistema a discursos mais convincentes.

Ainda, para Flusser’, a verdade absoluta no contexto da
correspondéncia seria uma operacédo de identidade ou ndo entre duas frases, sendo
gue isto mascararia algo nao articulavel, ndo compressivel, e, portanto inexistiria

esta verdade absoluta.

A linguagem se presta a manipulacdes retdricas e comprovacdes
I6gicas que permitem uma seguranga e consenso no conhecimento, mas, a0 mesmo

tempo, permite uma contestacao segura, até estimulada.

Logo, o conhecer acaba por ser contextualizado, ser manipulado, a

verdade é criada a partir da discérdia, o conhecimento somente o € a partir da

investigacao e contraposicao.

* FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 32 Ed. S&o Paulo: Annablume, 2007.
5 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 32 Ed. Sdo Paulo: Annablume, 2007.
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Lembre-se que, em todas as teorias citadas, tem-se como pano de
fundo utilizado a néo aceitacdo da verdade como um dado de fato, mas a realizacéo

da verdade como constru¢ao nao ontologicamente existente.

1.3. Flusser e a Teoria da Linguagem: entrecruzamen  tos.

Dentro dos temas caros a Flusser®, destacam-se a idéia de lingua,
consciéncia, traducdo, homem, pensamento, frase entre outros, oS quais serao

desenvolvidos para elucidar o sistema de referéncia adotado.
1.3.1. Homem, pensamento e frase.

O homem € o nudcleo sob o qual se assenta a vida e a realidade é
construida de maneira assimétrica, externamente, a partir de um processo bi-

reflexivo interno, que é o pensamento/fraseamento.

O que ocorre externamente é internalizado, mas somente existe apos
esta internalizacdo, o homem é o produto e produtor de uma série de simbolos

concatenados dentro de regras de construgao.

Tudo ocorre a posteriori dos acontecimentos, 0 homem pensa e cria

realidade, mas o pensamento é estruturado, objetivizado, por meio de uma frase.

A frase e 0 pensamento sdo formas de organizacdo, uma objetiva,
certa ou errada, externa, dependendo da lingua (frase), e uma subjetiva, o
pensamento, que é uma pulsdo desconexa e ordenada ao mesmo tempo, interna,

seguindo as ordens do sujeito pensante (homem).

Os sentidos enviam informacfes que sdo geradas/traduzidas por
meio de uma série regular, ordenada, sendo pensados e externalizados
estruturadamente através de frases dentro das regras de construcdo de um dado

sistema.

5 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 32 Ed. Sdo Paulo: Annablume, 2007.
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Retomando, o homem € o meio através do qual os dois lados da
mesma moeda coexistem, frase e pensamento, objetividade e subjetividade, o
homem pensa em forma de frases, ordenando os impulsos trazidos por meio dos

seus sentidos.

O homem/eu se utiliza de suas ferramentas materiais, o intelecto,
sentidos, espirito e trabalha os dados brutos que surgem interna e externamente por

meio de uma forma de realidade, a lingua.

A lingua vem formada por palavras potenciais (que podem ser), pelo
caos, transformadas através do intelecto em palavras ordenadas, cosmos, frases,

pensamentos estruturados.

A lingua é o caos e as regras, é o dado bruto e o dado filtrado pelo

intelecto.

A consciéncia passa pelo prisma da reflexdo e aprendizado na
organizacao das frases e pensamentos, pois 0 homem é um animal que possui a
caracteristica de processar ordenadamente as suas pulsdes e gerar outputs para o

mundo que o agride.

Logo, consciéncia € o que surge a partir dessa nogao de si mesmo e
de seu entorno, a capacidade de se utilizar da matéria bruta e a tornar um produto

acabado.

A centralizac&o da realidade individual de Heidegger’ acaba por ser
uma nota relativa ao centro de significacdo de uma palavra e a escolha de qual
realidade esta sendo retratada por um dado sujeito, € a palavra como catalisador da

escolha, é a realidade escolhida, dentro das realidades possiveis.

7 HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e escritos filosoéficos. Sao Paulo: Nova Cultural, 1989.
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E dizer, a exemplo, se um suijeito utiliza expressdes estranhas na sua
comunicacao cotidiana, sera interessante notar que sua realidade escolhida difere

da comum realidade coletivizada.

1.3.2. Lingua, linguagem e fala.

Linguagem é repertério, forma de expressao, espécie, € um conjunto

sistematizado de signos funcionando como meio de comunicacédo de idéias.

Lingua é realidade, é o conjunto, caos e ordenacdo, tendo como
elementos constituintes um conjunto de significantes e regras de um dado contexto

social, espacial e temporal que é criacao e criado pela lingua.

Fala é o ato do individuo de por em préatica uma determinada lingua,
uma forma de ver o mundo, € um ato de expressdo que se personifica em uma

forma de linguagem, a verbal.

A fala € a concretizacdo de uma dada lingua, porém é, também,
anterior a lingua, mas sem regras e sem sentido estruturado, caracteristicas da

lingua enquanto idioma e tomada como realidade a posteriori, ja ordenada.

Obviamente, tais conceitos sdo interligados por varias formas nao
hierarquizadas, como a fala, que é o ato de expressédo de uma linguagem baseada

em uma lingua, a exemplo.

Outro é dizer que fala é o aspecto dinamico da lingua compondo

apenas uma espécie de linguagem possivel.

Terceiro, € dizer que a lingua é uma das formas de linguagem

possivel.

Tais formas de visualizagdo das interacdes entre estes institutos sédo

comprobatoérias de uma heterarquia e um sistema aparentemente ciclico, em que o
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gue seria a priori é tomado como a posteriori, ja que somente é constituido em um

momento futuro.

O presente destas interacdes € inexistente e a forma de visualizacao

depende de onde se coloca o observador.

Complementarmente, a construgdo do fato dentro do universo
heideggeriano® (que, neste sentido, assemelha-se a Flusser®) constréi-se de
maneira arbitraria (ainda que, futuramente, consiga o consenso necessario para a
producdo da lingua), em que o ato de emissdo de fala centraliza mudltiplas

realidades, reconduzindo a uma realidade singular.

E dizer, assim como no momento das experimenta¢ées/ruptura de
Marcel Duchamp no qual passou a arte de definida através de sua estética, bom
gosto subjetivo, para uma definida arbitrariamente pelo ato de dizer que algo era
arte, denota-se um paralelo entre o giro lingiiistico e Heidegger'®, ja que o real é

aguele criado pelas palavras.

Logo, a medida que a linguagem se torna mais complexa e mutavel,
as possibilidades do real aumentam, paradoxalmente ao fato que vérias opcdes
coletivizadas ja foram tomadas, ou seja, 0 universo em expansao apresenta um
namero menor de possibilidades futuras, ja que suas possibilidades passadas (que

sdo o primeiro fator de multiplicacéo) ja foram escolhidas.

A férmula matematica desta idéia seria a (possibilidades passadas) x
b (possibilidades presentes + possibilidades futuras), sendo as possibilidades
passadas iguais a 1, ja que ocorreu a tomada de decisao no passado, ndo deixando

a forma aberta, infinita, também, no seu termo antecedente.

Como conseqliéncia aplicada, o universo estd em expansao espacial

ap6s o chamado big bang, momento inicial da criacdo do universo, mas,

® HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e escritos filoséficos. Séao Paulo: Nova Cultural, 1989.
° FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 32 Ed. S&o Paulo: Annablume, 2007.
10 HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e escritos filosoéficos. Sao Paulo: Nova Cultural, 1989.



32

paradoxalmente, esta expansdo € contraposta a uma retragcdo do niumero/espaco de

possibilidades deste universo para o futuro.

O sistema juridico e sua construcdo normativa individual séo
idénticos a realidades paralelas, um multiverso, em que cada um sujeito possui seu
préprio universo, que opera, paralelamente a outros universos, € dizer, o conceito de
norma € unico, mas a definicdo denotativa desse sistema, semanticamente, €
multipla e depende de cada centralizacdo de realidade produzida pelos operadores

do sistema, cada um utilizando a lingua como construtora de realidade.

Obviamente, este sistema de multiverso possui realidades paralelas
alinhadas em muitos pontos, o que explica, a partir de uma visdo hetero-referente
desses universos individuais, uma realidade coletiva que €é chamada de

consenso/status quo.

Como exemplo da distincdo entre a lingua do direito e as outras
linguas sociais, deve ser recordado que na linguagem juridica inexiste o tempo
presente, somente o futuro e o passado, ja que os fatos juridicos somente existem
como o0 a posteriori que re(produz) o a priori, utilizando o pretérito perfeito, mas

dentro de limites e linhas postos no verbo em seu infinitivo.

Logo, duas traducdes sao possiveis nesta leitura de Flusser, a
traducdo entre realidades (centralizacdo do nucleo semantico daquela estrutura

lingUistica) e a traducéo em si entre linguas.

1.3.3. Teoria da traducdo.

O conceito de traducdo pode ser definido como transferéncia de
realidade e sentido de uma lingua/realidade para outra por meio de um processo de
comparacao de repertorios e estruturas, produzindo uma versao na segunda lingua

escolhida, no mesmo sentir de Flusser*’.

"' FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da traducdo. In: Revista brasileira de filosofia. ~ S&o Paulo:
Instituto Brasileiro de Filosofia, Vol. XIX, Fasciculo 73, jan.-mar. 1969.
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Verifica-se, logo, que esta operacao € extremamente funcional para
o direito, pois, verificando a partir da comparacdo entre a linguagem natural e
juridica, dos fatos sociais e os juridicos, existe uma distincdo de estrutura e

repertorios, recordando que o do direito € somente aquele autorizado por lei.

Esta linguagem juridica, portanto, € normativa, hipotético condicional,
técnica, a qual se diferencia da linguagem social, atécnica, ndo normativa, ndo

estruturada.

Ainda, existe uma traducao entre sistemas diversos de referéncia por
meio da simplificacdo, em que um dado de mundo ndo necessita de todos os seus
caracteres componentes para expressar uma realidade singularizada em uma dada

lingua, para transmitir uma mensagem.

Forma distinta desta € aquela que ocorre de um ramo didaticamente
auténomo do direito para os demais, j4 que existiria uma traducéo, pois as logicas
internas ao sistema e os principios servem como diferengas entre estados de lingua,

requerendo tradugéao.

E dizer, um mesmo fato para uma norma deve ser traduzido para as
demais seguindo o repertorio dela, como no caso de uma infragcéo tributaria que se
torna um crime contra a ordem tributaria, lembrando que tal crime somente advém

do direito tributario e ndo da conduta humana existente no plano da facticidade.

Outrossim, deve ser dito que o direito sempre traduz, pois compara
estruturas e significantes e os (re)produz dentro do direito.

Ultimo exemplo de forma de tradugdo no direito é aquela que se
aproxima do sentido comum para a palavra traducao e esta ligada a traducéo entre
textos internacionais para textos de direito nacional, como os tratados e suas

versdes possiveis no momento de sua internalizacao.
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Logo, concluindo, pode ser dito que operar o direito é sempre
traduzir, pois da realidade/lingua da sociedade traduz-se para o direito que perfaz

uma distinta realidade/lingua da inicial.

1.3.4. Relacgbes entre linguagem juridica e linguage  m social.

Interessante é notar que uma é traduzida pela outra, sdo realidades

distintas, possuem repertorio e regras de construgdo e transformacéao préprias.

Neste caso, um € o caminho mais radical, o de proclamar a lingua
juridica como forma de construcdo de realidades, que se contrapfe a linguagem

social.

Utilizando-se a definicdo do conceito de Flusser'? para lingua, em
que ela é realidade, sendo o direito criador de realidade e representante dela
mesma, ndo se subsumiria ao conceito de parte de um todo, mas sendo uma
realidade autbnoma das demais, necessitaria ser considerada como uma lingua em

si mesma.

Em outro giro, mais simplista, a linguagem social ndo possui forca
coercitiva, ndo possui o cédigo licito/ilicito do direito, € criada de maneira livre, ou

seja, ndo necessita de agentes competentes (em sentido juridico).

A linguagem social € utilizada como uma falsa base para as
manifestacbes debnticas, ja que o debntico e sua linguagem correspondente sao

uma lingua em si mesma, portanto criadora de realidade.

A troca entre uma e outra lingua surge dentro do processo de
desenvolvimento reciproco, da abertura cognitiva, da evolucdo linguistica da
sociedade.

2 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 32 Ed. S&o Paulo: Annablume, 2007.
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A linguagem social ndo é técnica e possui uma maior multiplicidade

de palavras, além de graus de ambiguidade e vaguidade superiores.
Em contrapartida, a linguagem juridica é técnica, com repertério
restrito e busca diminuicdo das incertezas, com processos de definicao

razoavelmente estabelecidos, dando uma uniformidade maior no seu discurso.

1.4. Direito, linguagem e método.

Alguns pontos de partida devem ser esclarecidos para que a ligagéao

entre estes trés itens fundamentais da ciéncia sejam conectados entre si.

Direito, objeto cultural é entendido como o um fenémeno linguistico
gue constréi realidades préprias, dentro de um conjunto de fundamentos que séao a
unidade do sistema.

Os objetos culturais séo reais, susceptiveis a experiéncia, sendo
passiveis de valoracdo positiva ou negativa, sendo apreendidos mediante o ato

gnosiolégico da compreensédo pelo método empirico dialético.

Os pontos que formam a unidade deste sistema estdo baseados em
uma estrutura que € a norma, estrutura légica que conjuga um antecedente e um

consequente por meio de um functor dedntico, em uma implicagdo contingente.

Da contingéncia e generalidade surge a unidade do sistema juridico,
0 seu codigo licito/ilicito, que cria assimetrias e realiza a comunicagéo juridica,

sustentada pela linguagem.

A experiéncia de tais objetos se da através do contato com as tintas
no papel, no caso do direito, a linguagem juridica veiculada por meio de
instrumentos competentes como o diario oficial, que veicula os textos que sao

ordenados mentalmente na forma de normas.
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Direito € norma e norma € linguagem, logo, direito é linguagem,
silogismo béasico e eficaz na demonstracdo de que o direito e linguagem sao

interconectados.

O direito como objeto do mundo é e existe através da linguagem,
que é a forma de criacdo de realidades, de existéncia do mundo, ja que a linguagem
€ que esta a frente dos acontecimentos, que sdo, somente, alcangados a posteriori,

quando captados de maneira eficaz por um eixo linguistico-comunicativo.

Obviamente, qualquer objeto de estudo, no caso, o direito, acaba
tendo de ser aproximado mediante um método que é a forma do conhecer em

sentido cientifico.

Em outras palavras, a linguagem é o meio pelo qual o cientista

visualiza o direito, por esta ser o direito, em determinadas condigdes.

A relacao entre linguagem e direito é de género/espécie, esta sendo

determinada através da estrutura e do cédigo.

Obviamente, dentro de uma visdo externa ao sistema, o direito cria
suas proprias realidades, e, dentro de uma visao interna, somente existe o direito,

nao existindo uma realidade distinta para ele.

Logo, o método de visualizacdo do direito parte do proprio direito, a
ciéncia sendo contida dentro do seu proprio mundo, uma visdo de segunda ordem

interna ao sistema.

Em outras palavras, o método de aproximacdo do direito € o
empirico dialético a medida que a realidade interna e os seus reflexos e impulsos
sdo visualizados dentro do sistema, uma assimetria que permite a sua inser¢cao no

contexto dos sistemas comunicativos/linguisticos sociais.

Primeiro passo, reciclando as idéias apresentadas, é dizer que cada

um dos elementos conectados ndo subsiste, enquanto ciéncia juridica, sem o outro,
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ou seja, o direito ndo existe sem linguagem e ndo pode se aproximar da linguagem,
nem do direito, nem da linguagem do direito, sem método/forma de cognicéo

estruturada.

Segundo é enunciar alguns fatos, como o de que uma das formas de
visualizar o direito € a partir de uma perspectiva semiética, ou seja, ciéncia que
estuda a linguagem, o que demonstra que o método é variado ainda que o objeto

seja uno.

Em outro giro, outra forma de descricdo do método, € dizer que ele é
uno e ao mesmo tempo plural, pois para conhecer um objeto de estudo de nada
adianta ter apenas uma visdo, que € sempre deturpada, falha e arreflexiva por

natureza.

Logo, o método € um posicionamento/reposicionamento frente ao
objeto constante, quer seja por meio da semibtica, l6gica, da filosofia, o que infere
gue o método € aplicado na construcdo e investigacao do objeto, que € duplice e
uno ao mesmo tempo, pois se estuda a linguagem que € a forma de expressdo

(Unica) do direito.

Sob este angulo, importante € mencionar a contribuicdo do professor
Barros Carvalho® que, reinterpretando Vilanova®®, apresentou uma teoria chamada

de Construtivismo Logico-Semantico.

Esta teoria apresenta um foco especifico que perfaz um importante
entrecruzamento entre aspectos logicos (sintaticos), o chamado Giro Linguistico e
uma forte investigagdo semantica das estruturas e palavras dispersas no corpo do

direito positivo.

3 0 exemplo mais acabado de tal teoria foi posto em sua tltima obra: CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito Tributério: linguagem e método. 22 edicdo. S&o Paulo: Noeses, 2008.

 VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema no direito positivo. S&o Paulo: Noeses,
2006.
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Neste plano, portanto, varias das consideracdes realizadas, daqui
em diante, revelam tal preocupacdo metodoldgica e tomam como pressupostas as

consideracgdes sobre este método.

1.5. Ordenamento e sistema juridico.

1.5.1. Definicdo do conceito de sistema: entre a Ci  éncia do Direito e o direito

positivo.

Sistema é um conjunto de elementos agrupados segundo uma

espécie de homogeneidade e que interagem entre si, interrelacionam-se.

Logo, a concepcdo de sistema é o de um agrupamento que cria
relacbes em seu interior, ou seja, 0os elementos ndo sédo fotografados em um dado
momento histérico e a descricdo destes elementos desta classe basta para a

configuracao do ser sistema.

O ser sistema € ter interacdo, € ter adaptabilidade, mutabilidade, é
relacdo entre elementos, sem relacdo entre elementos, sem interacdo, ndo existe a

possibilidade de ser sistema.

Reforca-se que o direito positivo € um sistema autopoiético,

autoreferencial, fechado operativamente e aberto cognitivamente.

Quando se trata de direito positivo, pode ser afirmado que esta
unidade é sintatica, mas ndo semantica, e o fato de ser sistema possui como eixo de
relacdo o seu codigo licito/ilicito, além das relacbes internas entre textos juridicos
para conformacao da ordem juridica.

Em outro giro, o direito positivo € estruturado sob a forma de
programas/normas juridicas que possuem como estrutura a forma hipotético
condicional, em que um fato implica (causalidade juridica) uma relagéo juridica entre
sujeitos que tem como objeto direitos e deveres correlatos, observados a partir da

assimetria de tal relagao.
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Recorda-se que se utiliza da forma dada pela sintatica para
determinar que o objeto da relacao juridica é o objeto em si de uma dada frase, ou
seja, as frases possuem sujeito, verbo e objeto, do que, na relacdo juridica existe o
sujeito (ativo ou passivo), o0 modal e o verbo (na conformacé&o do verbo de uma

proposi¢cao) e o objeto (direto ou indireto, no caso do direito, direto).

Neste sentido, os sujeitos e verbos variam entre a relagdo e sua

conversa, engquanto o objeto nao.

Consequentemente, direito positivo é sistema, ja que possui um
fundamento comum (a distincdo entre os cédigos) e interagcdo entre 0sS seus
elementos pelas relacdes de hierarquia/heterarquia/circularidade e, enfim, pela sua

autopoiesis que fundamenta a mobilidade/mutabilidade das estruturas juridicas.

A ciéncia do direito, também, j& que pauta-se na descricdo de um
objeto comum (o direito positivo) organizando-se de forma interativa, realizando
operacdes/reinterpretacdes de teorias e de direito positivo em si, autoimplicando-se

reproduzindo reflexdes para uma maior consisténcia.

Logo, a ciéncia do direito possui os dois caracteres de ser sistema, a
homogeneidade de seus elementos (tendo o direito positivo como ponto de
observacédo) e a interacdo entre eles (relagbes entre doutrina implicando o direito

gue implica a doutrina, a exemplo; ou relacdo entre doutrinas; relagdo entre normas).

Como primeira forma de analisar a interacdo entre esses dois
sistemas, deve ser dito que a ciéncia do direito é o sistema cientifico observando o
direito, que pode observar, através da abertura cognitiva, com suas préprias

estruturas, a ciéncia do direito.

Em outro giro, o direito positivo reflete as irritacbes do ambiente
através de uma série de estruturas/programas/normas, utilizando como elemento de

motricidade, a exemplo, a pressuposi¢cdo de um sistema com relacdo aos demais ou
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0s acoplamentos estruturais, em que os dois sistemas, analogicamente, sao

irritados, mas processam as informacdes digitalmente.

Logo, o direito observa a ciéncia que observa o direito e se adapta,
evolui, como na plataforma darwiniana®®, ou seja, a partir de uma variacdo, ha uma

selecéo e uma estabilizagéo.

Recorda-se, como ressalva sobre a distingdo entre a evolugdo no
sistema darwiniano® e sua forma de aplicacdo nesta teoria, que as evolucdes nos
sistemas sociais ndo sdo condicionadas pelo ambiente, ja que sédo, sempre, internas,
ndo sao, portanto, provocadas pelo entorno, ja que inexiste entorno com inputs e

outputs.

E tais elementos sdo mais fortemente apontados como caminhos
racionais ou compativeis com o sistema por meio de uma analise que tem como
fundamento um estudo mais rigoroso e que visa dar uma maior consisténcia a

analise do direito positivo.

Como segunda forma de visualizar o problema € com relacdo a
coexisténcia e bi implicagéo entre ciéncia do direito e direito positivo, deve ser dito

gue estes sdo dados necessarios para o desenvolvimento de cada uma delas.

Utilizando a forma de Robles'’, os dados brutos implicam ciéncia que
produz um sistema que implica nos novos dados brutos, que implica uma nova

ciéncia.

Lembra-se que nao se trabalha, no entanto, com a concepg¢éao deste
autor de que a ciéncia do direito faz direito, de que ela ndo seria descritiva de um

objeto, no caso, o direito positivo.

5 DARWIN, Charles. A origem das espécies. Sao Paulo: Martin Claret, 2005.

® DARWIN, Charles. A origem das espécies. S&o Paulo: Martin Claret, 2005.

' ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comu nicacional do direito.
Barueri — SP: Manole, 2005.
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Retomando, obviamente, ndo pode existir ciéncia do direito sem
direito positivo, se se utiliza da forma légica da bi implicacdo para descrever a
relacdo entre eles, do que somente € verdadeira a expressdo se ambos 0s

elementos séo verdadeiros (no caso, existentes).

1.5.2. Distingéo entre ordenamento e sistema.

Como forma de distingdo entre ordenamento e sistema, varias sao as
teorias construidas no plano da doutrina de Teoria Geral do Direito, do que uma
indistincdo seria, ao minimo uma tentativa de igualar, juridicamente, as defini¢cdes

destes conceitos/classes.

Diga-se que alguns autores mais antigos como Hart'®, ou mesmo
Aftalion,'® ndo tratam como tdpico da diferenciacdo entre estes dois conceitos, por
terem ferramentas analiticas distintas como repertério para o estudo do direito

positivo.

Como forma de diferenciacdo, deve ser dito que ambas as
expressdes denotam sistema, do que sédo formas diversas com linguagens diversas

de conformacgao.

O sistema juridico é formado pela interpretacdo normativa sob a
forma unificadora de norma, ou seja, € um rearranjo de ciéncia do direito, em que se
eliminam as contradicbes e se estrutura sintaticamente o direito, € linguagem

descritiva que possui como fundo uma linguagem prescritiva.

O ordenamento juridico pode ser considerado como o dado bruto, ou
seja, é o texto juridico da forma em que foi legislado, que é sistema pelo fato de
possuir: homogeneidade finalistica, que seja, a regulacdo de condutas humanas e o

tipo de linguagem que, também, € homogéneo, linguagem prescritiva.

'® HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 22 Ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 1994.
% AFTALION, Enrique R.; RAFFO, Julio; VILANOVA, José. Introduccion al derecho. 32 Ed. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2004.
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Portanto, necessério se faz a descricdo das categorias S1, S2, S3 e

S4, de acordo com a delimitacdo de Barros Carvalho, em varias de suas obras®.

S1 seria 0 subsistema em sua concretute, as marcas de tinta no
papel, um conjunto de elementos que possuem um suporte fisico, signos

concatenados.

S2 seria 0 subconjunto de significacdes extraidas da leitura de cada
um desses textos, enunciados juridicos que apenas dao significado a cada um dos

termos construidos a partir do suporte fisico.

S3 é o0 subconjunto de normas juridicas, proposi¢cdes juridicas
estruturadas sintaticamente sob a forma condicional, em que se recombinam os

enunciados juridicos.

S4, por fim, € o subconjunto das normas juridicas rearranjadas em
suas relacdes de coordenacdo e subordinacdo, é a conformacao clara de sistema
juridico com maior precisdo e estruturada de acordo com regras de construgdo e

coordenacdo do ser sistema.

Logo, tem-se que os dois primeiros representariam 0s elementos
formadores do ordenamento e os dois Ultimos representariam os elementos do

sistema juridico.

Sumarizando, para Barros Carvalho?, a distingdo entre ordenamento
e sistema juridico € delimitada pelo fato que ordenamento é o conjunto de textos de
direito positivo, caracterizados pela homogeneidade, no caso através da linguagem
prescritiva e do fim de regular condutas, e pelas suas interagdes as caracteristicas

necessarias de ser sistema.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método . 22 edicdo. Sdo Paulo:
Noeses, 2008.
# CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método . 22 edicdo. Sdo Paulo:
Noeses, 2008.
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Sistema do direito é construcdo da ciéncia do direito, ja que formado
por normas juridicas, forma estruturada de combinacdo dos enunciados prescritivos

sob um eixo sintatico comum, labor realizado pelo cientista do direito.

Logo, ordenamento juridico é do direito positivo, enquanto sistema

juridico é ciéncia do direito.

Para Gregério Robles??, a distingdo é operada da mesma maneira,
ou seja, ordenamento como conjunto de textos de direito positivo e o0 sistema juridico

formado por normas e proposic¢des juridicas sobre o objeto direito positivo.

Como distincéo clara & teoria de Barros Carvalho®®, com a qual se
concorda, no ponto, tem-se que Robles®* ndo considera que os textos de direito

postitivo/ordenamento seriam um sistema.

Segunda distincdo, com a qual, também, ndo se concorda, é o fato
que Robles® inclui a doutrina no sistema juridico dando carater normativo e

operacional a ela.

Dentro destas distingbes, este autor acaba por dar valor a
consisténcia, tratamento de informacfes e reflexividade, ou seja, ele diz que o
ordenamento é reflexo e gera reflexos no sistema e vice-versa, ou seja, a partir de
um ordenamento elabora-se um sistema, aperfeicoamento do ordenamento, que 0
faz, por estas criticas, se aperfeicoar e, apés tal aperfeicoamento, retoma-se o

mesmo processo de realimentagao.

Para Alchourrén e Bulygin®®, ordenamento seria um conjunto de

séries de sistemas juridicos compostos por normas juridicas (tomadas em sentido

2 ROBLES, Gregério. O direito como texto: quatro estudos de teoria comu nicacional do direito.
Barueri — SP: Manole, 2005.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método . 22 edi¢cdo. S&o Paulo:
Noeses, 2008.

* ROBLES, Gregério. O direito como texto: quatro estudos de teoria comu nicacional do direito.
Barueri — SP: Manole, 2005.

* ROBLES, Gregério. O direito como texto: quatro estudos de teoria comu nicacional do direito.
Barueri — SP: Manole, 2005.
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lato, norma=/lei), do que se pode partir de uma nocdo similar a de sincronia e

diacronia de Guastini®’.

Elucidando, a distingdo entre sistema e ordenamento surge a partir
da distincao entre andlise estatica, ou seja, a fotografia do conjunto de normas em
um dado momento histérico e a sucessdo destes conjuntos de normas e a visdo

dinamica de um ordenamento, entre sincronia e diacronia.

Dentro de tal contexto, deve se falar em estatica e dinamica juridica
ndo utilizando as expressdes kelsenianas?® de principio estatico e dinamico do
ordenamento que tratam da forma de fundamentacdo de uma dada ordem juridica,
mas sim as categorias descritas em seu livro e, parcialmente reproduzidas por

Guastini®® em sua obra.

Falar em estatica juridica é falar de categorias estruturais do direito,
como a forma de norma, com a determinacdo de todos os seus elementos
constituintes, validade, descrevendo o direito posto dentro de uma perspectiva de o

direito de um dado momento historico.

Falar em dinamica juridica € observar as formas de relacionamento
entre normas no sistema, € tratar de hierarquia, tratar de revogacao e modificacdo

do ordenamento.

Uma forma utilizada comumente de tratar de estética e dindmica do
direito é a analogicamente utilizada, também, por Guastini®®, em que h& uma
diferenciagéo entre sincronia e diacronia como formas de distingdo de ordenamento

juridico.

% ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Andlisis légico y Derecho. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1991.

# GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estldios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona:
Gedisa, 1999.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003.

% GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estdios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona:
Gedisa, 1999.

% GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona:

Gedisa, 1999.
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A sincronia juridica seria a observacao do direito de um dado tempo,
paralela a estatica juridica, ja a diacronia seria a substituicdo de uma ordem de

normas por outra, é a verificagdo da substituicdo de sistemas de normas.

Logo, para este autor, existe uma indistingdo entre sistema e
ordenamento juridico, jA que ambos tem como fundamento a concepc¢do de norma
juridica, e o ordenamento, formalmente, € um sistema juridico, pois formado de

normas juridica.

No que diz respeito ao ponto de vista sincrénico, o ordenamento € o

conjunto de normas em um dado tempo (um sistema de normas).

Este sistema é permanentemente substituido (a partir de qualquer
modificacdo/extincao/invalidacdo/revogacdo de normas juridicas) por um novo
ordenamento/sistema juridico, sendo a mutabilidade/sucessdo de ordenamentos

sincrénicos a definicdo do conceito diacrénico de ordenamento juridico.

1.5.3. Sobre o direito positivo e normas juridicas.

Obviamente, no percurso de constru¢do de uma teoria do direito, a
homogeneidade objetal surge como ponto de varias teorias, sendo uma delas a

teoria normativista.

O direito positivo € formado de normas juridicas (proposicdes) que
sd0 juizos reconstrutivos de textos legais (enunciados), com forca coercitiva e
sentido dedntico completo, podendo ser voltados para a realidade, reconstruida em

enunciados vetorizados em proposi¢des, ou como hipéteses de inclusao em classes.

Vérias podem ser as definicbes para tal conceito, ja que uma série de
pontos de vista sdo produzidos dentro da realidade poliédrica de tal importante

esguema.

Seguindo esta idéia, todas as formas de comunicacéo

reconhecidas/auto-produzidas pelo sistema social juridico sdo estabelecidas por
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meio da condicionalidade, que seja, a necessaria implicacdo entre um antecedente a

um consequente e a posterior definicdo do cadigo (licito ou ilicito).

Neste contexto, a norma juridica, em sua plurissignificacdo pode ser
tomada como texto de direito positivo (suporte fisico), como enunciado prescritivo,
como idéia que é formada na mente do intérprete, como esquema interpretativo,

como estrutura hipotético condicional, entre outros.

Complementarmente a estas idéias, cita-se que um ponto
fundamental para as teorias que tomam como ponto de partida analises linglisticas

do fenébmeno juridico utilizam a classica distingdo entre enunciados e proposicoes.

Os enunciados seriam idéias formadas a partir da leitura de um dado
fragmento de texto com sentido para o leitor, enquanto proposi¢cdes seriam juizos
interpretativos sobre os enunciados, lembrando que a combinagéo entre enunciados
e proposi¢cdes segue a maxima de: um por um; um por varios; varios por um,; e

VArios por varios.

Recorda-se que no plano juridico é valida a distincdo entre a
enunciagéo enunciada e o enunciado enunciado, mas com a ressalva que, antes de
tudo sdo enunciados prescritivos, do que a distincdo entre eles ndo € dada

legalmente.

A esta afirmacdo objetam varios lingliistas® que é impossivel,
também no texto juridico, distinguir os enunciados enunciados da enunciagado
enunciada, pois eles se recortam e ndo possuem um ponto necessario de divisao,
pois, neste sentido, a contextualizagdo e a multipla interpretacéo constituidora, como
em Heidegger, perfazem formas de visdo distintas, reposicionamentos distintos a
respeito do objeto (texto) permitindo diferentes visdes sobre cada um dos termos,

vendo marcas da enunciacdo ou um enunciado em Ssi.

% Exemplos em: FIORIN, José Luiz (org.). Introducdo & linguistica — I. Objetos teéricos.  S&o
Paulo: Editora Contexto, 2007.
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Neste sentido, dizer que prevalece um sobre o outro acaba por inferir

gue um seria superior ao outro.

Ainda, neste sentido € dizer que se ha uma antinomia entre uma
exposicdo de motivos ou titulo de uma dada lei, hd a solugcdo entre eles na

aplicacao/criacdo da norma juridica correspondente aguele enunciado prescritivo.

E dizer, quando existe a contraposicdo de um artigo numerado de
uma lei a uma exposicao de motivos, a exemplo, pode prevalecer qualquer um dos
dois, ja que nado existe, no sistema positivo brasileiro uma forma de resolver estas

antinomias entre enuncia¢édo enunciada e enunciados enunciados prescritivos.

Retomando o problema da distingdo entre enunciados e proposicdes
juridicas, tem-se que, nitidamente, uma das supracitadas formas se enquadra nesta
categorizacdo, tendo como base 0s enunciados e partindo para as normas juridicas
como esquemas de interpretacdo baseados na dualidade antecedente e

consequente normativos, a partir da causalidade juridica.

Tal € a definicdo de norma juridica em seu sentido estrito, esquema
formal que é produzido pelo intérprete do direito como forma de estruturar as

comunicacdes juridicas, diferenciando-se, assim, dos enunciados prescritivos®.

Dentro de tal estrutura dual cada um dos elementos possui
caracteristicas diversas, sendo o antecedente uma descricdo de um fato hipotético
ou néo (concreta e abstrata) ligado a um consequente, por meio de um implicador
debdntico ndo modalizado (dever-ser neutro), que possui dois sujeitos relacionados
entre si que possuem direitos e deveres reciprocos sob a forma modalizada em

obrigatorio, permitido e proibido, sendo tal esquema geral ou individual.

Por meio de tais afirmacfes consegue se visualizar as normas em

suas formas® e recombinacdo entre antecedentes e conseqiientes, do que podem

% Dentro deste esquema, portanto, ndo se faz remissdo a idéia de normas juridicas em sentido
amplo, j& que para ser norma deve possuir estrutura sintatica fixa, sendo que estas normas néo
possuem este requisito, além de ndo visarem a regulagdo de condutas e sim criacdo de realidades
juridicas ou qualificac@es.
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ser: gerais e abstratas; gerais e concretas; individuais e abstratas; ou individuais e

concretas, representando, respectivamente, consequente e antecedente.

Verifica-se, a partir da linguagem constituidora da norma, em seu
antecedente, se os eventos do mundo natural foram transpostos em linguagem,
consubstanciando-se em fatos juridicos (normas concretas), ou sao descritos
conotativamente (normas abstratas); e, se 0s consequentes normativos estabelecem
0s seus dois sujeitos relacionados de maneira indeterminada (normas gerais) ou

especificada (normas individuais).

Sob outro angulo, Kelsen** trata de duas formas de normas, as
primarias e secundarias, sendo as primeiras (a depender da edicdo do teoria das
normas) as sancionadoras, ou seja, as que dariam a caracteristica do dedntico,

acesso a sancao estatal; e as secundarias, dispositivas.

Hart®*® também parte da denominacado de primarias (obrigacionais) e
secundérias (metanormas), mas reelabora estas sob trés formas diversas: regra de

reconhecimento; regra de alteracdo e regras de julgamento.

Vilanova® reinterpreta uma série de autores como Kelsen® e
Engish® e chega a um esquema de manifestacdo do dedntico com duas estruturas
vinculadas para dar consisténcia ao dedntico por meio de seu eixo comum, a

capacidade do sistema de coergao.

Tal esquema € o da norma em sentido completo que seria a ligagcdo
entre duas normas juridicas em sentido estrito, primarias e secundarias por meio de

uma disjungao excludente.

3 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.  7a edigdo. Brasilia: UNB, 1996.

34 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003.

% HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 22 Ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1994.
3 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no direito. S&o Paulo: Saraiva, 1989.

%" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

% ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. 72 Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1996.
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Neste sentido, a Ultima forma estrutural sintatica das normas juridicas
€ o0 das normas em sentido completo, que denotam a juridicidade existente nas
relacdes, com a possibilidade de coercdo estatal, em que ha a ligacdo entre uma
norma primaria, dispositiva ou sancionadora, e uma norma secundaria,

sancionadora, de cunho processual.

Em outro giro, para a conformagdo do dedntico uma norma
dispositiva (priméaria) € ligada a uma norma sancionatéria (secundaria), que da a
possibilidade de, no caso de descumprimento da relagdo da norma primaria, acionar

o estado-juiz para fazer valer a relagédo descumprida.

Dentro do plexo j& elucidado, o conceito de norma em sentido
completo surge com forca em Vilanova®, j& que este autor trata das estruturas
l6gicas do sistema de direito e demonstra a forma da norma e toma como base para

0 conceito de direito o de sancéo estatal organizada.

Dentro de tal contexto, conforme ja referido, na forma de
recombinacdo de enunciados criam-se as normas juridicas em sentido estrito,
unidades minimas do dedntico estruturadas sob a forma de antecedente (fato)

implicando uma consequiéncia juridica (relacdo entre dois sujeitos).

Sequenciadamente, surge a forma de uniformizacdo do direito
através da sancdo, possivel, apenas, com a intervencdo de um estado por meio de

procedimentos proprios.

Logo, surge a definicdo do conceito de norma juridica em sentido
completo que € a unido de duas normas juridicas, uma primaria (dispositiva) e uma

secundaria (sancionadora/processual).

Nesta distingdo, sintaticamente estas normas sdo idénticas, mas o

7

fato da norma secundaria € o ndo cumprimento da relacdo juridica da norma
primaria, formalmente: D{[(F — (S'RS”)]v[-(S'RS”) — (S'RS™)]}, lembrando que o

3 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no direito. S&o Paulo: Saraiva, 1989.
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modal disjuntor excludente trata que as duas normas séo validas ao mesmo tempo,

mas a aplicacao de uma exclui a outra.

Obviamente, a individualizacdo de uma norma em sentido completo
passa por processos de recombinagdo normativas, normalmente obtidos na chegada
ao plano S4, o da reestruturagcdo das comunicagbes normativas em termos

hierarquicos e funcionais.

Por fim, dentro desta Otica o debntico somente seria manifestado
qgquando uma norma secundaria atuasse, ou seja, a caracteristica do dedntico
somente surge com a completude da norma que reflete a completude diferenciada

do sistema juridico com relacdo aos demais sistemas como o moral e ético.
1.5.4. Diferenciagéo entre normas juridicas e morai  s.

Algumas consideracfes devem ser ditas com respeito as normas e
seu contetdo de juridicidade, do que, no mesmo sentir de Kelsen®, porém com
sentidos trocados, tem-se que o direito é formado por normas que déem acesso a
jurisdicéo, do que é a forca Unica de coercao, por meio do aparato estatal, que traca
a linha de distincdo entre as normas juridicas e as demais normas como as morais

ou religiosas.

A identificacdo das normas juridicas validas passa por uma série de
conceptualizacbes do que seria o sistema juridico e qual o fundamento de uma

ordem de normas coesas.

Kelsen** apresentou a sua versdo dentro da rigida hierarquia
verticalizada e, derivante de tal conceito, o de validade, que seria a busca de
fundamento de pertencer ao sistema juridico por se apoiar em uma regra juridica de

superior estatura.

% Como interpretado por VILANOVA, Lourival. Estruturas Idgicas e o sistema no direito positivo.
Sao Paulo: Noeses, 2006.
4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003.
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Esta € uma das classicas formas de identificacdo deste fenbmeno,

com o desdobramento em critérios de pertinéncia com o sistema.

Cita-se que o conceito de validade é, muitas vezes, vinculado ao de
existéncia, dado que para existir no sistema juridico deve uma norma ser

considerada valida.

Dentro do supracitado, os classicos critérios de inclusdo na classe

das normas validas sao:

» Autoridade, ou seja, pessoa com a aptidao para emitir aquele
comando normativo;

» Competéncia, ou seja, ter a possibilidade de legislar sobre
aquele determinado assunto; e

* Procedimento previsto em lei, que é a forma que deve ser

seguida para a recepgao daquele dado no mundo juridico.

Adota-se, de forma diversa uma nocédo de validade como uma
expressao da seguranca juridica, uma conexdo ténue entre duas comunicaces

juridicas, uma forma indiciaria de pertinencialidade ao sistema juridico.

A validade funciona como a cola da certeza do direito, todos
consideram as normas (potencialmente) vdlidas até que estas sdo declaradas

invalidas sempre com efeitos ex tunc, ja que nunca fizeram parte do sistema juridico.

A formula para esta ténue estabilizacdo das expectativas normativas
€ a de que as comunicacdes de uma norma considerada a posteriori invalida séo
juridicizadas com o codigo nao direito, por meio do mecanismo da reentrada, como

serd elucidado no item infra.

Obviamente, a distincdo das normas juridicas e morais nao pode ser
realizada pela forma, jA que ambas podem ser (re)construidas dentro da estrutura

hipotético condicional.



52

O mesmo pode ser dito com relagdo ao objeto que sdo as condutas

dos homens em sociedade.

Logo, uma forma de diferenciacdo, factivel é a possibilidade de
sancdo por meio de uma acdo estatal organizada sob a forma de um processo,

conforme dada por Kelsen*.

Outra forma factivel € a de demonstrar a distincdo entre a
organicidade e ideologizacdo das normas de moral frente a mobilidade e
procedimentalizacdo da forma de colocar o direito posto, que é revolucionario por

natureza, modificavel.

Por fim, deve ser citada a forma de diferenciacdo dada por Luhmann
gue trata da diferenca por meio do codigo, que na moral pode ser o bom/mau e no
direito licito/ilicito, o que nao leva a recorréncias nem confusées sobre o papel da

sancao ou de gradacdes de valor no centro de tais digressoées.

42 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003.
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CAPITULO Il — TEORIA DOS SISTEMAS DE NIKLAS LUHMANN .

2.1. Elementos introdutérios a Teoria dos Sistemas autopoiéticos de Niklas

Luhmann.

Dentro do sistema de referéncia adotado neste trabalho, como ja
dito, o acoplamento entre a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann*® e suas
contrapartes na Teoria da Linguagem se revelam complementares, ja que uma
realiza o processo de abstracdo mais absoluta, demonstrando as macro estruturas
de funcionamento da sociedade de interagcbes no sistema juridico e a outra

demonstra suas micro estruturas.

Neste contexto, deve ser elucidada a posicdo de como se visualiza a
Teoria dos Sistemas e quais os seus fundamentos, seguida por desenvolvimentos
especificos destes temas a partir de novas premissas no sistema de referéncia deste
autor, deixando claras as expressdes e a forma de visdo do mundo que é criada a

partir deste referencial tedrico.

Interessante € notar, inicialmente, que a Teoria dos Sistemas como
concebida por Niklas Luhmann* é uma forma de sociologia do direito que utiliza
ferramentas de outras ciéncias para mostrar similitudes/analogias operativas entre o
funcionamento da sociedade e o funcionamento do mundo, em sua biologia,

matematica e fisica, a exemplo®.

Esta sociologia do direito pode ser aplicada de maneira pontual

|46

(dogmaética) ou geral™, mas possui como nota insélita o fato de ser uma sociologia

4 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.

44 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.

% para outras obras gue tenham este sistema de referéncia aplicado, verificar, na bibliografia,
especialmente: CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. S&o Paulo: Max Limonad,
1997; DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modifica¢des da Jurisprudéncia no Direito Tributari 0. Sao
Paulo: Noeses, 2009; NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil. Sao Paulo,
Martins Fontes, 2006; e VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria.  Sao
Paulo: Quartier Latin, 2004.

*® Em sentido contrério, a exemplo: NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagéo dificil.
Séao Paulo, Martins Fontes, 2006; e CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sao
Paulo: Max Limonad, 1997.



54

que coloca o homem a margem de suas especulagdes, apenas, Como pressuposto,

assim como os valores.

Sua influéncia no mundo contemporaneo nao € tao verificada como
Kelsen*’ ou, mesmo, os autores da corrente chamada de Law and Economics como
Posner*, que detém influéncia majoritaria no plano internacional, talvez muito mais
por uma incompreensao ou desconhecimento de sua teoria, 0 que suscita criticas a

respeito de sua complexidade.

Antes de expor algumas de suas premissas de trabalho, deve ser
posto que algumas expressdes ndo possuem o significado comum dado a elas no
mundo e devem ser postas a partir do sistema de referéncia Luhmaniano®®, em que

o0 sistema realiza operac0fes, ele em si, ndo o sujeito que estd a margem dele.

E dizer, como ja elucidado, o ser humano no esta no centro destas
especulacdes, mas o sistema em si, enquanto organismo vivo e independente de

seu entorno, fechado operativamente.

Outro ponto importante é demonstrar que a sociedade descrita por
Luhmann® é uma sociedade complexa, pés-moderna, em que a possibilidade de

falibilidade/contingéncia surge como elemento fundamental.

Elucidando, a sociedade Iuhmaniana® ¢é uma sociedade
diferenciada, complexa, com sistemas sociais realizando opera¢cdes comunicativas

de maneira isolada operativamente, mas que pressupde 0s demais.

Neste contexto, os temas complexidade, contingéncia e tempo séo
extremamente importante, no plano da diferenciacdo funcional e na formacédo de

estruturas acopladas para permitir o desenvolvimento da sociedade, que sempre

4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003.

*® para um apanhado geral sobre Law and Economics: ROEMER, Andrés. Derecho y economia:
uma revision de la literatura. Cidade do México: ITAM, 2000.

* LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.

%% LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.

51 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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esta aberta a esta decepcdo que surge da diferenciacdo entre o futuro presente e

estados alcancados.

2.2. A estruturacéo béasica da Teoria dos Sistemas e  sua forma de abordagem

neste trabalho.

Trés importantes premissas sao postas para delimitar a chave de

leitura utilizada sobre Luhmann®? neste capitulo e no seguinte:

* A Teoria dos Sistemas € vista sob uma perspectiva rigida em
sua estruturacdo, mais formalizada que em Neves®, a

exemplo;

e Alguns desenvolvimentos possiveis desta teoria sao
trabalhados através de novas interacdes com a biologia,
quimica, fisica, etc., representando visfes pessoais sobre

direcdes possiveis da teoria luhmaniana; e,

* A dogmatica é estudada, sob certos aspectos, a partir das
ferramentas da Teoria dos Sistemas, apesar de alguns
autores possuirem leitura de passagens de Luhmann®,

posicionando-se contrarios a esta tese®”.

Neste tépico, alguns conceitos fundamentais para Luhmann®® seréo
definidos, especialmente, aqueles que possuem ligacdo com o tema especifico
deste trabalho ou que podem auxiliar a compreender a razdo por trds de certas

posi¢cdes tomadas ao longo dele.

2 Em sua seminal obra: LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University
Press, 2004.

3 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagéo dificil. Sao Paulo, Martins Fontes, 2006.
54 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
*® Entre outros, como dito: NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagdo dificil. ~ S&o Paulo,

Martins Fontes, 2006.
%6 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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O ponto fundamental da Teoria dos Sistemas é no plexo da
diferenciacdo entre sistema e ambiente, uma relacdo assimétrica produzida
internamente pelo sistema, recordando que tal idéia é recursiva, ja que um sub-

sistema possui como ambiente o seu.

A nocdo de ambiente, em sentido estrito, esta ligada ao mundo
fenoménico, dos acontecimentos naturais, o caos, impossivel de ser apreendido
completamente pelos sentidos, € o status do cédigo ndo comunicacdo, que 0O
diferencia do sistema social, mas o ambiente ndo é apreendido, é vivido, € o0 marco

das irritacdes em seu maior estado.

E dizer, inexiste um toque entre os dois sistemas, um toque entre a
realidade comunicativa e a realidade fenoménica, apesar de suas alimentacfes
indiretas reciprocas, ja que inexiste uma troca especifica entre sistema e ambiente,
mas uma forma de condicionamento, uma forma de ligagdo permitida pela abertura

cognitiva.

A abertura cognitiva, portanto, é indireta, permitindo que o sistema
opere com seu fechamento operativo, ou seja, o sistema operando a partir de suas

proprias estruturas.

Logo, a percepcdo sistémica é, sempre, indireta, assimétrica, uma
forma de simulacro de uma realidade inexistente, intocavel, é dizer, um sistema de
objetos mediatos que ndo tocam o0s objetos dinamicos, produzidos, apenas, por
meio de estruturas internas a cada um dos sistemas ou de seus subsistemas, que

nao se comunicam os demais.

E dizer, inexiste o sistema parsoniano de inputs e outputs, inexiste a
entrada e saida de cada sistema, mas distingdes a partir de distingdes internas, em

gue a codificacdo e programacédo sao estabelecidas como formas de diferenciacéo.

A abertura cognitiva € a forma que permite um ndo autismo dos

sistemas, ja que a percepcdo da irritacdo € algo interno, mas que revela uma

pressuposicao de realidades distintas.
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Aquilo que efetivamente ocorre ndo esta posto no sistema, pois ele
nado reconhece aquele acontecimento, mas cria acontecimentos de maneira

autopoiética.

Recorda-se, contextualmente, que a idéia de observacdo é tida
como uma espécie de operacdo interna ao sistema, a qual permite que se realize
uma nova operacao, ja que sempre uma observagdo possui um ponto cego, que se
vincula a contextualizacdo do ponto de observacéo, produzindo, conseglientemente,
outra observacgdo e, assim, indefinidamente, do que a observagdo é de segunda
ordem, terceira ordem e assim sucessivamente, entendida como observacdo auto-

referente/interna.

Segunda espécie de observacdo é a hetero-observacao, delimitada
pela existéncia da abertura cognitiva, na qual um sistema pressupde uma operagao

em outro sistema, mas cria tal pressuposicao utilizando suas proprias estruturas.

Ndo se pode olvidar que a idéia de abertura cognitiva e sua
contraparte no fechamento operativo pressupde uma sociedade complexa, ja que as
pressuposi¢cOes de realidades paralelas fechadas em si mesmas, somente fazem
sentido em um esquema poliédrico, ou seja, o0 circulo sistémico permitindo um total

multifacetado, ainda que o sistema se satisfaca com seu proprio real.

Ponto final deste processo de operacao inter/intra-sistemas € dado
pela possibilidade de estruturas em dois sistemas distintos que operarem com
irritac6es/pressuposicdes reciprocas, ou seja, a no¢ao dos acoplamentos estruturais,
0S quais néo realizam uma abertura do sistema em si, mas uma forma de reacao
externamente idéntica e internamente diferenciada, do ponto de vista material e

temporal, que serd mais elucidada em ponto infra.

A idéia biolégica de autopoiesis®’ também é fundamental nesta

forma de (re)producgéo continuada de comunicagdes por meio de estruturas, apenas,

57 MATURANA, Humberto. Cognigéo, ciéncia e vida cotidiana.  Belo Horizonte: UFMG, 2001.
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internas ao sistema, ja que sem uma forma de auto-producéo continuada, inexistiria
a possibilidade de criagdo de variabilidade programatica/comunicativa, produzindo

um sistema estéril e com um fim no horizonte.

Sem a possibilidade e uma auto-alimentacdo do sistema através de
suas estruturas que reproduzem mais estruturas diferenciadas entre si por
processos de recombinacao intrincada entre seus dados programaticos (como no
caso da troca de genes em uma reproducao biolégica, mesmo no caso de mutacoes
produzidas na reproducdo assexuada), inexistiria uma mutabilidade constante do

sistema social e sua operatividade e forma plena.

Obviamente o reconhecimento reciproco ¢€é dado pelas
caracteristicas comuns deste processo biolégico, um reconhecimento de

similaridade, como no caso das ligacfes de validade no sistema juridico.

Esta traducéo da idéia de autopoiesis para o sistema social € dada
pelo paralelo entre a semantica programatica e a estrutura bioldgica do DNA, pois, a
partir destas premissas, tem-se a identificacdo reciproca e a possibilidade, ja

elucidada, de evolucao sistémica.

Um segundo giro sobre a autopoiesis é dado pelo funcionamento da
interacdo entre triangulos semioticos, ja que os termos suporte fisico, significado e
significacdo, dentro do processo de positivagdo/interpretacdo inesgotavel do direito,
somente sdo movimentados através da forma autopoiesis, ja que a partir de um
primeiro triangulo semidtico, a significacdo surge como significado/vértice para outro

tridngulo semiodtico e assim sucessivamente.

A evolucéo dos sistemas, dada a sua multiplicidade produzida pela
autopoiesis, é definida como forma evolucionista neo-darwiniana®, ja que esta forma
permite uma variagcdo que permitira 0S processos consecutivos de selecdo e

(re)estabilizacao.

°*® DARWIN, Charles. A origem das espécies. S&o Paulo: Martin Claret, 2005; e LUHMANN, Niklas.
Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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Esta estrutura escalonada é o fundamento da idéia de reacéo
(ainda que nado condicionada) do sistema a variedade comunicativa, pressupondo
um novo ponto futuro, ainda que possivel de falibilidade de estabilizacéo,

momentanea do sistema.

A complexidade é o fundamento de uma variedade, uma
multiplicidade comunicativa, que determina o campo da possibilidade de selecao de
estruturas em busca da necessaria estabilidade que condiciona as expectativas

internas ao sistema.

Esta estabilizacdo precéria final serve como forma de manter a
falibilidade do sistema frente a possibilidade de novas decepcoes,

contrafactualidades ou, mesmo, de revolu¢des constantes.

Portanto, neste sentido, a contingéncia € forma de preservagédo do
sistema, €& forma que produz a necessidade de revolugdes/recombinacdes

constantes para uma melhor adaptacao futura a problemas presentes e futuros.

Como forma de tentar manter uma precaria estabilidade, diminuindo
as incertezas, o sistema utiliza 0 mecanismo da redundéancia, ou seja, uma série de
comunicacdes expressas em uma determinada direcdo como forma de auxilio da

diminuicdo de complexidades e contingéncias no sistema.

Exemplo desta redundancia, no sistema juridico, é a idéia
escalonada de tribunais, fundamento do sistema recursal judicial, em que uma
comunicacao evoluida, reforcada, redundante, gera a satisfacdo das expectativas

normativas do sistema.

Finalmente, trés, sinteticamente, podem ser consideradas as formas
de diferenciacdo produzidas internamente pelo sistema do sistema: o tempo, o
coédigo e a forma dos programas, as quais serdo elucidadas, especificamente, a
partir da perspectiva juridica — recordando que alguns elementos de diferenciacdo

externa genéricos ao sistema ja foram elucidados neste ponto.
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2.3. Arespeito da distingéo entre sistema do direi  to, 0 ambiente e a sociedade.

Dentro da diferenciacdo sub-sistémica, alguns elementos sé&o
necessarios para delimitar os instrumentos utilizados por esta teoria, em uma
perspectiva interna, operativamente fechada, produzindo a distin¢cdo entre o direito e

outros subsistemas sociais e direito e o seu ambiente.

A diferenciacédo do direito, sob um angulo externo/heteroreferente, €
dada funcionalmente, o que permite que cada sistema possua uma finalidade e

expectativas distintas em seu papel no sistema social.

Neste sentido, do ponto de vista externo, o direito realiza
internalizacGes diferenciadas, com um escopo especifico na forma de multifacetar

um dado do ambiente através da comunicacao.

Do ponto de vista interno, a diferenciacéo juridica, portanto, baseia-
se no coédigo interno ao direito que diferencia o licito/ilicito, do que o direito e nao
direito sdo codigos externos ao sistema juridico em sua relagdo com o ambiente, 0s

quais serdo melhor abordados no tépico infra.

Segunda diferenciacao interna é a delimitada pelo tempo do direito,
diferenciado dos demais tempos dos outros sistemas e do ambiente, condicao,

também, necessaria para a diferenciagédo funcional.

Neste sentido, o direito utiliza o tempo digital (interno) e a incerteza,
contingéncia, produzindo uma debreagem enunciva temporal®®, que permite o
acoplamento entre passado e futuro, como no fato antecedente (tempo verbal
passado) e relacdo juridica (tempo verbal futuro) consequente diferenciados,

temporalmente, do momento desta enunciagao.

%9 FIORIN, José Luiz. As astlcias da enunciagdo. 22 Ed. Sao Paulo: Atica, 2005.
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O direito, internamente, estabiliza as expectativas normativas de
maneira distinta das expectativas cognitivas, normalmente, demorando a produzir a

decisdo/programacao juridica, objeto daquelas expectativas.

Elucidando, as expectativas cognitivas sao aquelas expectativas
externas ao sistema, baseadas em elementos humanos, as expectativas normativas
sdo delimitadas pela necessidade e certeza de uma decisdo que, por sua vez, é

incerta na forma e conteutdo.

Essa demora no ato de decidir, reforcando as expectativas, serve
para dobrar as expectativas dos usuarios, da funcdo do direito, ou, em outras
palavras, como forma de calibrar o sistema por meio de mudar o foco da presséo de
decidir, permitindo que os sujeitos possam auto-decidir seus conflitos (como no caso
da mediacao e conciliagéo).

Essa diferenciacdo temporal, interna, € delimitada pelo
procedimento, que é o freio temporal que diferencia o tempo digital do direito dos

demais tempos, preservando a incerteza interna ou externa no sistema.

Este procedimento € uma operacdo que garante uma aplicacdo do

caddigo licito/ilicito e permite a certeza de que existe um inicio e um fim.

Consequentemente, se cada procedimento € uma operacdo, eles
garantem a autopoiesis necessaria para o funcionamento do direito, sendo um

gatilho que desencadeia novas operacgdes.

O procedimento legitima o direito, ja que a aceitabilidade das
decisbes depende de um marco, ainda que as expectativas do sistema, cognitivas,
materiais, que alinham os sistemas sociais em suas expectativas, sejam diferentes

das expectativas normativas, a mera existéncia de uma decisdo possivel.

Estes procedimentos juridicos, programados/normativos, permitem a
distenséo temporal entre dois momentos de irritaces do ambiente e legitimam esta

tomada de decisdo que, no caso juridico, deve ser mais pensada, refletida, ainda
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para legitimar o desalinhamento possivel entre as supracitadas expectativas, o que
permite que o direito opere com um sistema de referéncia/realidade/valores proprios,

distintos da sociedade.

No contexto do procedimento, as chamadas normas secundarias
auxiliam, intermedeiam, uma nova positivacdo da irritacdo originaria, que € um
espelho da norma priméria dispositiva e/ou sancionatéria, mas produzida segundo
um diverso procedimento, determinado pela necessidade de redundéncia do sistema
juridico como forma de preservacdo de suas comunica¢fes e producdo de uma

sensagao de certeza em um ambiente de incerteza.

Tenta, este procedimento, portanto, reduzir a incerteza por meio de
uma arbitraria reducéo de irritagdes multiplas e continuadas (conflito jurisdicional) a

um elemento episddico e determinado, o processo judicial.

Faz-se nota ao fato que esta perpetuacdo de incertezas,
diferenciacdo funcional e desalinhamento entre as expectativas normativas e
cognitivas podem ser mais bem explicados na pressuposi¢cdo reciproca dos
sistemas, 0 que sera melhor elucidado no ponto sobre os acoplamentos estruturais,

infra.

Ponto fundamental é observar as relacdes entre o0s programas
juridicos e suas contrapartes, ou seja, normas gerais e abstratas e normas

individuais e concretas, ou, mesmo, entre normas gerais e abstratas entre si.

Neste contexto, as relagcbes entre normas juridicas de

reconhecimento reciproco por meio da validade e a hierarquia devem ser elucidadas.

Inicialmente, ndo se pode olvidar que h4 uma negacdo da norma
hipotética fundamental® em Luhmann®, jA que sua forma de visualizacdo de

hierarquia € completamente distinta dos aspectos formais kelsenianos.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.
61 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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Em certo sentido, a hierarquia utilizada em Luhmann®® refere-se,
tdo-somente, a possibilidade recursal como forma de estabilizagdo pelo

procedimento e a substituicdo material de uma sentenca por um acérddo, a exemplo.

Esta substituicdo obedece a uma logica que diferencia o centro da
periferia do sistema, utilizando como elemento diferenciador as fontes de produgao

normativas, no contexto judicial.

Esta hierarquia somente serve para verificar os relacionamentos
entre centros de emissdao comunicativa no sistema, visualizando-se, como
consequéncia, redes recursais interdependentes internas ao sistema que criam

redundancia e evolucao.

No plano legislativo, que € produto da “interacdo” entre o sistema
juridico e politico, a lei surge em uma estrutura heterarquica, ou seja, por meio de
redes de comunicacdo vizinhas, do que o sistema funciona circularmente, com

dependéncias reciprocas, relacées intrincadas®®.

E dizer, o sistema politico cria programas de propdésito especifico

que sao recondicionalizados pelo direito, como sera visto a seguir.

Com relacdo a validade®, Luhmann® se preocupa com a
aceitabilidade reciproca de comunicacdes, perfazendo a ligacdo entre
operagdes/programas no sistema, sem a qual textos nao visualizam nem interagem

com outros textos/comunicacodes.

Esta nocdo de validade € delimitada temporalmente no direito,
servindo de rede recursiva para a reconstru¢cdo do passado e perspectivas dentro

dos futuros presentes e estados alcancaveis.

62 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.

% Faz-se referéncia a hierarquizacdo material do direito a partir da idéia de definicdo e conceito como
termos fundamentais, conforme sera inferido da leitura do capitulo subseqiiente, em especial no que
se trata da unidade do direito.

% O desenvolvimento de uma nocdo de validade a partir do entrecruzamento entre a teoria
luhmaniana e Teoria da Linguagem sera vista, infra.

& LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.



64

A validade é verificada em grupos, nunca programa a programa, ou
seja, uma rede intrincada de comunicacg6es € que delimita a validade ou ndo de um
encadeado de programas juridicos em um dado temporal determinado pelo sistema,
gue retroage ou projeta um futuro descrito para identificar este fluxo comunicativo

em sua pertinéncia.

2.4. Codificagao.

No plano da delimitacdo funcional do direito no contexto da
sociedade, em seu escopo da manutencédo das expectativas normativas, verifica-se
gue o direito é diferenciado, internamente, dos outros sistemas por meio de suas

estruturas, das quais os codigos sao elementos binarios fundamentais.

A binariedade dos codigos surge dentro de um contexto de selecéo
histérica e diferenciacdo funcional de cada subsistema social em relacdo aos outros
subsistemas.

A binariedade do cédigo serve para reduzir complexidades e
delimitar, episodicamente, uma divisdo de mundo intra-sistémica, que surge apés a

distingao inter-sistémica.

E dizer, neste contexto, o reentry € uma estrutura fundamental, pois
diferencia a codificagdo externa da interna, sendo o esquema que produz o cédigo

(interno) licitof/ilicito, dentro da primeira codificacao (externa) direito/ndo-direito.

Elucidando, duas codificacbes agem, com fundamentos distintos: a
codificacédo de primeira ordem, externa, trabalha a diferenciacéo entre o direito e ndo
direito, distinguindo a codificacdo da comunicacéo juridica daquela né&o juridica; a
segunda codificacdo, interna, produzida pelo reentry, produz, no campo da
comunicacao direito, novas divisdes de mundo, o licito do ilicito, ainda que sejam

ambos juridicos.



65

Esta expressdo, reentrada, significa que uma comunicagao
produzida juridicamente, ou seja, codigo direito, re-entra na forma juridica em uma

nova forma, licito ou ilicito, que ja é juridica.

Logo, a primeira diferenciacdo € externa ao sistema juridico, em sua
abertura cognitiva, e a segunda € uma diferenciacdo de segunda ordem, interna ao

sistema, em seu fechamento operativo.

A binariedade do cédigo € arbitraria, porém construida a partir da
premissa de simplificar a aplicagdo do direito, produzindo uma forma empobrecida,

mecanizada, quase computacional.

Para a complexidade da operacdo do sistema, entram em
funcionamento os programas, que dao amplitude semantica aos problemas juridicos
que ndo sao completamente compreendidos por uma mera codificagdo, como sera

elucidado, infra.

O desenvolvimento do cédigo, segundo Luhmann®®, pode ser

descrito em algumas fases:

O direito ja surge diferenciado;

« Tal diferenciacdo surge de uma tautologia, o licito € licito;

» Desta tautologia surge um paradoxo: o licito € ilicito;

» Deste paradoxo surgem diferenciagdes, no plano de que o
licito ndo é ilicito, a negagéo do paradoxo;

» [Esta contradicao l6gica acaba sendo dissolvida e o paradoxo

guebrado por meio da diccdo: o licito € licito e o licito ndo é

66 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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ilicito, programa criado dentro do plano do direito como

sistema.

Esta formulacdo da linha do tempo dos cdodigos foi realizada por
engenharia reversa da autopoiesis do sistema, que cria outros programas ou deriva
novas estruturas através das estruturas do proprio sistema, recordando que o
momento histérico de cada uma dessas mudangas somente pode ser intuido, como
elucidado, pois a percepcdo de cada uma dessas etapas do desenvolvimento do
cbdigo, a exemplo, somente ocorre com a finalizacdo das mesmas, ndo ho momento

de sua producdo.

Retomando, a distincdo fundamental do codigo interno ao direito
comporta uma série de problemas no campo das interagdes sociais, ainda, quando

h& um conflito na codificacéo.

Neste sentido, 0 marco temporal e a reconstrucdo dos momentos de
decisdo no sistema € que funcionam como forma de desvelar tais conflitos,
delimitando, também, a diferenciacdo dos estados alcancados pelo codigo aplicavel

no momento futuro.

Obviamente, o sistema possui programas que diferenciam os
marcos temporais, distinguindo o tempo e seus desdobramentos dentro do sistema
juridico, outorgando validade as posi¢cdes tomadas em um dado lapso no sistema,

de maneira prospectiva ou retrospectiva.

Estas reconstru¢cdes no sistema, redundantes ou ndo, sao formas de
codificar os acontecimentos a medida que se exaure uma instancia de codificacao,
do que o sistema cria auto-irritacdes, compreendidas e processadas pelo proprio

sistema.

Neste contexto, a idéia do codeshifting, a ser melhor elucidada no
ponto da validade, é tida como necesséria para permitir a contingéncia na
codificacdo e a vinculacdo entre comunicacfes através do processo de fazer uma

nova codificacdo retrospectiva no sistema, (re)construindo o0 passado de
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programacdao/codificacdo imperfeita/invalida, produzindo a mudanca de cdodigo
naquela comunicacdo invalida, que passa a ser vdlida (para o passado) em

decorréncia do novo codigo (diverso do anterior) aplicado ao programa.

Cite-se que esta nova codificacdo, também, pode possuir uma
programacgédo especifica que impeca a producéo de efeitos retrospectivos, como no
caso da decisdo em ADIN com efeitos ex-nunc que determina que aqueles
codigos/programas antigos devem ser perenizados/imutaveis para o sistema do

passado e do futuro, a exemplo.

Como ja enunciado, a binariedade do codigo do sistema juridico
auxilia na diferenciacdo e processamento das informagfes pelo sistema, utilizando

mecanismos logicos.

Essa busca dos mecanismos légicos é produzida por uma tendéncia
do direito de visualizar o ilegal como forma de atingir o legal, sonha com o ilegal,
criando uma simetria de cAdigo no interior do sistema que € recursivamente vista no

ambiente como assimetria.

Obviamente, esta posicdo do sistema juridico com relagéo ao ilegal
acaba por permitir varias operacdes para desvelar a aplicacdo sobreposta de

codigos sobre cédigos.

E dizer, a bi/multi-estabilidade sistémica repousa na recursividade
entre os cadigos licito e ilicito, que séo legalizados (paradoxo), mas que permitem

gue o sistema responda por meio de tais codigos as complexidades do ambiente.

Esta resposta do sistema com seus valores positivos ou negativos
acaba, através da semantica dos programas, permitindo a producdo de

fatos/realidade interna ao sistema.

Neste plano, portanto, da distin¢édo interna entre licito e ilicito, ha o

reconhecimento da comunicacéo permitindo novas comunicagdes que sao o produto
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destas auto-irritacdes do sistema, produzindo, através da aplicacdo do codigo, mais

operacdes de (re)codificacao.

A finalidade do sistema, de manutencdo das expectativas
normativas, preservacdo da incerteza e generalizagcdo congruente de expectativas
servem como fundamento da unidade do sistema através do codigo, ja que o
sistema nao para de operar, utilizando os casos finalizados como forma de ampliar a
matriz do sistema, uma autopoiesis infinita, que utiliza o cédigo binario como forma

de expressao.

No plano do sistema Common Law esta assertiva acaba sendo
simples em sua verificacdo, ja que o julgamento inicial serve como precedente para
outros julgamentos, que derivam dele: diretamente, ou seja, 0 preso e a necessidade
de ele ser tratado de forma digna na priséo; ou, indiretamente, como os precedentes

judiciais, simulas vinculantes.

Dentro da preservacdo da incerteza, o sistema aceita novas
irritacdes, sendo aberto cognitivamente, para a reciclagem dos codigos aplicados,
pois o0 cédigo ndo se exaure em sua aplicacdo, ndo sofre desgaste semantico, quer

seja internamente como externamente.

Reenuncia-se que a binariedade da codificacdo luhmaniana é uma
forma de reduzir as possiveis varidveis nas respostas dadas pelo sistema como
reducdo de complexidade para que o sistema opere de forma mais coesa, apesar de
exemplos historicos de tentativas de cddigos ndo binarios, como: o cédigo legal,
ilegal e impuro, do islamismo e sua Sharia, em sua indiferenciagédo funcional com a

politica.

Prenunciando o topico seguinte, deve ser dito que a diferenciacéo
entre o codigo e os programas reside na possibilidade de insercdo de novos valores
em nivel de programas, mas que levem, somente, a identificacdo do cddigo

originario do sistema, no caso, licito/ilicito.
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Elucida-se, portanto, que, temporalmente, o codigo representa uma
forma de lidar com os problemas para aquele sistema em um dado lapso, por meio
da autopoiesis ou mesmo por meio da reprodugcdo de uma unidade sistémica,

pragmatica.

Em seu aspecto material, entretanto, como exemplo das reagdes em
cadeia no plano temporal e légico na codificagdo e programacéao, o sistema juridico
possui reacdes distintas no tratamento de uma mesma irritacdo externa ou interna®’
quando se trata da idéia de elisdo®®, ja que a onda de choque, que sera elucidada a

seguir, produz duas comunicac¢des: uma civel e outra tributéria.

Logo, tais comunicacbes ndo se anulam reciprocamente nem
simultaneamente, pois 0s agentes competentes para a fiscalizacdo tributaria
(administracdo publica) ndo sdo competentes, no entanto, para revogar aquela

norma civel produzida.

Elucidando, a operacéo civel é licita, regular, mas o fato juridico
tributario derivado da norma civel, que seja, da relacao juridica do conseqiente da
regra de direito civil, & diverso, pois este primeiro fato ou relacao juridica civel ndo
contém o requisito necessario, dado pela norma tributéria antielisiva, para ser fato

juridico tributario.

Retomando, materialmente, determina-se que o cédigo é uma forma
tautologica a qual, se aplicada a ela mesma, torna-se um paradoxo,
consequentemente, o cédigo ndo deve ser aplicado a ele mesmo, pois este € um

ponto cego em uma observacgao de primeiro grau.

Como forma de resolver este paradoxo do ponto cego, utiliza-se o
prefixo “meta” para determinar uma visédo de segunda ordem como forma de resolver

0s supracitados paradoxos e tautologias surgidos da aplicacdo do cdédigo a ele

%" Lembra-se gue esta irritacdo, no plano interno, pode ser exemplificada quando o consequente da
relagdo civel gerando a obrigagdo tributaria, do que seria uma forma de observacdo (no sentido
luhmaniano) de 2° nivel interna ao sistema juridico, ou seja, uma estrutura observando outra estrutura
comunicativa operando.

% VITA, Jonathan Barros. Sobre a norma antielisiva. Monografia (Doutorado em Direito) - Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2008.
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mesmo, como 0 uso da meta-linguagem ou meta-meta-linguagem, através de

programacdes recursivas e intrincadas.

Logo, com o uso da forma binaria, os codigos sao condi¢cdes para

posteriores condicionamentos nos quais um, entre dois valores/cédigo, é aplicado.

Neste sentido, o codigo € invariavel, mas sua operatividade € dada
pela variedade/abertura semantica dos programas, pois a adaptabilidade do sistema
€ revelada apesar desta invariabilidade fixada em um marco temporal, através da

distincao simbidtica entre cédigo e programa.

Sumarizando, o coédigo é invariavel, mas o0s programas sao
adaptéaveis, finalizando com que o sistema consiga cumprir 0 seu papel de

estabilizacdo das expectativas normativas.

Consequentemente, a certeza do direito em seu paradoxo €
desvelada: a um, com relacdo a utilizagdo do codigo do direito como resposta aos
problemas, sempre necessario; e, a dois, com relagdo ao problema da

previsibilidade das decisdes das cortes, impossivel.

2.5. Programacéo.

Como ja enunciado, a programacao atende a formalizacdo que
permite operacionalizar o direito através de estruturas que possam generalizar,
semanticamente, os problemas, permitindo uma mutabilidade/adaptabilidade de
abordagens sobre as irritacdes e mais ferramentas para desvelar o paradoxo do

codigo.

Esta forma, também, permitir que se realize uma comunicacao
inteligivel dentro do sistema juridico, ou seja, mais informacgfes sdo agregadas como
forma de permitir e, a0 mesmo tempo, restringir as complexidades contidas no

ambiente e filtradas no interior do sistema.
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A condicionalidade é marca de todos os programas encontrados no
plano juridico, sendo complementos para a causalidade natural que é refletida no
plexo do sistema social, do que é o reflexo na sociedade do ambiente, enquanto
maquina trivial e historica, permitindo uma diferenciacdo estrutural/formal entre os

programas juridicos e nao juridicos.

A condicionalidade atende a dois fundamentos: permitir um
espelhamento com a causalidade natural; e a possibilidade de falibilidade dos

programas juridicos em seus obijetivos.

Esta condicionalidade produz trés extratos temporais de linguagem:
0 momento da emissédo do ato de fala/comunicacdo; o momento passado do fato; e

a projecdo futura da relacao juridica.

A formulagdo condicional, do ponto de vista l6gico, é expressa pela

implicacdo da linguagem natural: se X, entéo Y.

Esta formulacdo do programa juridico é passivel de decepcao e,
ainda, permite generalizacdo prospectiva que permita sua aplicacdo de maneira
continuada através do mecanismo de individualizagdo e concretude e uma ampla

cadeia de seguranca das expectativas normativas.

Obviamente, pode ocorrer um desalinhamento entre a programacao
atual e a necessidade do sistema nos estados alcangados, quando o programa for

produzido de maneira defeituosa, ainda que este ndo fosse o0 objetivo.

Recorda-se que o modal mais utilizado na programagdo do
consequente € o permitido, mas esta forma ndo necessita de comunicacdo em sua
positividade, ou seja, as irritacbes ndo sao internalizadas quando ha o cumprimento

voluntario deste programa.

Cite-se que, no direito tributario, 0 modal obrigatério € a regra e,
portanto, a maioria das comunicacgdes juridicas € internalizada e processada através

das estruturas normativas/programaticas.
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Esta programacao generalizante projeta-se para o futuro como meio
de produzir expectativas cognitivas no sistema sobre sua eficacia, sobre o
processamento necessario paralelo entre todos os sistemas sociais frente a uma

irritacdo do ambiente.

Nota-se, ainda, que a semantica desta programacdo é produzida,
primariamente, pelo sistema politico, através dos mecanismos democraticos dos
parlamentos e, portanto, €, normalmente, atécnica, 0 que permite que o sistema
juridico produza seus programas de maneira mais precisa seguindo suas estruturas

condicionais.

A condicionalidade previne a falha integral do sistema, com o
acumulo de programas de propésito especifico (finalisticos) que esvaziariam
qualquer espécie de generalizagdo disseminada no sistema, o fim do direito, neste

sentido.

Os programas em sua forma de operagdo possuem um limite na
capacidade de previsibilidade e adaptabilidade com relacdo a futuros incertos ou

inovacgdes que provoquem a obsolescéncia da programacao atual.

Esta capacidade de observacdo e adaptabilidade depende do
suporte fisico produzido e as amarras dadas a interpretacdo, dentro da composi¢cao
de suprir as lacunas, lembrando que esta capacidade de adaptacdo esta em xeque

guando delimita-se a funcéo e forma da jurisdi¢ao.

Retomando, o direito ndo possui programas de proposito especifico
como forma de programacao, somente programas condicionais, que partem de uma
generalizagdo (notadamente normas gerais e abstratas) e sdo vinculados, mediante
a validade, a programas que internalizam irritac6es (notadamente normas individuais
e concretas) de maneira episodica, paralisando no tempo aquela irritacdo e
permitindo que as estruturas juridicas lidem com as expectativas de resolucdo

daquele episddio.
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Obviamente, como j& acenado, a producdo generalizadora no
presente mascara um problema que é a visualizacdo futura do presente ndo é
idéntica a projecdo de tal visdo no presente, ou seja, a distingdo entre os futuros

presentes e os presentes futuros ou estados alcancados.

A administracdo de riscos ndo é tipica dos programas juridicos, nem
mesmo corre¢des episddicas e temporais de problemas sociais, como no exemplo,
vedado, de tribunais de excecdo ou leis casuisticas, portanto a generalizacdo e
possibilidade de contrafactualidade sdo, sempre, tomadas como fundamento da

programacao juridica.

Faz-se nota para deixar claro que as normas individuais e concretas
ndo sao consideradas como programas de propoésito especifico, pois apesar de
serem resolucdes concretas para problemas individualizados, sdo baseadas em

proposicdes generalizadas.

E dizer, ainda que sejam producBes orientadas para a
solucéo/decisdo, sdo sujeitas a falibilidade/contingentes, e, complementarmente,

ndo séo produzidas de maneira finalistica em sua composi¢ao originaria.

A idéia de programa de proposito especifico ou outras espécies de
programas que comportem testes, a exemplo, como os de administracdo financeira,
ndo podem ser juridicamente considerados, pois além de serem episédicos e
singularizados, podem ser mudados constantemente, de acordo com o atendimento

de metas ou resultados especificos.

Elucidando, o programa finalistico ndo € produzido através de
generalizacGes, mas de individualiza¢des coordenadas em varios programas, Como

os dos planos econémicos.

Neste contexto, a exemplo, delimita-se a formacdo de bases de
calculo/operagcbes parametro para determinar a forma de escolha/aplicacdo dos

precos de transferéncia, em exemplo especifico.
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Logo esta forma de acessar outros sistemas, dentro de programas
de proposito especifico existentes nesses sistemas, é caracteristica de uma interface
cibernética de acesso duplo a dois sistemas, o juridico e outro sistema desejado,

como a economia, politica.

O direito processa generalizagdes produzindo individualizagbes
sujeitas a falhas, somente atingindo a superacdo das expectativas normativas sem

atentar ao seu aspecto material.

Obviamente, a idéia de propoésito especifico nos sistemas que
possuem tal espécie de programacdo acaba sendo alinhada com as expectativas

deste sistema e, em alguns casos, com o fim deste sistema.

Normalmente, tal forma de programacdo tenta adequar-se aos fatos
a medida que estes acontecem, sendo, impossivel, no caso juridico, sua aplicagdo

retroativa ja que as programacdes genéricas juridicas projetam-se para o futuro.

Logo, a programacao condicional para o direito acaba servindo para
dar a flexibilidade necessaria para que ele cumpra seu papel e seja permanente

frente as constantes contrafactualidades.

Faz-se mencdo ao fato que o direito se utiliza de programas de
proposito  especifico de outros sistemas através do mecanismo da
recondicionalizacdo, ou seja, aqueles programas especificos sdo produzidos de

maneira condicional, falivel.

Da mesma forma, através de processos de delimitacéo finalistica, os
programas juridicos sao traduzidos como programas de propésito especifico em
outros sistemas sociais, ainda que inexista esta forma no direito.

Como exemplo da primeira hipotese € o supracitado produto da

comparagao de operacdes para aplicacao de precos de transferéncia.
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Exemplo da segunda hipotese ocorre quando a politica usa as
normas de competéncia como forma de programas de proposito especifico de
criacdo legislativa, como ferramenta cibernética, mas tais programas, para o direito,

ndo sdo considerados como de propadsito especifico.

O sistema social € formado, portanto de varias formas de
programas, como programas de propésito especifico e programas condicionais,
sendo tal juncdo extremamente benéfica para o funcionamento do sistema social

como um todo.
A generalizagdo e a contingéncia servem como elementos de
preservacdo do direito em sua variedade do ponto de vista abstrato e do ponto de

vista do processo decisorio.

2.6. Contingéncia, condicionalidade e recondicional izacao.

Inicialmente, deve ser dito que, para Kelsen®, as contingéncias s&o
definidas por meio da existéncia do ilicito como forma de propagacéo do direito, do
gue o ilicito sempre ativaria o direito, por meio da distingdo entre norma primaria

(sancionatéria) e norma secundaria (dispositiva)®.

Neste sentido, a condicionalidade dos programas, arbitrariedade da
causalidade juridica, acaba por ser o vetor de direcionamento das condutas como

um todo, havendo a interacdo entre o mundo do ser e do dever-ser.

Diversamente, em Luhmann’?, ha uma forma operativa distinta para
as contingéncias, do que a possibilidade do abuso de direito € uma forma de prever
as decepcoes, a contrafactualidade do consequente € forma de (re)positivacdo de

condutas em normas secundarias.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.
"% Esta posicéo é a do chamado primeiro Kelsen.
n LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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Como ja& pdde ser inferido do ponto anterior, oS programas
condicionais possuem algumas vantagens exploradas pelo direito, lembrando que
duas séo as formas das contingéncias: a do comportamento, contrafactualidade; e
da sancéo correspondente - tendo que ambas permitem que se tenha complexidade

de acgOes e de reagdes por parte do sistema, a partir desta formulagéo condicional.

Dentro do contexto das operagdOes do sistema, tentativas de ilusao
dos programas e do codigo através de abuso de direito ou utilizacdo de formas
limitrofes (ndo expressamente vedadas, a exemplo) dentro do contexto juridico séo

tidas como naturais, esperadas, através da falibilidade prevista pela contingéncia.

Esta possibilidade de falibilidade/lacuna € posta no sistema como
elemento para decisdo, 0 que mantém as expectativas normativas, lembrando que

inexiste a necessidade de se ter casos limitrofes para cada licitude ou ilicitude.

A operacao juridica trata de reducdo de complexidades, do que é
impossivel imaginar a generalizagdo do direito como absoluta, total, programando
qualquer espécie de acontecimento com uma respectiva e arbitraria consequéncia

juridica.

Este processo de generalizacdo, também, € limitado pela
capacidade criativa na politica legislativa decorrente da previsibilidade humana, que

€ vinculada aos futuros presentes contextualizados naquele sistema social.

O direito, nestas abstracdes generalizadoras opera com a idéia de
regra/excecdo, reconhecendo, apenas, algumas categorias, conotativamente no seu

processo de producdo normativa a partir de exemplos denotativos.

A possibilidade de falibilidade do direito, contingéncia, lacunas, além
do abuso da lei (lembrando que a expressao €, semanticamente, uma contradicao
em termos), portanto, sdo reconhecidos pela propria programacao juridica, o direito
reconhece a possibilidade e lida com ela por meio do direito, pressionando por uma
decisdo (universalidade da jurisdicdo) o que mantém inalteradas as expectativas

normativas.
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Logo, como importante marco diferencial entre Luhmann’® e o
Kelsen™ légico, tem-se que o peso as imperfeices, falibilidade e contingéncias
como pontos de partida daquela teoria, do que o abuso e a forma de lidar com
expectativas surge deste pressuposto, em detrimento desta teoria que utiliza a
perfeicdo quase matematica como pressuposto de visualizacdo e fechamento

operativo do seu sistema de referéncia.

Como decorréncia desta imperfeicdo no contexto luhmaniano, que o
conceito de corrupgdo sistémica é previsto, do que ha a corrup¢do dos codigos

presentes, em especial com remissdo a Marcelo Neves™.

Faz-se remissdo a possibilidade, também, da corrupcdo dos
programas e corrupgcao estrutural, possibilidades n&o aventadas pela teoria
luhmaniana’®, como nos exemplos de programacéo finalistica no direito e decisdo
politica (ou descentralizada) de um tribunal, respectivamente, sendo estas idéias

desenvolvimentos possiveis da Teoria dos Sistemas.

Retomando, Luhmann’® determina a idéia da condicionalidade dos
programas como forma de lidar com a complexidade e permitir que a decepgéo seja
tratada, do que o que é condicional permanece como contingente sempre, pois ha a

possibilidade de decepcgéo entre antecedente e consequente.

Adicionalmente, apresenta-se a idéia da recondicionalizacao, que é a
forma pela qual se operacionaliza a inexisténcia dos programas finalisticos no
direito, ainda que a forma verbal do suporte fisico seja, aparentemente, finalistica,
ou, ainda, que o programa seja uma tradugdo de outro programa advindo de outro

sistema social, como o econdmico.

e LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.

& KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003.

™ Op. Cit. e Apud, LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press,
2004.

" LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.

e LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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E dizer, um programa com a forma finalistica é
(re)processado/convertido em um programa condicional sujeito a falibilidade e
voltado para o futuro, generalizando as expectativas e suas consequéncias juridicas

correlatas.

Sem esta (re)formalizacdo/(re)programacao, seria impossivel a
existéncia de processamentos simultdneos e reciprocos entre os sistemas sociais
ou, mesmo, uma chave de leitura/programacdo que tomasse como base um texto

potencialmente finalistico sem a sua declaracédo de incompatibilidade.

Logo, dentro da preservacdo de traducdo de irritacbes
reciprocamente consideradas entre os sistemas sociais, através dos acoplamentos
estruturais recondicionalizar € o termo possivel para equacionar a preservacdo da

falibilidade juridica frente aos outros sistemas sociais.
Finalmente, este ato de recondicionalizar permite a preservacéo de
contingéncias e, ainda, que se potencializem e multipliqguem as comunicagdes

juridicas pela criagdo de programas adequados ao direito.

2.7. Tempo normativo e do sistema.

O tempo € um dos temas mais importantes no contexto da semiotica
e da Teoria dos Sistemas, ja que as formas verbais do tempo no plano da realidade
construido pelo giro linglistico e a imprevisibilidade e contingéncia na formacéo da
programacdo juridica sdo fundamentais para apreciar a mutabilidade e capacidade

de reacédo dos sistemas em suas constru¢cdes auto-referentes.

Obviamente, Kelsen’’ ndo coloca no centro das suas especulacées
o tempo como forma de diferenciagdo, do que o Unico elemento temporal que pode
ser inferido de sua obra € aquela que permite a distincdo entre os acontecimentos e

seu relato dentro da linguagem.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003.
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Neste sentido, as preocupacées temporais kelsenianas’®, ainda que
potencialmente involuntarias, estariam ligadas ao momento de produ¢do normativa e

como a norma colhe o tempo na dicotomia fato e sancéo.

Passo seguinte na elaboracdo de uma teoria do direito € dada pela
aplicacdo da Teoria da Linguagem, que diferencia os problemas da distingéo entre o
tempo do fato e o tempo no fato e a seqiiéncia logica e ndo cronoldgica entre

antecedente e consequente normativos.

A semiética diferencia, também, marcos temporais que se referem a
uma ancora que baliza o tempo no momento da producdo normativa, em outras
palavras, o tempo do antecedente normativo serve de baliza para o tempo do
consequente normativo, desconectando-se do tempo da producdo normativa, como

na debreagem enunciva temporal de Fiorin™.

Tais consideracfes podem ser consideradas como neokelsenianas,
ou seja, utilizacao de técnicas linguisticas sofisticadas para observar os mecanismos

do microcosmo juridico como descrito por Kelsen®.

Em campo diverso, Luhmann® teoriza, basicamente, a respeito do
tempo, que estd no centro de suas especulacbes, em trés campos diversos: o
procedimento como diferenciacdo temporal do direito; a distingdo entre os futuros
presentes e presentes futuros/estados alcancados; e a dicotomia tempo analdgico e

digital.

Na primeira forma de distincdo temporal Iuhmaniana, os
procedimentos sdo forma de delimitagdo episédica para tomada de deciséo,
permitindo a estabilizacdo das generalizacbes e das expectativas normativas,
manufaturados para que o0 sistema possua tempo para resolver incertezas na

aplicacéo do cédigo, pela producéo de incertezas.

& KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003.

" FIORIN, José Luiz. As astticias da enunciacdo . Sdo Paulo: Atica, 2002.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

81 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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Esta distincdo temporal pelo procedimento faz com que o
fechamento operativo e a abertura cognitiva sejam possiveis e permite a legitimacéo
interna e externa do direito, jA que as expectativas normativas, normalmente, ndo

séo alinhadas as expectativas cognitivas.

Neste contexto, é relevante que o sistema pressuponha e opere de
maneira fechada, com um tempo internamente préprio, distinto dos demais tempos,
uma diferenciacdo de segunda ordem interna ao sistema juridico, pés-codificacédo e

programacao.

No plano externo, no entanto, em uma visdo heteroreferente, o

direito e os outros sistemas operam em velocidades diferentes.

Esta dissincronia entre os tempos do direito e dos outros tempos é
elucidada a partir do segundo marco luhmaniano® temporal, a distingéo entre tempo

analdgico e tempo digital.

O tempo analdgico € o tempo do ambiente/sistema social, € o tempo
do plano dos acontecimentos, dos dados brutos, dos objetos dindmicos, € o tempo
idéntico para todos os sistemas, em sua externalidade constituidora, no plano dos

acoplamentos estruturais.

E dizer, quando sdo acoplados estruturalmente dois sistemas, ha
uma sincronia externa do momento da irritagdo e uma dissincronia em sua operagao,

ou seja, 0 acoplamento estrutural for¢a esta ligagéo temporal do inicio da irritagdo.

O tempo analdgico € o tempo contado pelo ambiente, mas néo
acessado pelo sistema, que o desconhece como marco temporal, € somente no
inicio dos acoplamentos operacionais é que surge o tempo digital, somente no
momento da internalizagdo, portanto, a memdéria do tempo analégico ndo é

acessada pelo sistema.

82 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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Diversamente, internamente a cada um dos sistemas, tem-se o
tempo digital, que demarca a velocidade de processamento do sistema em suas
relagdes internas.

No caso juridico esta ferramenta digital € o procedimento, que
permite a condicionalidade, contingéncia e estabilizacdo das expectativas
normativas no plano do sistema juridico, além de ser a chave para o fechamento

operativo e abertura cognitiva.

Sem esta diferenciacdo interna temporal, o sistema perde um de
seus elementos distintivos operacionais e sua capacidade de resposta interna a

forma como os problemas e expectativas se relacionam dentro do sistema social.

As relacbes entre passado e futuro sdo simetricamente um com o

outro, apenas, dentro de cada sistema de referéncia.

Esta nocdo de passado e futuro somente existe dentro do tempo
digital, na operatividade fechada, ela ndo se relaciona, portanto, com a nocao de

passado e futuro analdgicos.

Esta forma de diferenciagdo temporal interna permite a criagcdo de
redes de redundéancia, recursividade e memoria do sistema, identificando
redundancias e produzindo comparacgdes dentro de timeframes, linhas temporais

especificas.

E dizer, o direito passa a manipular sua propria memoria através do
tempo, criando e recriando, produzindo e reproduzindo ordenamentos e sistemas
juridicos, a exemplo, realizando operacdes de determinacdo do alinhamento dos

presentes futuros e estados alcancados de maneira ciclica e continua.

Elucidando, o direito ganha a capacidade de se projetar para o
passado reconstruindo uma nova semantica interpretativa para
(re)trabalhar/programar um evento passado e uma propriedade prospectiva de

antever novas interagdes e reeducar a semantica interpretativa para o futuro.
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Elucidar a terceira distingdo temporal luhmaniana, ou seja, entre

presente futuro e futuros presentes/estados alcancados é um elemento fundamental.

O futuro presente seria 0 conjunto de possibilidades existentes
atualmente para dar suporte a comunicagdo e decisdo, dentro da capacidade de
previsibilidade atual das estruturas do sistema e do marco semantico interpretativo

atual.

Contrapostos a estes esforgcos incapazes de prever todas as
situacdes, os presentes futuros/estados alcangcados seriam os resultados efetivos do
estado daquela programacéo no futuro, ou seja, se ela foi ou néo estabilizada, se fez

ou nao parte do corpo/estruturas resultantes do processo evolutivo do sistema.

Esta distincdo € fundamental para operacionalizar a decepc¢do do
sistema ou sua adaptabilidade permitindo que a percepcéao (semantica) do programa

seja adaptavel através da interpretacao.

Ainda, tem-se a possibilidade de que o direito realize operacdes
retrospectivas e procure alcancar a maxima otimizagdo no alinhamento entre estes
dois tempos, ainda que tal tarefa seja limitada pelo caos e incerteza, que sempre,
sao limitadores da atividade humana no plano de sua previsibilidade, pois, sempre,
novas e inesperadas (re)evolucdes nas premissas do pensamento l6gico sdo
produzidas e novas variaveis sdo criadas/adicionadas sem controle humano

afetando o resultado alcangado.

2.8. Acoplamentos estruturais: definicdo e certas e  spécies pertinentes ao

objeto do trabalho.

2.8.1. Definicéo.

Como definicho simples, o acoplamento estrutural permite o
fechamento operativo e a abertura cognitiva como elementos de diferenciacdo entre

0os sistemas (temporal e espacial), ele permite, ainda, que analogicamente o0s
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sistemas trabalhem em sincronia externa e dissincronia interna entre eles,

pressupondo-se reciprocamente.

E dizer, o sistema visualiza os seus tempos de ingresso como

idénticos, mas verifica que a revolugao interna entre eles de maneira distinta.

Recorda-se que a idéia de acoplamentos estruturais e a prépria
existéncia da Teoria dos Sistemas®® é permitida no contexto da sociedade complexa,
com caracteres de diferenciacdo funcional que permitam uma operacionalizacao
estratificada entre todas as espécies de sistema social a partir do fechamento

operativo.

Neste sentido, sabe-se da critica de certos autores & Luhmann®* no
gue diz respeito a uma visdo parcial do mundo ou, mesmo, uma Vvisdo de uma
sociedade estratificada do ponto de vista ocidental tendente ao comunismo,

capitalismo ou, ainda, a um estado totalitario.

Tais criticas, entretanto, ndo séo absorvidas, pois mesmo a Vvisao
de mundo de uma sociedade moderna permite visualizar, a partir da diferenca, a
forma de estruturagédo e o grau de desenvolvimento das sociedades pré-complexas,
a partir de um paradigma da contemporaneidade, chave de leitura que tem na
retrospectiva histérica eixo fundamental, pois a visdo do mundo atual e antigo €

sempre parcial através do futuro presente possivel da sociedade que a faz.

Os limites de tais leituras, além do ferramental tedrico, aqui
demarcado pela Teoria dos Sistemas autopoiéticos®, é a submisséo & linguagem
utilizada para tanto em seu corte semantico e pragmatico, ligados, respectivamente,
a univocidade e sua compreensdo nos usos sociais no momento dos estados

alcancados.

% LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
% LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
8 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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Terceiro limite € o0 da pressuposi¢cdo que os futuros presentes nao
podem ser tomados como Unica forma de futuro, ja que os estados alcancados séo a
surpresa que jaz latente na contingéncia e incerteza, derivante da contrafactualidade
do funcionamento da sociedade perante o direito e da subversdo das expectativas
cognitivas por variaveis incontrolaveis.

Retomando, o fechamento operativo é a forma de diferenciacdo
entre o sistema e o ambiente, do que a autopoiesis € forma de gerar operacdes

dentro dele e o diferenciar daquele.

A forma emulacéo de contato entre sistemas sociais ndo é realizada
por meio de acoplamentos operacionais, ou seja, acoplamentos entre operacdes
dentro de um dado sistema, mas através de acoplamentos estruturais, utilizando

estruturas que ligam estruturas existentes em sistemas distintos.

Os acoplamentos operativos, manifestam-se em por meio da
autopoiesis e a sincronia entre o sistema e o seu ambiente, elucidando, as
irritacdes/operacbes do ambiente sdo internalizadas de maneira imediata, légica,

pelo sistema.

Obviamente, um ponto cego surge nesta internalizacao imediata, ja
gue 0 acesso a memaria da irritacdo através da rede recursiva interna ao sistema é
inexistente, pois somente quando a estrutura do sistema atua € que o tempo da

realidade sistémica é criado.

Reafirmando, prosseguindo, os acoplamentos estruturais operam
em um nivel distinto, pois utilizam a assimetria comunicativa entre sistema e
ambiente e sua forma continua como elemento fundamental para sua construgéo, ou
seja, a existéncia pressuposta de um sistema pelo outro que permite a abertura

cognitiva € o fundamento da existéncia dos acoplamentos estruturais.

Estes acoplamentos, portanto, desvelam um paradoxo, pois eles

impedem a influencia direta do ambiente no sistema e, ao mesmo tempo, déo a
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ferramenta de operacionalizacdo da pressuposicdo do ambiente pelo sistema,
facilitando esta simulada interagao.

Interessante é notar que na assimetria da diferenciacao sistema e
ambienta, (re)surge, como ja acenado, a distingdo entre o processamento/tempo

analdgico e tempo digital.

E dizer, os sistemas, externamente, ndo medem seu proprio tempo,
sendo percebidos, pelo ambiente, de forma analdgica, mas possuem sua propria
medida de tempo através de seu tempo interno, digital, que se diferencia dos outros

tempos sistémicos.

Demarca-se, hovamente, que a operacdo da Teoria dos Sistemas®
nao é produzida sob os fundamentos parsonianos, com seus inputs gerando outputs,
pois ndo existe toque nem interagc&o entre sistemas, mas, somente, pressuposicéo e

acoplamentos estruturais que permitem reacdes coordenadas.

Esta idéia de irritacdo é tomada como forma prépria como elemento
de conexdo, mas ndo de toque, entre o sistema e o ambiente, pois a forma do
sistema é a Unica que ele reconhece como realidade, ou seja, através de sua

codificagéo e programacao proprias.

A capacidade de irritacdo no plano da pressuposicdo reciproca é
dado pelo desenvolvimento das expectativas na forma funcional do sistema,
produzindo, através de generalizacbes direcionadas a capacidade de reacéo,

apresentacao de solucdes, decisdes.

Nesta pressuposicao reciproca entre sistemas e na assimetria do
fluxo de informacdesl/irritacdes entre sistema e ambiente (nunca da maneira oposta),
0s sistemas constroem seus proprios tempos agindo em velocidades distintas a

depender de sua capacidade de resposta e como elemento de diferenciacdo de

86 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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complexidade, no plano do tempo digital, que sdo contrapostos em uma sincronia

externa e dissincronia interna.

Cite-se que, com a diferenciagdo interna ao sistema social, existe a
distincdo entre o sistema e ambiente, ou seja, entre o sistema juridico e seu
ambiente, sistema social e deste com o ambiente em sentido estrito, ha a geragéo
de uma nova rede possivel de acoplamentos estruturais por parte do direito e com

0S outros subsistemas externos ao direito, mas internos ao sistema social.

Neste contexto, delimita-se que um importante acoplamento
estrutural é entre o sistema da consciéncia e o sistema social, produzido através da

estrutura linguagem, o que permite a abertura cognitiva.

Sem estes acoplamentos estruturais a complexidade e a surpresa
do sistema seriam reduzidas, se nao eliminada, pois o elemento de evolucéo é,

sempre, a variedade.

Contextualizando, a comunicagao funciona por meio de surpresas,
as informacfes sdo apreendidas em virtude da rede de estruturas do sistema que

sao sujeitas ao desapontamento, sem que se anulem o sistema em si mesmo.

Logo, o sistema do direito aceita tais formas de expectativas, ainda,
por meio de acoplamentos entre os sistemas da consciéncia e da comunicagao,

sendo, ambos, susceptiveis para os desapontamentos.

Em tais acoplamentos surge o cuidado de que o sistema gere uma
rede de particularizacdo de situagcdes como meio de lidar com as pressoes e
irritac6es do ambiente, sob pena da corrup¢cdo ou deformacédo do sistema do direito,
perfazendo um acesso digital a tempos analégicos de maneira indireta.

Conclusivamente, um paradoxo € criado e resolvido pelos
acoplamentos estruturais, a unidade do sistema e a possibilidade de distingdo ente
sistemas sociais, lembrando que tais acoplamentos somente surgem em sociedades

com sistemas ja diferenciados.
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2.8.2. Acoplamentos estruturais entre economia e di  reito.

No contexto de comparacao entre o sistema juridico e econémico,
uma nota de similaridade € produzida, pois, recorda-se que um dos grandes
problemas do sistema do direito também € encontrado no sistema econdmico é que
as medidas adotadas para resolver um problema sempre possuem um viés anti-
ciclico, ou seja, para combater os problemas a medida que surgem e se acomodar

no momento em que o status quo atinge o seu ponto de equilibrio.

Logo, uma entropia semantica surge, ja que a nova semantica serve,
justamente, para tentar resolver problemas sem criar margens de manobras,
alternativas no texto originario para uma resolucdo futura, sem uma obsolescéncia

programada daquele texto.

Neste sentido deve ocorrer uma expansao de medidas que tenham
uma revolugdo constante como motor, evitando obsolescéncia das estruturas do
sistema por meio de uma super exposi¢cdo no tempo, que da espaco a reviravoltas
pragmaticas no campo da interpretacdo e novas formas de tentativa de escapar ao

circulo da linguagem.

Tal expansédo deve tomar, apenas, cuidado para que ndo ocorra
uma erosao semantica, como no caso dos principios juridicos, ja que ela surge pelo
uso desmedido das palavras com um alto grau de generalidade, de forma
desmedida, desenfreada, perdendo sua mais valia com relagdo as demais

formas/semantica do sistema juridico.

Retomando, a relacdo entre direito e economia acontece de
multiplas formas, poliédricas, mas, primariamente ocorre quando produz respostas
pressupostas as demandas e interesses da economia, em um processo de segunda

ordem sob a forma de hetero-observacao.
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O direito em sua funcdo de generalizacdo consciente de
expectativas (re)conduz os interesses econOmicos através de suas proprias

operacgoes.

Os conceitos econémicos e suas definicbes no sistema juridico
divergem entre si, pois a formula programética e a codificacdo destes sistemas séo

distintas, ambos apresentando linguas arbitrarias e proprias.

Estes processamentos paralelos e estas diferencas e similitudes
entre tais sistemas demonstram alguns dos fundamentos dos acoplamentos
estruturais entre estes sistemas, permitindo seus, respectivos, fechamentos

operativos e aberturas cognitivas.

A aplicagdo continuada e inesgotavel da codificagdo de cada um
destes sistemas e a forma de vinculagéo e inesgotabilidade, através do impedimento

a erosdo semantica sao o fundamento de ambos o0s sistemas.

O pagamento em dinheiro € o &pice do desenvolvimento da
vinculagcdo e reproducdo infinita de comunicagbes econbmicas, fundamento da

sociedade econ6mica complexa e diferenciada.

Ainda, é critério de redundéancia do sistema econdmico e forma de
vinculacao entre as operagdes, assim como a validade esta para o sistema juridico e
0 mecanismo de aplicacdo de normas gerais e abstratas produzindo individuais e

concretas como resultado.

Elucidando, enquanto o direito opera com a validade para a
vinculacéo indiciaria de suas comunicacdes intrincadas, a economia opera com 0
dinheiro/moeda (enquanto unidade de mensuracdo do capital/patrimonial) como

forma de vinculagéo indiciaria, analogamente.

Neste sentido, a validade e o dinheiro como formas de vinculagéo

entre operacdes sdo o fundamento da autopoiesis, pois as estruturas juridicas e
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econbmicas podem reproduzir mais estruturas sem perder sua caracteristica

originaria.

No contexto da decepcdo da vinculacdo entre as operacdes do
sistema econémico, ha a necessidade de um espelhamento, uma operacéo paralela
e redundante do sistema juridico para preservar a codificagdo capital/ndo-capital do

sistema econdmico.

Posteriormente, um segundo acoplamento entre o direito e a
politica permite a aplicacdo da codificacéo de terceira ordem politica que se refere a

codificacédo juridica para uma irritagcdo produzida no sistema econémico.

Contextualizando os acoplamentos estruturais entre economia e
direito dois sdo ressaltados, o contrato e a propriedade, recordando que,
diversamente de alguns autores, tende-se a enumerar os acoplamentos citados por
Luhmann®’ de maneira taxativa quando existentes entre sistemas ja enumerados por

este autor em suas diversas obras.

A delimitacdo entre a existéncia do codigo capital e ndo-capital &
dada através de um marco, um conceito, a propriedade, que na forma econémica
delimita o ator do programa codificado como capital e, sincronicamente, quais
direitos e deveres, na programacao juridica, sdo licitos a quem detém tal

propriedade.

As fungbes de cada um destes sistemas na preservacao de sua
codificacdo pressupde, justamente, a reciprocidade da existéncia da operacao

sincrénica no outro sistema.

Quando existe uma dissincronia entre eles produz-se mais
irritagbes que potencializam novas tomadas de posigdo/decisdo utilizando as

estruturas de cada um dos sistemas.

87 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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Finalisticamente, cada sistema opera com seus proprios
fundamentos, o direito com a estabilizacdo das expectativas normativas, enquanto a

economia com o lucro, mais valia.

Obviamente, a propriedade permite, internamente, a recomposi¢ao
episddica e especifica do tempo de cada um dos sistemas, ja que ela é tomada
antes e depois de uma dada transacdo econémica ou de mutacfes programaticas

no direito.

Neste sentido, a propriedade € um dado temporal, que (re)produz
estabilidade apds a nova revolucado, permitindo capacidade de diferenciacdo entre o

proprietario ou ndo depois e antes de uma transacao.

Esta modificacdo dos estados de coisas no direito e economia de
maneira sincronica externamente, analogicamente, € que permite a diferenciacao

funcional entre eles.

Esse catalizador da troca da programacédo e codificagdo de um
dado objeto estético € possivel, apenas, através do contrato, em uma codificacao

licita.

A propriedade, forma estrutural programatica é delimitada pela
valoracdo juridica, vélida ou ndo valida, licita ou ilicita, e, sincronicamente pela
valoracdo econdmica, capital ou ndo capital, avaliavel através de um sistema de

contraposicao entre moeda ou bem (material, imaterial, etc.), a exemplo.

A autopoiesis entre estes sistemas é diferenciada, como elucidado
pela forma de vinculagdo de comunicacbes e o elemento utilizado para a
propagacao e programacao destas comunicacoes.

Interessante é notar que um dos marcos da propriedade é uma
duplice transferéncia de capital, a primeira entre particulares e a segunda entre um

daqueles particulares e o estado, a tributac&o.
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O contrato, em sua estruturagdo como acoplamento entre estes
dois sistemas permite a validade, demarcacdo temporal da ligacdo entre

comunicacgdes entre dois sistemas.

O contrato é o inicio e o fim do licito/ilicito e do capital/ndo-capital
sincronicamente, é a memoria recursiva e o indice de propagacdo das

comunicagdes cruzadas, inter-seccionadas em ambos 0s sistemas.

Sem o contrato e suas espécies, juridicamente, seria impossivel
qualificar e quantificar as trocas e, economicamente, seria impossivel possuir um
marco que delimite a validade ou ndo destas trocas, um elemento de recursividade

gue permita a visualizacédo da estabilidade ou ndo destas trocas econdémicas.

Sem tal rede contratual, a indiferenciacdo funcional inexistiria, pois
sem a pressuposicdo do direito atuando na estabilizagdo e afericdo da validade (no
sentido de aceitabilidade ampla e irrestrita do contrato pelos demais sujeitos da
sociedade) de um contrato, uma indiferenciagéo existiria entre direito e economia e a
pressuposi¢cdo reciproca, que permite o fechamento operativo de ambos, estaria

prejudicada.

Obviamente, na sociedade pds-moderna, 0s contratos sao cada vez
mais desformalizados, porém, os signos de validacéo e preservacdo da memaoria no

sistema juridico e econébmico séo preservados.

Ainda, os contratos, em seu desenvolvimento nas novas teorias da
imprevisdo ou problemas interpretativos preservam, de um lado a contingéncia do
direito e, em um segundo lado, a possibilidade de reparacdo de prejuizos e

programac0des de proposito especifico na economia.

Obviamente, neste contexto surge o problema dos danos causados
no campo concorrencial, quer seja por praticas internas das empresas como dunping
ou como praticas coordenadas entre diversos atores, particulares, no truste, ou

publicos e privados, monopdlios ou, ainda, producdo de condi¢des artificialmente
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vantajosas com programas de incentivos governamentais, no campo tributario ou no

campo dos financiamentos estatais subsidiados.

A concorréncia de maneira irrestrita € um problema que causa
assimetria de valoracdo no sistema econdmico, com a eficiéncia sendo motor do

sistema, e no sistema juridico com a idéia de equilibrio social.

Esta assimetria valorativa é prevista e necessaria, sendo o
entrecruzamento entre estas expectativas motor de propulsdo de producdo de
politicas legislativas que coordenem estas valoracdes dispares, ou seja, a politica,
no processo de producdo legislativa, em uma visdo de terceira ordem, produzira

programas para mitigar tais contingéncias através de um ato singular de deciséao.

Estas contingéncias cruzadas de assimilacdo das irritacdes e
complexidade do ambiente € que permitem que os acoplamentos estruturais sirvam
como elemento de sincronia externa e como motores de equalizagdo, alinhamento

entre as expectativas intra-sistémicas e as expectativas cognitivas, extra-sistémicas.

Interessante € notar, finalmente, que a partir destes acoplamentos e
pressuposicdo reciproca € que operacgdes sincronizadas entre 0s sistemas sao
possiveis e a interacdo muda entre eles é consolidada, como no exemplo de
programagOes interconectadas ou inter-dependetes, contingenciais entre 0s
sistemas, em que a operacdo de um pressupde a espera no processamento da

operacao do outro sistema.

2.8.3. Acoplamentos estruturais entre politica e di  reito.

No plano da sociedade diferenciada, pos-moderna, complexa,
fundamental € a pressuposicdo e equilibrio nas posicdes coordenadas e limitacdes

reciprocamente pressupostas entre direito e politica.

Neste contexto, a investigacdo dos acoplamentos estruturais entre
tais sistemas € fundamental em sua forma e operatividade, além de uma pequena

analise de problemas atuais de corrup¢ao nestes acoplamentos.
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Tendo em mente que a maioria dos problemas dos acoplamentos
entre direito e econdmica correspondem a problemas derivantes do chamado direito
privado, diversamente, nos acoplamentos entre direito e politica o direito publico é
colocado em relevo, assim como a pressuposicdo da democracia na producao

normativa e pluralidade na composicéo do parlamento.

O desenvolvimento continuado nos acoplamentos entre direito e
economia aparentemente foi estagnado no fim do século XVIII, pois a estabilizacao

da formula do acoplamento entre politica e direito ja era a Constituicao.

Esta ConstituicAo pode ser definida como estrutura/programa
juridico diferenciado de meros textos legais, j& que disciplina as influéncias entre
direito e politica e vice-versa, mas sem impedir, ao contrario, facilitando as

possibilidades de tais acoplamentos entre 0s sistemas.

A estabilizacdo e redundancia na afirmacdo destes acoplamentos
surge como forma de fugir das pressdes, terrorismos ou corrupcdo®, o que

pressuporia por um retorno a uma sociedade indiferenciada.

O direito e politica acabam sendo muito mais vinculados em suas
limitacdes reciprocamente pressupostas, pois ha a hierarquizagdo material no direito
por meio da democracia® e a validacdo das programacées econémicas, em Ultimo

caso, sédo determinadas pelo direito.

E dizer, o direito é o fim e inicio da politica, pois condiciona sua
producdo e controla o produto desta producdo através da validade e a politica € o
fim e inicio do direito, pois ela condiciona a existéncia do direito e determina a forma

da tomada de decisao.

8 Sobre a corrupgdo no sistema luhmaniano, ainda que seja uma visdo distinta da adotada: NEVES,
Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacgao dificil. Sao Paulo, Martins Fontes, 2006.

8 Esta idéia da juncdo entre hierarquia condicionada pela democracia esta contida, ainda que com
premissas distintas: Mcnaughton, Charles William. Hierarquia e sistema tributario.  Dissertacao
(mestrado em direito) — Faculdade de Direito, PUC-SP, S&o Paulo, 2008.
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Elucidando, novamente, o direito registra as decisdes politicas por
meio do direito e a politica usar o direito como forma de sua implementacéo,

legitimagé&o pelo procedimento.

Esta legitimacdo reciproca e pressuposta € o fundamento do
sistema de diferenciacdo atual entre direito e politica, é o sistema que preserva a

variedade e estabilidade em ambos os sistemas.

A idéia atual da formulacdo da expressdo Constituicdo surge de
forma a atender as demandas sociais de um estado formado por varios entes antes
diferenciados, separados, com graus de autonomia forte, cujos problemas nesta

relacdo seréo elucidados posteriormente.

A Constituicdo é o fim e inicio de ambos os sistemas, é 0
fundamento externo da diferenciagdo funcional, fechamento operativo e abertura

cognitiva.

Esta Constituicdo surge como um corpo de textos Unico que é a
parte fundante e fundada na relacdo entre direito e politica, sendo este corpo

autologico ja que prescreve que ele mesmo é parte do direito, e diz o que é direito.

A generalizacdo absoluta das expressdes constitucionais € produto
desta necessidade de criacdo potente, de autopoiesis constante que deriva do
campo de possibilidade posto por este texto que condiciona todos os textos e todas

as tomadas de decisdo em ambos 0s sistemas.

O ponto de ruptura neste processo autolégico ndo pode ser

enunciado, mas € retrospectivamente reconstruido no ambiente, mas, nunca nos

sistemas, pois 0 seu auto-reconhecimento somente existe sob o tempo digital.

A possibilidade de mudanca neste marco, com as emendas
constitucionais e modificagcdes legislativas sado produto da contingéncia no processo

de producédo anterior, ja que ndo atendeu a funcdo de generalizacao de expectativas
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e ndo operou seu papel de centralizagcdo de expectativas internas e expectativas

cognitivas.

Ainda, a Constituicdo regula as formas de relacdo entre direito e
politica, pois a forma de producéo é dada pelo direito, mas o contetdo e a tomada
de decisdo deste conteudo, dentro dos limites materiais, € condicionada pela

decisao politica.

O Unico tipo de forma que permite o acoplamento entre os dois
sistemas € a escrita, pois, sem tal escrita, prejudicada estaria a memobria e

capacidade de semanticamente adaptar-se 0s sistemas.

Como marca da autologia do texto constitucional, recorda-se que a
idéia de constitucionalidade somente pode ser posta fora de um conjunto de

elementos da prépria constituicdo originaria.

Recorda-se que problemas de soberania ou de (de)limitagcdo poder
politico supremo, sdo determinados no processo de producdo constitucional e

elucidam a forma da constituicdo e seu papel de acoplar os dois sistemas.

Ambas estas palavras sofreram mutacdes e permitiram o
desenvolvimento da sociedade complexa, passando de paradigmas fechados,

estaticos, a uma semantica aberta que permite e convida & mudanca.

As ambigiidades no texto constitucional surgem como forma de

permitir a mudanca, aberturas que internalizam as irritacdes.

Tais perspectivas sobre a semantica (ou definicdo dos conceitos de
certas estruturas) dos problemas acaba por ser levada ao desenvolvimento da idéia
de que os principios sao contingéncias dependentes do sistema, cuja formulagéo é a

néo possibilidade de formulag&o dos principios.

Recorda-se que a idéia de utilizacdo indiscriminada de principios é

controvertida e problemética devido a erosdo dos seus significados e que 0 uso e
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sua generalizacdo provoca uma menor aceitabilidade no processo de decisao,

paradoxalmente a funcdo e hierarquia que estes possuem no sistema.

Neste processo de adaptacdo as novas noc¢cBes de soberania e
poder supremo, resolvidas pela mediagcédo e ndo pela forca absoluta, algumas auto-
limitacbes foram produzidas de maneira reciproca entre o0s sistemas: a
impossibilidade da arbitrariedade dentro das decisbes; a necessidade de que o
governante deve estar sujeito as regras postas e suas promessas (Como no caso de
cumprimento de orcamentos e politicas publicas elaborados anteriormente); ou,

ainda, o respeito a outras soberanias, de uma esfera de poder em relagéo a outra.

A separacdo de poderes € o fundamento deste respeito reciproco e
permite tomadas de decisdo em cada sistema de maneira a colocar os sujeitos desta

tomada no centro do sistema e, ndo, em sua periferia.

Este desenvolvimento dos sistemas em paralelo, com seus
paradoxos e os problemas das auto-referéncias dos sistemas séo resolvidos pelos
mecanismos de acoplamentos estruturais e ndo por metanormas ou estruturas

I6gicas internas ao sistema.

A pressuposicao reciproca e tentativa de visualizar as irritagfes a
partir de simulacros de estruturas de outros sistemas permite um desenvolvimento

maior nas relagdes entre a politica e o direito.

Um exemplo € a CCJ — Comissédo de Constituicdo e Justica — que
emula o processo de tomada de decisdo do judiciario, auto-adequando/limitando a
producdo legislativa, o mesmo ocorre no judiciario, quando busca os anais do

congresso e amicus curiae como forma de legitimar, materialmente, suas decisdes.

O papel da politica para o direito e para a propria politica € um
paradoxo, mas necessario como forma de auto-limitacdo de cada um dos sistemas,

permitidos pelos acoplamentos estrturais.
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Neste contexto, interessante € notar que, para ao sistema juridico, a
Constituicdo é o texto supremo, estatuto basico e, para o sistema politico, € um
instrumento de politica, quer na manutencgéo (politica simbdlica) ou mudanca politica

(politica instrumental).

Obviamente estas formas de visdo do instrumento politico acaba
por provocar corrupgdes reciprocas entre as varias esferas da sociedade e de

posicionamentos entre diversos sistemas sociais.

Como exemplo de aplicagdo pratica do modelo de acoplamento
estrutural e sua corrupcao no contexto daquele entre a politica e o direito, tem-se no
processo de politizacao e “legislatizacdo” do judiciario, e o processo de juridicizacédo
e “legislatizacdo” do poder executivo, ambos em contraposicdo ao papel tipico

destas estruturas no sistema social.

Neste contexto, o desequilibrio entre poderes republicanos: alteracédo
e corrupcao de codigos dos procedimentos de produgédo normativas (fato do veiculo
introdutor), especialmente com o engrandecimento do papel do Supremo Tribunal
Federal como criador de normas gerais e abstratas, condutor de politica legislativa

enguanto tomador de decisédo que afeta a todos.

Neste sentido, o STF tem tomado o papel/primazia do que acontecia
antes com a primazia das medidas provisorias, que sao formas de corrup¢do do
sistema por parte do executivo, jA que este comanda/condiciona o processo de

politica legislativa de maneira forte.

Logo, hoje, o STF e o0 executivo estdo suprindo certas fungdes do
legislativo, mas estéo alterando seu posicionamento no sistema politico e juridico, ja
gue se apropriam de irritaces em posi¢cdes ndo compativeis com as suas dentro de

cada um destes sistemas.

E o Supremo em sua posi¢do central produzindo normas gerais e
abstratas que seriam derivantes do acoplamento estrutural entre direito e politica, ou

seja, posicionadas em um local diverso (a corrupgdo estrutural (posicionamento),
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gue deriva da inexisténcia de influencias na onda de choque derivada da democracia

enguanto irritacdo sistémica, diversa daquelas programéticas e dos codigos).

E dizer, a democracia é forma de irritacdo no sistema juridico e
sistema politico, de maneira andloga e reciproca, tendendo maior ou menor

democracia a um maior ou menor isolamento/hierarquia da norma produzida®.

Mais corrupgcdes e irritacbes reciprocas surgem pelo simples
fundamento de que o sistema pode mudar o outro, como a possibilidade de que o
sistema politico modifique a lei no meio do direito positivado e que o direito impeca a

mudanca da politica legislativa ou a condicione.

Este condicionamento surge quando o parlamento deve seguir os
regulamentos e o direito deve ver a efetivagdo, na politica, com seu codigo proprio

maioria/minoria, situagcéo/oposi¢ao, suas decisoes.

A forma de decidir do direito ndo correspondente as expectativas
cognitivas (ou expectativas internas de varios sistemas alinhadas) é necessaria e

estruturalmente explicada, pois as cortes estdo situadas no centro do sistema.

Ainda, a menor maleabilidade utilizada pelo judicidrio em sua
semantica desalinhada da semantica sistémica, a utilizacdo valores basicos dos
magistrados produzem problemas que tentam ser corrigidos criando-se mais
variagdo quando a redundancia (aparente, pela utlizacdo de tais termos
semanticamente abertos (sem uma definicdo conotativa clara)) se torna um

problema.

Neste sentido, recorda-se que a indiferenca desta interdependéncia
e desta pressuposicao reciproca gera irritacdes, ou seja, 0 sistema juridico se expde
as influencias e variagcfes/criacoes trazidas pelo sistema politico, na democratizacao

do sistema.

% Similarmente, em: Mcnaughton, Charles William. Hierarquia e sistema tributario.  Dissertacdo
(mestrado em direito) — Faculdade de Direito, PUC-SP, S&o Paulo, 2008.
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CAPITULO lIl - DESENVOLVIMENTO DE TEMAS APLICADOS D E
TEORIA GERAL DO DIREITO E DOGMATICA CLASSICA.

3.1. Evento, fato e fato juridico

Dentro da idéia derivada do Giro Linguistico, em que a linguagem
cria suas préprias realidades, e inspirado por autores alemaes, Sampaio Ferraz
Junior®® elaborou a classica distingéo entre evento, fato e fato juridico, no que foi

seguido por Barros Carvalho®.

Neste contexto, é clara a distincdo entre o ambiente e o sistema
comunicacional, entre os acontecimentos em sua circunstancia fisica e a versao em

linguagem.

No plexo da distingdo entre direito e 0s outros sistemas sociais,
uma forma inicial de abordagem passa pela distincdo por meio das diferencas entre

a “realidade” e o direito.

Recapitulando Flusser®, tem-se que lingua é realidade, sendo
linguagem forma de expressao da lingua, logo, uma série de considera¢cées podem

ser realizadas a partir desta conceptualizagao.

Cita-se que direito € uma lingua, formando outra realidade, extrato
de realidade que ndo coincide e necessita de traducdo para comunicar-se com a

outra realidade, relacionando-se entre si sem tocar a outra.

Em outro giro, todas as consideragcfes expendidas até o momento
tratam de estabelecer as duas realidades, a realidade do ambiente cultural
(realidade) e a realidade do direito que se diferencia das demais por possuir forma e

conteldo diversos.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito. 52 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2007.
%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 202 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
% FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 32 Ed. S&o Paulo: Annablume, 2007.
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Sendo a realidade inexistente em si mesma, passando pelo
conceito de Baudrillard®* de simulacros, de representacées/copias sem original, logo,
considera-se que a linguagem real é a lingua de um dado contexto histérico

determinado na dualidade espaco/tempo.

Tracando um paralelo com Luhmann®, a linguagem cultural seria a
comunicacao do sistema social e a linguagem do direito, a comunicacao juridica,

sem que haja, no entanto, uma relacao de género/espécie.

Interessante notar, ainda, que a relacdo entre direito e realidade é
uma relacdo de reentrada e ndo de entrada e saida, no que o direito percebe algo
somente através de suas proprias estruturas, cria a realidade a partir de seu ponto
de vista, sendo a realidade em si um a priori que somente € manifestado a posteriori,

guando é constituida por meio da linguagem.

Seguindo nestes raciocinios girolinguistas, tende-se a proceder a
uma separacdo entre direito e realidade, sendo cada realidade autdbnoma

operacionalmente, conversivel na outra através do mecanismo de traducao.

Logo, afirmar a interacdo de tais linguagens € dizer que elas ndo se
tocam, mas se observam dentro de uma relagcéo bi-implicativa e sempre através de
giros de linguagem internos para representar de maneira empobrecida e distorcida a
outra realidade.

Dizer que o direito juridiciza o fato social significa dizer que o direito
traduz a realidade, mas nédo a toca, da mesma forma que o fato social ndo contém o

fato natural, € um reflexo imperfeito e redutor de complexidades deste.

Nota-se, nitidamente, a correlacdo entre direito e sociedade no
plexo da forma das relacdes, ja que a causalidade juridica € uma forma paralela a

7

forma da causalidade natural, é a forma do direito de demonstrar-se enquanto

** BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulagdo. Lisboa, Reldgio d’agua, 1991.
% LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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direito, enquanto realidade, que usa leis préprias que, apesar de serem ndo naturais,

refletem a natureza em sua légica propria.

As relacdes juridicas irrompem no direito de forma ldgica,
arbitrariamente criada, diversamente da causalidade natural que opera de forma

temporal, transformando energias, criando novo estado de coisas.

Este estado de coisas constitutivo cria uma relagdo entre dois
sujeitos, modalizada em: obrigatorio, permitido e proibido; que possui um objeto que

constitui direito de uma parte e deveres de outra parte, relagédo esta que é irreflexiva.

Simples é diferenciar, a partir destas premissas entre fato e evento,
ja que este é o acontecimento fisico, impossivel de ser reproduzido integralmente,
reduzido em uma versdo de complexidade decrescente a partir do que se quer

comunicar.

Em outro giro, o fato é, como ja elucidado em momentos anteriores,
um simulacro®®, uma cépia sem original, j& que a linguagem é uma cépia que é
diversa daquilo que se quis representar, obviamente tomando fato enquanto

elemento concreto e ndo sua previsao abstrata.

Simplificando, o evento € o mero ato fisico, movimentacdo de
matérias ou energias, ja o fato € um relato linguistico que traz uma potencial versao,

no sentido heisenbergiano, deste acontecimento no mundo fenoménico/ambiente.

A distin¢céo entre o fato e o fato juridico € que este € uma versao que
usa uma camada linguistica diversa/forma de linguagem e, ainda, pode trazer
elementos diversos de selecdo das propriedades do mundo, ndo, necessariamente
coincidindo a definicdo juridica com a definicdo para o0 mundo dos fatos, para a
lingua da facticidade.

% BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulagdo. Lisboa, Reldgio d’agua, 1991.
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A lingua do direito apresenta algumas regras de construgcéo/sintaxe
diversas da lingua do sistema social, j& que seu critério de ingresso € distinto através
da validade indiciaria que liga as comunicages juridicas entre si, como ja elucidado

em ponto anterior, e sua funcao € distinta, ja que € prescritiva.

Neste sentido, elabora-se a proposi¢cdo que consiste, dentro de uma
idéia de lingua semelhante & de Flusser®’, em determinar que a lingua do direito é
distinta da lingua da facticidade e ha a necessidade de uma traducdo para realizar

uma versdo de uma para a outra.

Tendo-se o conceito de traducdo definido como transferéncia de
realidade e sentido de uma lingua/realidade para outra por meio de um processo de
comparacao de repertorios e estruturas, produzindo uma versao na segunda lingua
escolhida.

Verifica-se, logo, que esta operacao € extremamente funcional para o
direito, pois, verificando a traducdo da linguagem natural para a juridica, dos fatos
sociais para os fatos juridicos, existe uma distingdo de estrutura e repertorios entre

estas linguas.

Neste sentido, a lingua do direito €, em sua sintatica, dada por

agentes competentes e sua estrutura é, sempre, hipotético condicional.

Ainda, existe uma traduc&o entre sistemas diversos de referéncia
como: entre sistemas juridicos nacionais; entre ordens parciais diversas, por meio da
simplificacdo; ou de um “ramo” do direito para os demais existiria uma traducao, pois
as logicas internas ao sistema e 0s principios servem como diferencas entre estados

de lingua, requerendo traducao.

Portanto, um mesmo fato® internalizado por uma deve ser traduzido

para as demais seguindo o repertério dela, como no caso de uma infracao tributaria

9 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 32 Ed. S0 Paulo: Annablume, 2007.
% A expressdo fato, aqui, pode ser tomada como fato juridico originario ou de relagédo juridica
enquanto fato juridico, antecedente de uma outra norma, pelo seu cumprimento ou descumprimento.
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gue se torna um crime contra a ordem tributéria, lembrando que tal crime somente
advém do direito tributario e ndo da conduta humana existente no plano da

facticidade.

Outrossim, deve ser dito que o direito sempre traduz, pois compara

estruturas e significantes e os traz para dentro do direito.

Sumarizando, basicamente, trés sdo os possiveis fatos juridicos:
agueles derivantes de uma arbitraria escolha legislativa que (re)qualifica eventos do
mundo fenoménico enquanto fatos juridicos; os que sao derivantes de qualificacdes
ja juridicas que produzem (normalmente pela sua negacdo) novas qualificacdes
juridicas, ou seja, um fato juridico produz um outro fato juridico, estando,
mediatamente vinculada ao evento; e qualificacbes autbnomas que somente
possuem um fim juridico de criacdo de um simulacro®/realidade simplificadora e
unificadora do sistema juridico, ndo possuindo qualquer contato com a realidade,

como a criacao de institutos como pessoas juridicas.

Logo, os fatos juridicos s&do criados de maneira diretamente

vinculada aos eventos, indiretamente ou isoladamente.

Concluindo, parcialmente, pode ser dito que operar o direito €&
sempre traduzir, pois da realidade/lingua da sociedade traduz-se para o direito que

perfaz uma distinta realidade/lingua da inicial.

3.1.1. Fatos juridicos e fatos contébeis.

Dentro das distingdes entre as linguas do direito e dos sistemas
sociais, também é interessante ressaltar a distin¢cao entre a contabilidade e o direito.

7

A contabilidade é uma forma de memoéria econbmica de uma

empresa, € uma ciéncia que estuda as mutacdes patrimoniais, atuando como

programa de propaésito especifico no sistema social econémico.

9 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulagdo. Lisboa, Reldgio d’agua, 1991.
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E dizer, esta ciéncia trata das formas programaticas para atingir o
codigo capital por meio dos programas/lancamentos contdbeis, ou seja, 0s
lancamentos e as demonstracdes contabeis possuem importancia na determinacgao

do cadigo capital/ndo-capital que caracteriza o sistema social econémico.

Neste sentido, as normas que regulam a forma dos langamentos
contabeis sao dadas pelo direito e internalizadas pela economia como programas de

propésito especifico por este sistema social.

O direito internaliza, por sua vez, os resultados dessa comunicagao
econbmica quando autorizado pelo sistema juridico e por meio de suas proprias
estruturas, que seja, normalmente, enquanto fatos em sentido amplo ou como

componentes linguisticos que conformaréo a base de calculo tributaria.

Neste sentido, os fatos contabeis, em alguns momentos sé&o
somente fatos/comunicagbes do sistema econdmico e, em outros casos, Sao,
também, fatos (re)produzidos no sistema juridico através da traducao/internalizagcéo

da comunicacao lancamento contébil.

Logo, os fatos e regras contabeis séo juridicos quando compdem
normas juridicas em sentido estrito, sendo autorizada a sua versdo em linguagem
por sujeito competente no sistema, que pode ser o mesmo autorizado pelo sistema

econbmico.

Recorda-se da distincdo existente entre os fatos em sentido amplo e
em sentido estrito, recordando que os fatos em sentido amplo podem ser
identificados como um extrato de linguagem, enunciados, que sao (re)agrupados em

proposi¢cdes antecedentes de norma juridica concreta.
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E dizer, como ja pode ser intuido, os langamentos contabeis seriam
os fatos em sentido amplo que seriam reagrupados em um fato em sentido estrito™®,
através da demonstragao contabil chamada demonstracéo do resultado do exercicio,

gue seria (re)combinada para fins fiscais.

Logo, pode ser dito que os fatos contdbeis sdo juridicos quando as
normas individuais e concretas contdbeis permitam que eles sejam considerados

como validos para o sistema juridico.

Sabe-se que tal abordagem é distinta da de véarios autores, mas é
nitido que existe um encadeamento (validade indiciaria, como ja elucidado) entre os
fatos contabeis e fatos juridicos, sendo aqueles fatos/provas em sentido amplo que

implicam provas/fatos em sentido estrito.

Neste sentido, na mesma linha do ja exposto, os lancamentos
contabeis seriam suportes linguisticos juridicos como outro qualquer, que permitem
que se individualize a base de célculo e o critério material concretizado,

correspondentes entre si, perfazendo a norma individual e concreta do langamento.

Obviamente os cédigos destes programas contabeis sdo distintos,
guando se opera no sistema econdémico ou juridico, mas, essencialmente, a forma
programatica € semelhante, através dos processos de reconducgdo ativados pela
selecéo/operagdo de estruturas determinadas no momento da internalizagédo por

cada um destes sistemas.

A movimentacdol/irritacdo reciproca da estrutura patriménio
(acoplamento estrutural entre direito e economia) é realizada, nos casos citados

pelos programas reciprocamente considerados contabeis.

Elucidando, o patriménio faz com que o sistema juridico e

econbmico operem em tempos analdgicos simultdneos, e as estruturas

10 Esta construcéo de fatos/provas em sentido amplo e em sentido estrito utiliza como referéncia a

construcéio de Del Padre Tomé in: TOME, Fabiana Del Padre. A prova do direito tributario. 12 Ed.
Sao Paulo: Noeses, 2006.
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movimentadas internamente por cada um deles para as irritacdes e internalizaces
reciprocas sdo realizadas pelas formas dos programas contabeis (puros), na
economia e pelos contdbeis (autorizados pelo direito enquanto linguagem

competente) no direito.

Recorda-se que patrimdnio € entendido no sentido préximo de equity
a partir do novo paradigma contébil brasileiro, com as normas emitidas pelo IASB
(International Accounting Standards Board, antigamente chamado de International
Accounting Standard Committee - IASC) e consubstanciadas nos IAS (International
Accounting Standards) e nos atuais IFRS (International Financial Report Standards)
ndo altera em nada tudo o exposto, pois a supracitada idéia de equity pode ser
traduzida no direito brasileiro como uma interseccdo entre posse, propriedade e
utilidade, com prioridade a primeira, quando existe resultado positivo entre a posse e

a divida derivante desta posse.

E dizer, equity é entendido aqui como sendo o resultado, positivo ou
negativo, quando todas as despesas/custos/perdas foram pagos de um dado objeto

que esta sob a posse de alguém.

Deixa-se claro que o novo suporte dado pelas regras derivantes da
internalizag@o dos principios contabeis internacionais permitiu uma uniformizagéo e
sofisticacdo nas formas de contabilizacdo brasileiras seguindo os parametros

mundiais.

Faz-se uma importante ressalva de que este IFRS, sendo vinculado
a idéia do sistema Common Law, é nitidamente influenciado pela doutrina do Law
and Economics em suas ponderagdes (como no uso disseminado da substancia
econbmica sobre a forma (substance over form), a exemplo), recordando que esta é

a doutrina prevalente nestes sistemas.

Nesta doutrina ha uma heteroobservacao a partir do sistema juridico
observando o sistema econdmico que, por sua vez, observa o sistema juridico, de

maneira unidirecional e fechada.
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Logo, tem-se uma forma de reconducéao artificial que leva, em muitos
casos, a problemas graves interpretativos, pois se perde de perspectiva a
autoobservacdo e capacidade de reflexividade de cada um dos sistemas sociais e
um mais forte multifacetamento dos dados do mundo abrangidos por cada um

destes sistemas.

Logo, neste sentido, o Law and Economics possui trés pontos cegos
derivantes do fato que: a unidirecionalidade da observacgao citada (direito-economia-
direito) faz com que se perca a capacidade de autoobservacao (autoreflexdo) de
cada um dos sistemas sociais, especialmente o direito; inexistem outras formas de
heteroobservacdo, ou seja, outras formas de observacdo entre os variados
subsistemas sociais ndo estdo compreendidas por esta teoria, que coloca o
subsistema econdmico no centro dos acontecimentos; e, consequentemente, ndo
permite um multifacetamento/multidirecionalidade (sob o éangulo, a exemplo da

codificagcédo ou programacéo) de um dado do ambiente.

Retomando, sob estes principios assentam-se regras flexiveis de
contabilizacdo e que pressupdem uma férmula orientada pelos resultados para que
0s custos de uma empresa sejam, efetivamente, determinados e alocados a cada
unidade produtiva de maneira padronizada, evitando problemas na precificagdo e

identificacdo da margem de lucro de cada transacdo.

Ainda, estes principios localizam a melhor forma de contabilizagcdo
da pesquisa e desenvolvimento e procedimentalizam a analise de riscos,
especialmente, os riscos derivantes de agdes judiciais, estratégias comerciais ou,

mesmo, dos riscos de créditos.

Da mesma forma, estes principios permitem uma mais precisa
investigacdo dos fatores de equalizacdo para verificagcdo da compatibilidade e
concorréncia entre as atividades de uma empresa e 0s processos adotados pelos

Seus concorrentes.

Exemplificativamente, com a multicitada mudanca de paradigma

pela Lei 11.638, esta idéia esta positivada no direito brasileiro, a exemplo, no caso
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do leasing, em que a depreciacédo fica a cargo do arrendatério e ndo do arrendador,

ainda que a propriedade seja deste ultimo.

Este é um exemplo deste novo paradigma contabil que passa de um
patrimonialismo, vinculado as idéias do sistema romano germanico, para uma nogao
fluida de posse e de utilidade, ambas, vinculadas ao supracitado conceito de equity,

tipico do Common Law, influenciado pelo Law and Economics.

Importante € notar, em todo este contexto, que existem, no sistema
brasileiro e do direito comparado, diversos balancos para vérias finalidades juridicas

101)’

(o chamado doppio binario no direito italiano representando mais de uma

traducdo para os mesmos eventos/irritacdes ocorridas em uma empresa.

Logo, a partir da estrutura balanco e lancamentos contdbeis para o
direito societario, em simetria com a idéia do reentry e da onda de choque (que sera
elucidada no sentido apresentado no tépico 3.6 infra), o balanco é (re)processado

pelas estruturas juridicas para uma nova funcao/posicionamento no sistema juridico.

Como enumeracdo possivel de balancos utilizados pelo sistema
social tem-se, exemplificativamente: o balanco para os fins da Lei das S.A., téo-
somente; balanco para IRPJ; balanco para CSLL; balanco para os investidores
estrangeiros (utilizando as regras do IFRS - International Financial Report
Standards, apesar de parcialmente homogeneizado com o balangco civil pela
introducdo da Lei 11.638, mas que deve ser traduzido (linguisticamente e
monetariamente, para o sistema de referéncia e lingua dos investidores); balanco

interno para informacdes estratégicas; entre outros.

Portanto, com a introducdo do RTT — Regime Tributario de
Transicao — contido nos artigos 15 e seguintes da novel Lei 11.941 e regulamentado
pela IN 949 de 2009, permanece a existéncia de varios balancos possiveis no direito

brasileiro, preservando-se algumas importantes distincées entre eles.

%0 como exemplo de obra comparativa neste sistema juridico: DAMMACCO, Salvatore. Il Bilancio

civilistico e fiscale: esame analitico voce per voc e. Milao: Giuffre, 2006.
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Importante € mencionar que as disposi¢cfes da IN 949 estdo em
simetria com aquelas contidas na Lei 11.941, sendo, efetivamente, uma forma de
regulamentacdo e padronizagdo de procedimentos condizente com a fungédo de
instrucdo normativa, ampliando, tdo-somente, os dispositivos da lei a certos
problemas na determinacdo do lucro presumido e das receitas tributaveis pelo

PIS/COFINS, sendo, de resto, mera repeticdo do texto legal.

Esta forma de transicdo deve perdurar até que as regras tributarias
sejam completamente adaptadas ao novo paradigma do IFRS, mencionando que,
entretanto, inexiste neutralidade fiscal integral do novo regime em detrimento das
antigas regras contabeis, diversamente do asseverado em certos pontos pela prépria
Lei 11.941 e IN 949.

Este RTT serviu para preservar, artificialmente, uma parcial
neutralidade fiscal da nova Lei 11.638, ao menos até uma modificacdo profunda da
legislacao tributaria, especialmente, nos casos em que havia beneficios fiscais que
diferenciavam as regras tributarias das regras contabeis, como amortizacdo
acelerada, a exemplo, que continuam a serem usufruidos da mesma forma, pois nédo

revogados pelas novas disposi¢des contabeis.

Cite-se que, mesmo com 0 Novo Sistema proposto, Varios ajustes
continuam sendo necessarios entre o balancgo civil (derivante das normas contabeis
e da Lei das S.A.) e o balango fiscal de cada um dos tributos que utilizam como
fundamento as determinac¢des contdbeis de receitas e lucros, como a demonstracéo
do resultado do exercicio para fins de IRPJ, CSLL e PIS/COFINS, preservando, no

direito brasileiro, o doppio binario.

Neste sentido, deixa-se claro que os dispositivos que tratam de
modificacbes dos critérios da base contabil na qual se apdiam as regras tributarias
ndo podem estar contidos nesta neutralidade, como mencionado no artigo 15 da Lei
11.941, pois, apenas as diferenciagfes realizadas, de maneira autoreferente, pelo

direito tributario em detrimento das regras civeis, é que podem ser mantidas.
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Esta posicdo tem como fundamento a impossibilidade de uma
interpretacdo estatica da legislacdo tributaria frente ao novo preenchimento
semantico das regras, formas e principios contdbeis, ou seja, as regras tributarias
gue fazem a sobreposicdo as regras contabeis devem segui-las exceto quando as

proprias regras tributarias estabelecerem os critérios do doppio binario.

Logo, neste contexto, o dispositivo do paragrafo 1° do artigo 15*% e
artigo 16'% sdo, tdo-somente, assercdes parciais sobre a neutralidade do novo
sistema, pois dizer que uma regra revogada continua como se vigente fosse € uma

forma néo aceita pelo direito brasileiro, pois a repristinacao é vedada pelo sistema.

Comprovando esta parcialidade o artigo 17 da mesma lei’® possui
uma disposicdo que contradiz uma leitura que considera a total neutralidade dos
novos métodos e critérios contabeis, pois este artigo determina que, apenas quando
existir legislacdo tributéria que determine critérios distintos aqueles da Lei 6.404 é

gue se realiza o ajuste para fins do balanco tributario.

Ainda, importante € mencionar que a regra contida no artigo 177, §

7° da Lei 6.404'%, que poderia ser interpretada como uma possibilidade de

102 Art. 15. Fica instituido o Regime Tributario de Transicdo - RTT de apuracédo do lucro real, que

trata dos ajustes tributarios decorrentes dos novos métodos e critérios contabeis introduzidos pela Lei
n° 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e pelos arts. 37 e 38 desta Lei.
§ 1° O RTT vigera até a entrada em vigor de lei que discipline os efeitos tributarios dos novos
métodos e critérios contdbeis, buscando a neutralidade tributéaria.
198 Art. 16. As alteracdes introduzidas pela Lei n® 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e pelos arts.
37 e 38 desta Lei que modifiquem o critério de reconhecimento de receitas, custos e despesas
computadas na apuragio do lucro liquido do exercicio definido no art. 191 da Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, ndo ter&o efeitos para fins de apuracéo do lucro real da pessoa juridica sujeita ao
RTT, devendo ser considerados, para fins tributarios, os métodos e critérios contabeis vigentes em 31
de dezembro de 2007.
Paragrafo Gnico. Aplica-se o disposto no caput deste artigo as normas expedidas pela Comissao de
Valores Mobiliarios, com base na competéncia conferida pelo § 3° do art. 177 da Lei n° 6.404, de 15
de dezembro de 1976, e pelos demais 6rgdos reguladores que visem a alinhar a legislagcéo especifica
com os padrdes internacionais de contabilidade.
10% Art. 17. Na ocorréncia de disposicdes da lei tributaria que conduzam ou incentivem a utilizacéo de
métodos ou critérios contabeis diferentes daqueles determinados pela Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, com as alteracdes da Lei n® 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e dos arts. 37 e
38 desta Lei, e pelas normas expedidas pela Comissdao de Valores Mobiliarios com base na
competéncia conferida pelo § 3° do art. 177 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e demais
orgaos reguladores, a pessoa juridica sujeita ao RTT devera realizar o seguinte procedimento:

Na revogada redacgéao:
§ 7° Os lancamentos de ajuste efetuados exclusivamente para harmonizacio de normas contabeis,
nos termos do § 2° deste artigo, e as demonstragdes e apuragdes com eles elaboradas ndo poder&o
ser base de incidéncia de impostos e contribuicbes nem ter quaisquer outros efeitos tributarios.
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interpretacdo estética desta Lei frente ao direito tributario foi revogada pela Lei
11.941.

106 ha Teoria

Neste sentido, utilizando a idéia da tridimensionalidade
dos Sistemas, a ser elucidada, infra, acoplando-a com a idéia de centro/periferia na
qualificacdo dos fatos pelo direito e a onda de choque, € nitido verificar que ha uma
primeira qualificacdo dos fatos contabeis em juridicos pelas estruturas do direito
civil/societario e uma segunda (re)qualificacdo destes pelas estruturas do direito
tributario, utilizando, também mais fatos juridicos em sentido amplo para esta

selecéo de propriedades.

E dizer, no direito brasileiro, as regras do direito tributario fazem
remissdo aquelas do direito societario/contabeis perfazendo esta dupla qualificacédo
das irritagBes, uma externa ao direito, advinda de comunica¢des econémicas e uma
interna em que uma estrutura filtra a irritagdo primariamente que gera outra irritagao
gue é (re)qualificada pela estrutura do direito tributario, consequente da regra-matriz

de incidéncia do imposto sobre a renda, a exemplo especifico.

3.1.2. Fatos simples e fatos complexos.

Como mencionado no topico anterior, um ponto importante nas
construcdes tedricas sobre os fatos juridicos, normas juridicas e proposicoes é a

classica distingao, ja apresentada entre enunciados e proposi¢cdes.

Esta distingdo entre frases, extratos com sentido, enunciados e sua
maior amplitude significativa, na forma de proposi¢des estruturadas sintaticamente,

pode ser apropriada no que se trata de normas juridicas e dos fatos juridicos.

(Incluido pela Lei n® 11.638,de 2007) (Revogado pela Medida Proviséria n° 449, de 2008) (Revogado
Po%la Lein®11.941, de 2009)

Faz-se nota para delimitar que a nocdo de tridimensionalidade adotada é espacial, ndo se
referindo a idéia de tridimensionalidade de Reale, do fato, valor e norma como componentes do
direito.
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Elucidando, utilizando novamente as idéias de Del Padre Tomé*’,
adaptadas, tem-se que os fatos juridicos podem ser formados por varios extratos de

linguagem/enunciados, formando uma proposic¢éo factual.

No caso das normas, 0 mesmo acontece, ja que se parte de uma
série de enunciados prescritivos para que se formule uma proposicao juridica, norma
juridica em sentido estrito, com suas regras de construcao/sintaxe proprias da lingua

do direito, em sua estrutura programatica.

Com estas consideracdes e estas ressalvas, utiliza-se a expressao
fatos simples e complexos ou complessivos, como adendo elucidativo, diversamente
do que a doutrina tradicional o faz, sendo as ressalvas de Barros Carvalho'®
plenamente aceitas, pois estes doutrinadores ndo utilizam as premissas tedricas

apresentadas.

Dentro das construgdes tradicionais, a distincdo entre fatos simples
e complexos ou complessivos € dada por um critério ndo objetivo, pautado em

consideracfes axiolégicas e temporais.

Elucidando, esta distingdo que leva em conta as complexidades do
mundo por sucessdo de eventos ou, ainda, por uma complexidade imanente ao

objeto estudado ndo pode ser levada em consideracao.

Diversamente, Barros Carvalho'® trata da complexidade de um
enunciado linglistico pela sua composi¢do formada de enunciados atbémicos, ou

seja, fato simples, ou formada por enunciados moleculares, fatos complexos.

Aqui, toma-se giro semelhante, mas com a grafica exposicdo da

distincdo entre fatos em sentido amplo e fatos em sentido estrito, j& que um fato em

197 TOME, Fabiana Del Padre. A prova do direito tributario. 12 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2006.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 22 edicdo. S&o Paulo:
Noeses, 2008.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 22 edicdo. S&o Paulo:
Noeses, 2008.
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sentido estrito € um fato com sentido completo, formado por diversos fatos em

sentido amplo.

Logo, quando a relacdo se da entre um fato em sentido amplo
possuindo relacdo de identidade com um fato em sentido estrito, este fato €

considerado como simples.

Diversamente, quando um fato em sentido estrito € conformado por

mais de um fato em sentido amplo, ele sera complexo.

Diga-se, como observacdo final no ponto, que de maneira
aprioristica nada pode ser dito sobre um tributo possuir, apenas, fatos em sentido
amplo ou sem sentido estrito, ja que o0 que prevalece € a relacdo de identidade

concreta e ndo abstrata na conformacédo de um dado fato.

Ainda, deve ser dito que, apenas, o fato juridico em sentido estrito &
gue conforma antecedente de norma individual e concreta, diversamente do fato
juridico em sentido amplo, que é, tdo-somente, elemento de prova do fato juridico

em sentido estrito**°.

Faz-se mencédo ao problema da sociedade moderna no lidar com a
complexidade gerando maior simplicidade, como no pictorial turn, mencionado por
Adeodato'!, ha pouco espaco para informacdes complexas, elaboradas, como no
Twitter''?, mas ha espaco para uma multiplicidade de informacdes, estabelecendo
um paradoxo quase matematico, em que as pessoas retém e verificam a informacao

com um passar de olhos, mas sem um olhar critico e atencioso.

Cite-se que pictorial turn € o movimento que diz que a sociedade
moderna trabalha com imagens quase iconicas, fotograficas, como o uso desmedido

das planilhas do Power point, a exemplo, e outras formas de comunicacdo que

119 para Mais sobre a distingéo entre fatos juridicos em sentido amplo e em sentido estrito: TOME,

Fabiana Del Padre. A prova do direito tributario. 12 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2006.

111 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade na étic a e na ciéncia.
42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

M2 E um servigo online de microblogging, em que o usuario possui apenas 140 caracteres para postar
uma mensagem no seu blog/diario virtual.
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sejam visualmente identificaveis, relatando um processo de maior simplificacdo da
realidade, através do uso de linguas gréaficas, sucintas e simbolos e icones como

formas primarias de comunicacao de massa.

E dizer, a informacdo é mais simples em sua disponibilizacéo,
gratuita e com menor grau de precisdo, diversamente do conhecimento medieval,
como dos monges copistas, em que havia uma centralizagdo da informacéao, mas ela

(obviamente dentro daquele contexto) era a mais aprofundada possivel.

Matematicamente: o volume de informagfes cresce em progressao
geométrica/exponencial, o tempo disponivel para aproveitar as informacfes ou
sintetizar as informacfes cresce em uma progressao aritmética/adicdo, que possuli

um limite que € a capacidade humana de retencdo e assimilacao.

3.2. Unidade do direito, harmonizacao e integragdo  entre sistemas juridicos:

entre a Teoria dos Sistemas e o Construtivismo Logi  co-Semantico.

3.2.1. Unidade do direito: entre definicdo e concei  to.

Como mais um elemento do conjunto de premissas tedricas, diz-se
que o direito é entendido, para todos os efeitos, aqui, como um fenbmeno que se
expressa e existe como linguagem esquematizada em um contexto de comunicacao,

organizado sob a forma de um sistema unico.

Inicialmente, deve ser reafirmado que o direito € um sistema uno, ou
seja, as meras divisdes de abordagem ou distingdes entre os ramos do direito s&o
meras divisbes metodoldgicas, pois a simplificacdo € base de qualquer estudo
cientifico, do que é valido afirmar a existéncia de uma divisdo na ciéncia do direito,

mas nunca seré valido afirmar que o direito positivo divide-se.

Aqui, logo, pode ser dito que o que o direito positivo pode
multifacetar um dado de sua prépria realidade, ou seja, a partir de um dado objeto
dindmico, cada ramo do direito qualifica de uma dada maneira, transformando em

fatos diversos.
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Obviamente, com estes atos de qualificacdo e requalificacdo ha a
preservacdo de uma espécie de hierarquia material, em que (re)produz-se um fato
juridico qualificando uma irritacdo de maneira prevalente, generativa de ineficacia

técnico-sintatica sobre quaisquer outras qualificacdes.

Em outras palavras, no sistema do direito existem mero conflitos de
gualificagbes internas, dentro de uma perspectiva espacialmente delimitada, como
em um terremoto, em que a irritagcdo percebida pelo sistema juridico (epicentro) se
propaga como uma onda de choque, que vai se abrandando a medida que se afasta
do epicentro, gerando uma fragilidade inata naquela qualificacdo mais distante

deste.

Obviamente a irritacdo é captada por uma estrutura que esta na
periferia do sistema, no caso, o contrato ou ato civel, o direito tributario ndo verifica
esta irritacdo externa, mas a interna produzida a partir desta versdo em linguagem,
sendo uma observacdo de segundo nivel, lembrando que as normas tributarias
estdo mais proximas do centro do que da periferia do sistema, ndo absorvendo a
supracitada irritacdo, mas, tdo-somente, a irritacdo interna produzida pela norma
civel, que serd confrontada com a irritacdo originaria para os efeitos da norma

antielisiva.

Faz-se paréntese para delimitar que a posicdo das cortes e sua
forma de decidir sGo menos subjetivas em detrimento dos processamentos de
irritacdes na periferia do sistema, pois estas levam em conta, menos fortemente, as
expectativas dos outros sistemas sociais, ressaltado pela sua posi¢ao central, o que
implica uma isolagéo das cortes de irritagbes mais fortes, baseado na necessidade

extrema destas cortes de situarem-se como eixo estabilizacdo do sistema juridico.

Neste sentido, cada sistema possui seu ndcleo que o estabiliza
internamente (gerando uma forca centripeta, atraindo mais comunicacdes para o
centro do sistema juridico) e externamente, mantendo a separacdo (distingdo

funcional) entre cada uma das moléculas componentes do sistema social, fazendo
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com gue sua operacdo ndo gere consequéncias nos outros sistemas sociais de

maneira sobreposta, mantendo, portanto, o fechamento operativo.

Retomando, em todo este contexto, o direito, portanto, € abordado
por meio de uma metodologia que privilegia a teoria dos conjuntos e utiliza a
interacdo entre as normas juridicas como forma de resolucdo e aproximacao do
direito e as outras ciéncias, com método préprio e algum tipo de objetividade na
andlise dos problemas apresentados pelo objeto, no caso, o direito como objeto

cultural.

Ainda, deve ser dito, que o direito acaba sendo observado com os
instrumentos que a linguagem apresenta, quais sejam, a semioética aplicada, além da
I6gica formal e Teoria dos Sistemas, na forma que serd elucidada em ponto
posterior.

E dizer, a unidade é construida/criada/inaugurada a partir da
diferenca, uma unidade assimétrica, assim como o conceito diferencia-se de outros

conceitos, sendo definido negativamente.

Portanto, para delimitar um conceito, outros s&o contrapostos,
enquanto classes disjuntas, uma definicdo pela negativa, pela impossibilidade de
dois corpos ocuparem 0 mesmo espago ao mesmo tempo, uma definicdo pela

diferenca.

Neste contexto, a distingdo entre enunciado e proposicao é ponto
essencial para a construgdo do conhecimento, assim como a interacdo entre a
I6gica, entendida como a disciplina que estuda as estruturas do pensamento, e 0
direito, que possui estruturas definidas, enquanto observado como elemento
linguistico.

Logo, é licito concluir que o direito € um sistema ja que as normas
juridicas possuem uma fungdo comum, a regulacdo ou qualificacdo dos eventos
pensados, além de possuir estruturas sintaticamente idénticas, quando transpostas

do texto enquanto suporte fisico para uma dada proposicao.
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Retomando, como ponto fundamental, a distincdo linguistica entre
definicdo e conceito € fundamental, entre critérios ou elementos de inclusdo em

classe e a classe em si, respectivamente.

Conceito é compreendido, aqui, como a classe, a palavra, enquanto
a definicdo contém os critérios para ingresso nesta classe (definicdo conotativa) ou

os elementos componentes desta classe (definicdo denotativa).

Logo, os conceitos que séo idénticos apresentam defini¢cdes fixas no
direito, porém, quando usados com algum adjetivo, qualificativo, assumem a forma
de subclasse do conceito originario.

Exemplificando: a definicdo do conceito de crédito advém do codigo
civil, mas, quando utilizada no direito tributario, com o adjetivo tributario assume
certas diferencas no seu tratamento em certas situacdes, no que diz respeito, as

suas garantias e privilégios, a exemplo.

E dizer, antes de ser crédito tributario é crédito, logo, subclasse dos
créditos, sujeitando-se, como critério de ingresso naquela classe de crédito aquilo

gue é determinado no codigo civil.

Cita-se que a forma de abordagem apresentada acaba por ter
ligacdo direta com algumas conclusbes a serem apresentadas, pois, tomando o
direito como um sistema formado por outros subsistemas, seria possivel encontrar

formas diversas de qualificacdo para um determinado evento, contraditérias entre si.

Portanto, com a abordagem utilizada, ndo existem contradi¢des,
mas qualificagdes distintas, conforme elucidado anteriormente, do que os efeitos sédo

diversos da proposta explicitada acima.

Logo, a qualificagédo deve ser tomada sob um determinado angulo,
do que as normas podem possuir varios conseqientes para um mesmo fato, mas

nao sao normas autbnomas entre si, mas sim vinculadas a um denominador comum.



118

Tal afirmagéo equivale a dizer que a combinagéo entre antecedente
e consequente de uma norma funciona de tal forma: um antecedente para um
consequente; um antecedente para varios conseqientes; varios antecedentes para
um consequente; ou, por fim e, exaustivamente, de varios antecedentes para varios

consequentes.

Por fim, lembra-se que tal afirmacdo é derivada da aplicacdo da

teoria dos predicados poliadicos ao direito.
3.2.2. Unidade do direito e da Ciéncia do Direito: ~ uma relacdo com Flusser.

A idéia de unidade é contraposta pela idéia de multiplicidade, neste
sentido uma ambigiiidade deve ser desvelada, ja que, em sua obra, Flusser*'® ndo
trata do aspecto estrutural da lingua ou, mesmo, da multiplicidade significativa que

se relaciona com a traducgao.

O grande ponto de Flusser'** é tratar dos aspectos sobre o contar,
enumerar objetos, quantifica-los, tendo suas variacdes de género e forma um papel
importante na visualizacdo das diferencas entre linguas, sendo unidade o vocabulo

gue delimita um padrédo, um elemento de quantificacdo, quantidade.

Nota-se, como adicional, que a palavra totalidade também esta
vinculada a este aspecto da unidade e multiplicidade, ja que se tratam de medidas

quantificativas/quantificaveis.

Normalmente, as quantificagbes ndo sado muito elucidadas no
contexto juridico, ja que a preocupacdo é apenas formal/sintatica neste aspecto,
porém, na investigacdo dos textos juridicos, a apresentacdo da forma sem um
guantitativo especifico/numeral que se antepfe ao texto pode provocar uma nova
forma de acessar o significado de um vocabulo obscurecido pela ambiguidade do

texto.

13 F| USSER, Vilém. Lingua e Realidade. 32 Ed. S0 Paulo: Annablume, 2007.
14 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 32 Ed. S&o Paulo: Annablume, 2007.
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Esta delimitacdo é bem localizada, a exemplo citado em Flusser**®
da lingua inglesa, que ndo possui sexo ou qualquer variacdo entre 0s numerais,

enguanto no portugués varia o sexo e em tcheco varia-se o sexo e a forma.

Estas diferencas demonstram dicotomias mais claras no inglés e
menos claras no portugués e, muito menos, no tcheco, em que o sentimento de

vaguidade impera na multiplicidade.

Da mesma forma, a despersonalizagdo ocorre de maneira mais ou
menos paulatina em cada uma dessas linguas, produz realidades distintas,
permitindo uma maior ou menor delimitacdo, no sentido de fungibilidade, entre os

elementos.

Logo, a divisdo no inglés traz uma indistingdo entre 0s objetos
assim que eles ingressam no terreno da multiplicidade, enquanto no portugués e no
tcheco essa indistingdo somente surge paulatinamente (no niamero 3 do portugués

(ex.: vérios significa mais de dois) e no nimero 5 do tcheco).

Interessante é notar que as palavras que tratam de completude e
parcialidade possuem uma clara e nitida distincdo, entre elas, porém, a parcialidade
apresenta ambiguidades dificeis no contexto interpretativo, ja que a delimitagdo da
extensdo da expressao varios, a exemplo, é dificil e varia de acordo com a lingua

utilizada.

Normalmente o didlogo da unidade dos textos juridicos e suas
correspondentes normas juridicas sdo postos em regime de multiplicidade semantica
e unidade sintatica, algo potencialmente mais interessante para o didlogo juridico
atual, j@ que a investigacdo de estruturas potencialmente similares e suas
correlagbes com estruturas de outros corpos de linguas distintas € extremamente

necessario no complexo da sociedade moderna.

15 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 32 Ed. S&o Paulo: Annablume, 2007.
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No sentido apresentado, portanto, no item sobre unidade, o
ordenamento é multiplo na forma de sua composicdo enquanto o sistema é uno em

sua estrutura e fungao.

Logo, no contexto do sistema do direito, sua unidade sistémica &
posta em contraposicdo a idéia de alguns autores de que ele seria dividido em
ramos, logo o direito é uno, Unico, em contraposicdo a variedade/multiplicidade

pregada por diversos autores.

Portanto, para estes fins, a distingdo linglistica entre definicdo e
conceito é fundamental, entre critérios ou elementos de inclusdo em classe e a

classe em si, respectivamente.

Logo, os conceitos que séo idénticos apresentam defini¢cdes fixas no
direito, porém, quando usado com algum adjetivo, qualificativo, assumem a forma de

subclasse do conceito originario.

Dentro deste contexto de unidade do direito, nota-se, novamente,
gue a divisdo do direito em varios sistemas juridicos € rechacada, sendo,

meramente, didatica.

Reposicionando-se, outra premissa metodoldgica diz respeito a
auto-referencialidade do direito, jA& que é um problema fundamental, especialmente
no que diz respeito ao problema da forma de visualizagdo do direito a partir de suas

proprias estruturas, sem utilizar a idéia dos participantes e observadores do sistema.

Ainda, ndo se pode olvidar que estes sistemas de referéncia
didatica/ramos do direito devem, sempre, comunicar-se, perfazendo a harmonizacao
do sistema pela interacdo (no plano da coordenacdo e subordinacdo por meio da
competéncia de producdo normativa) entre normas e a diferenca de critérios
adotados para que uma irritacdo seja ou nao percebida por normas que

aparentemente tratam do mesmo evento, mas nao do mesmo fato juridico.
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Faz-se um paréntese para delimitar que um maior desenvolvimento
da unidade do direito sera realizado em item infra, sendo este, somente para
esclarecimentos iniciais sobre a forma de visualizagdo sobre a unidade em um dos

fundamentos teoricos adotados.

3.2.3. Unidade do cddigo e programa.

Obviamente, para se determinar a unidade do sistema social, é
simples verificar que varios sdo os angulos possiveis de andlise mediante o

ferramental da Teoria dos Sistemas.

Simples ¢é verificar que os termos cbédigo e programa, ja
apresentados, sdo formas de perfazer uma unidade do direito distinta da unidade

sistémica apregoada pela norma hipotética fundamental, como j& elucidado.

Um reforco, no entanto, é necessério, jA que codigo € o que se
aplica a uma dada comunicagéo, o resultado desta, no caso do direito, o licito/ilicito,

gue delimita, biformemente, os resultados das comunicag¢des juridicas.

Ainda, a unidade do cédigo somente € perfeita pela existéncia dos
programas juridicos, com sua forma contingente Unica, causalidade juridica,

completamente arbitraria, mas sujeita a falibilidade.

Inexistem, neste sentido, programas de propdsito especificos no
direito, o que faz com que o direito seja diferenciado de outros sistemas pela forma
estrutural destes programas, que é, formalmente: F -~ R’, em que um fato implica

relacao juridica.

Recorda-se que tal forma € arbitraria e criada mediante

procedimentos especificos para criacdo de normas juridicas.

Tal procedimento e a linguagem empregada, também, servem como

forma de distincdo entre os programas juridicos e os demais programas do sistema
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social, ja que semanticamente e sintaticamente, a forma da lingua do direito é

distinta das demais linguas dos outros sistemas.

Esta distincdo pode ser dada pela funcdo da linguagem como pelo
contetdo semantico exclusivo de cada sistema, em que as palavras, ainda que
graficamente formada pelos mesmos caracteres, possuem significacdes distintas e

artificialmente postas.

Por fim, recorda-se que o tempo é forma de unidade do direito, ja
que o tempo diferenciado do direito, tempo digital, é distinto do tempo do ambiente,
analégico, e do tempo digital dos outros sistemas, pela capacidade diferenciada e

pressuposta de reacdo de cada um dos sistemas sociais.

Outrossim, as expectativas de cada sistema em sua operacéo auto-
referente, também, é forma de distincdo entre os sistemas e demonstracao de sua
unidade constitutiva, sendo o atendimento as expectativas normativas somente
operativo no proprio direito, distinto das expectativas cognitivas.

3.2.4. Elisdo e unidade do direito .

Como ponto inicial deste tépico, deve ser dito que as visbes
classicas sobre a elisdo serdo apenas mencionadas, pois o escopo deste trabalho é
apresentar uma visdo estrutural da elisdo que parte deste conceito como sendo

contido na Teoria Geral do Direito € ndo no direito tributario, tdo-somente.

Lembra-se que a linguagem contida nos textos de direito positivo é
plena de imperfeicbes e, portanto, no processo de recombinagéo para a formagéo de
proposi¢cdes/normas juridicas, a interpretacdo € fundamental enquanto tentativa de

retirar imprecisdo, vaguidade e ambiguidade desses textos/enunciados juridicos.

18 Recorda-se qgue nomenclatura de elusao tributaria ndo sera utilizada por um critério pragmatico,

pois a expressao elisdo fiscal € mais aceita no direito brasileiro, apesar de que as criticas do
professor Taveira Torres (In: TORRES, Heleno Taveira. Autonomia privada e simulag&o no direito
tributario. S&o Paulo: RT, 2003.) e outros a expressado possuem fundamento, porém ndo podendo
concordar-se com a idéia da diferenciacéo entre economia de tributos licita (elisdo) ou ilicita (eluséo),
pois inexiste critério de diferenciacéo entre as duas.
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A nocdo classica sobre as regras e condutas contidas nas normas
antielisivas fiscais, a exemplo, é de carater teleoldgico, a partir de uma pseudo-
interpretacdo econdmica do direito, em que se busca a economia de tributos como
fator de evidenciacéo da elisividade ou ndo de um dado procedimento realizado pelo

contribuinte na gestdo dos negécios de sua empresa.

Portanto, ser indesejavel pelo direito ndo € uma forma possivel de
delimitacdo de uma categoria juridica, pois os valores estdo no interpretante, mas
ndo no direito enquanto sistema auto-referencial e autopoiético, lembrando que o
codigo licito/ilicito é distinto dos cédigos bom/mau ou ético/ndo ético da moral e

ética, respectivamente.

O sistema juridico é comunicacdo, que cria realidade a partir de
suas préprias estruturas, normas, programas juridicos, ndo importando o que o
sistema social possui de expectativas cognitivas, mas voltado para a satisfacdo das
expectativas normativas, tdo-somente, que ndo possuem um cunho

sociolégico/axiolégico, no sistema de referéncia adotado.

Logo, buscar procurar no sistema juridico estes valores ou, ainda,
este aspecto de ser um comportamento ndo desejavel, ndo € visualizar o sistema
juridico auto-referente, mas € visualizar a partir de outro prisma, o da sociologia ou

politica do direito.

Estas ndo aceitas formas de aproximagdo com a elisdo fiscal
tendem a tratd-la como problemas de interpretacdo de certos eventos, mas nao de
uma maneira estrutural, em que o elemento central de estudos € a elisdo como
forma de (re)determinacg&o dos critérios de ingresso na classe dos fatos que realiza a
mediacdo entre dois sistemas de referéncia/ramos didaticamente autbnomos do

direito distintos a partir de uma primaria qualificacdo por um deles.

Complementando, a tendéncia natural de se ver as atividades
elisivas como defeitos do sistema ou atividades néo éticas do sujeito participante do

sistema (contribuinte) sdo extremamente problematicas, pois o conceito de norma é
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idéntico para os usuarios do sistema, mas as normas construidas, denotativamente,

séo diferentes para cada um deles.

Ter-se-ia algo aproximado com a classica distingdo entre intérpretes
auténticos e ndo-auténticos, nestes casos, respectivamente, a administragéo publica
e 0s contribuintes, em que nao havendo critérios claros, ter-se-ia como prevalente a

atividade de lancamento do fisco em substituicdo aquela realizada pelo contribuinte.

Retomando, a elisdo deve ser considerada como um termo de teoria
geral do direito e ndo, somente, de direito tributario, por tal motivo a classificagédo

fractal a ser apresentada € util e logicamente construida.

Lembra-se que, dentro desta visualizagdo, h& uma clara
contraposicéo, pontualizada e normatizada, entre a unidade do direito e a idéia de

autopoiesis.

Esta normatizacdo da unidade do direito aludida, no direito tributario

brasileiro, é propalada pelo artigo 110 do CTN'’

, que trata da impossibilidade de
gue o direito tributario defina conceitos que primariamente sédo definidos pelo direito

privado (e, também, considera-se que o mesmo ocorre com o direito publico).

Este artigo 110, que estabelece a unidade do direito €
antagonizado/excepcionado pela estrutura antipoda contida no dispositivo do artigo

116 paragrafo tnico™® do CTN, que trata da chamada elis&o fiscal'*®.

Y7 Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicio, o contetido e o alcance de institutos,

conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo
Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributérias.

18 Art. 116. Salvo disposicéo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os
seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstancias
materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sao proprios;

Il - tratando-se de situacao juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos
termos de direito aplicavel.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa poderda desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n° 104, de 10.1.2001)

% Toma-se como premissa basica que este artigo perfaz uma norma geral antielisiva para o direito
tributario, a despeito da doutrina em contrario.
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Logo, a elisdo fiscal é forma de quebra da unidade do direito,
estabelecida por regra de idéntica hierarquia aquela que estabelece esta unidade

(ainda que seja pressuposta sistemicamente).

Dentro deste contexto de unidade do direito, nota-se, novamente,
que a divisdo do direito em varios sistemas juridicos € rechacada, lembrando que a

divisdo entre ramos do direito €, meramente, didatica.

Ainda, ndo se pode olvidar que estes sistemas de referéncia
didatica/ramos do direito devem, sempre, comunicar-se, perfazendo a harmonizacao
do sistema pela interacdo (no plano da coordenacdo e subordinacdo por meio da
competéncia de producdo normativa) entre normas e a diferenca de critérios
adotados para que uma irritacdo seja ou nao percebida por normas que

aparentemente tratam do mesmo evento, mas nao do mesmo fato juridico.

Prosseguindo, analisando a segunda parte da assertiva sobre a
autopoiesis do sistema, lembra-se que a elisdo € tomada enquanto uma referéncia
autopoiética, em que o sistema dialoga com ele mesmo no plano das estruturas

observando outras estruturas.

A definicAo e conceito sdo temas fundamentais neste contexto
elisivo, j& que pode se categorizar em conceitos fundantes e fundados e definicoes
fundantes e fundadas, dando um carater hierarquico a partir dos agrupamentos

semanticos do direito, quais sejam, os ramos didaticamente autdnomaos.

Logo, no direito tributario, as definicbes vinculadas a negocios
juridicos séo fundadas nas definicbes do direito civil, enquanto para o direito penal
tributario, as condutas e atos tributarios sdo definidos primariamente pelo direito

tributario e utilizados para ativar a percussao penal.

Lembra-se que o processo de autopoiesis e circularidade normativas
estdo ligados a idéia de que o conceito € determinado por uma definicdo que

depende da definicdo dos conceitos inseridos nesta defini¢ao.
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Em todo o contexto apresentado, mais um item deve ser levado em
conta sobre os problemas da definicdo do conceito de elisdo fiscal, o da dicotomia

entre norma e seu fato juridico correspondente.

Diferenciando, a conduta do sujeito que realiza um determinado ato
ativa o processo de aplicagdo normativa, qualificando juridicamente aquele fato para

o sistema do direito, a partir da referéncia de um ramo do direito.

Secundariamente, este fato juridico ou sua relagdo juridica
correspondente é (re)qualificado pressupondo a necessidade de um critério de
validagdo/definicdo diferenciado, mediado por uma terceira norma juridica,

antielisiva.

Exemplificando, com a eliséo fiscal, para que aquela operagéo do
direito civil seja considerada no direito tributario exige-se que ela seja qualificada no
direito tributario a partir do filtro que é a norma antielisiva construida: dado o fato F
no direito civil, deve ser a existéncia de (critério para atuacdo da norma antielisiva)

para ser admitida como fato juridico tributario.

Logo, esta norma tributaria antielisiva funciona como o filtro de
(re)validacdo entre o fato civel (no sentido de fato e de relacéo juridica civel como
fato juridico) e o seu correspondente consequente fato no direito tributario, através

da passagem por um critério que é determinado em cada sistema juridico nacional.

Portanto, as regras antielisivas tributarias testam, validando, as
regras de direito civil e distinguem entre os efeitos civeis e tributarios da regra

correspondente.

Lembra-se que esta norma antielisiva produz uma ineficacia técnico-
sintatica positiva na regra que poderia ser produzida imediatamente a recep¢ao do

fato juridico por esta norma, que seja, esquematicamente:
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* A regra A é imediatamente relacionada ao evento F e se
produz a norma individual e concreta A’;

» Sucessivamente a norma individual e concreta B’ é produzida
como conseqiéncia desta norma A’, pois seu antecedente
possui como pressuposto o fato ou relagéo juridica contidos
emA’;

* A regra antielisiva C atua gerando a ineficacia técnico-
sintatica positiva da regra A’ em relacdo a possibilidade da
producdo de B’ gerando uma norma C’, que (re)qualifica a
norma A’ a partir dos novos critérios antielisivos produzindo a
norma B” (se continuar sendo qualificado o fato mediado pela
norma antielisiva) ou X (se o novo fato produzido for

relacionado, tributariamente, com uma outra RMIT X).

Interessante € notar que nesta visdo 0 que ocorre € que a conduta
elisiva perfaz a quebra da unidade do direito, pois as consequéncias de um dado
fato juridico deveriam ser imediatas através do filtro da onda de choque, porém,

guando se aplica a regra antielisiva, tem-se uma ruptura com este padréo.

Sinteticamente, a elisdo é uma conduta do sujeito que provoca a
ruptura da unidade do direito, ressaltada pela aplicagdo da norma antielisiva para
perpetuar tal diferenciacdo entre o fato originario A e o fato (re)qualificado B” em
detrimento do fato B’.

3.2.5. Interacdes entre sistemas juridicos, harmoni  zacao e direito internacional.

Interessante € notar como 0s sistemas juridicos interagem entre si,
recordando da idéia da estrutura fractal, com formas repetindo-se de maneira infinita
em cada uma de suas partes componentes, sendo um sistema juridico nacional, a
exemplo, estruturalmente, idéntico ao outro, quer seja na forma dos programas como

na expressao codificada.
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Neste sentido, tratar de integracdo entre sistemas juridicos e sua
comparabilidade com o direito internacional é tratar, especificamente, de formas de
traducdo, no sentido de Flusser'®®, j4 que as estruturas sdo comparaveis entre si,
estando, todas em um mesmo plexo linglistico, porém semelhantes as diferencas

autoctones entre os idiomas/dialetos em cada forma expressiva.

Elucidando, interessante € notar que os varios sistemas juridicos
interagindo entre si operam sob a forma de recepcédo de irritagbes, em que a
soberania, extensao territorial ou critério de conexdo formam a rede primaria de
gualificacéo/internalizacdo da irritagdo que aplaca a onda de choque gerada no
sistema juridico indiferenciado, completamente difuso, sem sua distingdo entre as

partes componentes, os direitos nacionais e o direito internacional.

Obviamente, o direito internacional apresenta-se, graficamente,
como uma forma de vazio preenchido entre as moléculas, os sistemas nacionais,
algumas vezes penetrando, por meio de estruturas reconhecidas internamente nos
sistemas juridicos nacionais, nestes com sua energia em expansao, em outros casos
influenciando, tdo-somente, estes sistemas, servindo como zona intermediaria entre
um sistema nacional e outro nacional, protegendo-os reciprocamente da entropia

gerada quando existem irritaces reciprocas entre eles.

Recorda-se que o sistema nacional, nos estados federados, também
comporta uma estrutura fractalizada interna, em que, cada uma das suas partes é
formada de novas moléculas, que operam com estruturas idénticas aquelas

supracitadas.

Retomando, a premissa béasica da visdo da interacdo de sistemas
juridicos opera sob uma unidade formada por partes que nao conversam
diretamente entre si, um simulacro da operatividade dos sistemas sociais que
verificam, em suas observacfes de segunda ordem externas, traduzindo as

estruturas do outro sistema através de seus proprios programas/estruturas.

120 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 32 Ed. S&o Paulo: Annablume, 2007.
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Exemplo desta operacdo é a forma nacional da LICC — Lei de
Introducéo ao Codigo Civil — que trabalha a interacdo entre bens situados no exterior
e a aplicabilidade, especificamente, do direito do outro pais, aqueles bens, como

constante do artigo 8° caput deste texto legal.

Outro exemplo é dado na forma de integracdo das normas
individuais e concretas/sentencas judiciais e sua forma de ingresso no sistema
nacional, com a necessidade do procedimento preconizado pela Constituigao,
passando pelo crivo do STJ, necessitando de uma traducdo especifica e
determinada e uma andlise pormenorizada de sua compatibilidade/comparabilidade

com o direito nacional.

Neste sentido, o que é internalizado ndo é a sentenca ou lei
estrangeira em si, mas a representacao, através das estruturas/programas/lingua do
sistema brasileiro, daquela sentenga, uma cépia sem original no direito patrio, um
mero representante de uma realidade/ambiente intocavel, apenas imaginado/

traduzido pela lingua do direito brasileiro.

Ainda, as model laws servem, aparentemente como um facilitador do
processo paralelo no desenvolvimento dos sistemas juridicos por meio de
instrumentos unilaterais/nacionais que derivam destes modelos internacionais com
certas adaptacdes, perfazendo o processo de harmonizacdo™® de certo sistema

nacional com outros.

Esta harmonizagédo pressupde/opera a partir de um paradigma de
paralelismo através de acoplamentos politicos/sobreposicaol/irritacdo reciproca em
gue as estruturas séo refinadas e selecionadas de forma idéntica por dois sistemas

juridicos distintos.

E dizer, na harmonizacdo véarias coOpias sem original S&o

(re)produzidas por varios sistemas juridicos diversos em um processo em que 0O

21 para mais teorias sobre harmonizacao juridica, em especial na experiéncia e métodos do direito

internacional, partindo de premissas tedricas diversas: OLIVEIRA, Renata Fialho de. Harmonizacao
juridica no direito internacional. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008.
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carater digital de cada um desses sistemas parece ser, por um atimo de tempo,
sincronizado, produzindo um structural drift paralelamente relacionado em cada um

desses sistemas em sua evolugao.

Cite-se que uma aplicacdo distinta desta idéia pode ser vista nos
termos do chamado transconstitucionalismo de Marcelo Neves'??, apesar de certas
distingbes dos fundamentos, especialmente: racionalidade transversal pressuposta
por este autor; e 0s processos utilizados para tanto, como na forma necessaria de
entrelacamento pressuposto ou efetivo entre ordens juridicas distintas; ambos

considerados como nao compativeis com as premissas deste trabalho.

E uma forma de evolucéo paralela, com fungdes diversas em cada
um dos sistemas, porém de resultados semelhantes entre si, ou seja, cada sistema
faz sua selecdo de estruturas a partir de seus proprios parametros de evolugcédo, mas
o resultado estruturado/programatico/codificado é extremamente semelhante, apesar
de as necessidades normativas de cada sistema e suas necessidades evolutivas

serem distintas.

Em outro giro, deve ser dito que harmonizar, em sentido estrito, €
traduzir de maneira sincronizada analogicamente, é comparar estruturas
reciprocamente através de suas proprias estruturas e gerar resultados que sejam
compativeis entre si, é tentar alinhar expectativas cognitivas reciprocas as formas

normativas.

Elucidando, estas estruturas estdo localizadas em posicoes
semelhantes no sistema juridico (no plano centro/periferia), sendo sua irritacao
contida pela onda de choque da mesma forma, e operam com fungdes semelhantes,

realizando um papel simétrico aquele da regra no outro sistema de referéncia.

Diversamente, harmonizar € processo de determinacdo do minimo
denominador comum entre varias legislacdes, ou seja, (re)criar legislacdes em varios

sistemas juridicos distintos a partir de uma estrutura minima.

122 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Transconstitucionalismo.  Tese (concurso para professor titular)

— Faculdade de Direito, USP, Sdo Paulo, 2009.
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3.2.5.1. Harmonizacéo no contexto da sociedade global.

Elucida-se, inicialmente, que as abordagens apresentadas, neste
ponto, sdo reconduzidas as regras de direito publico/leis em sentido estrito, porém,
as regras internas das empresas ja possuem, em muitos casos, 0s exemplos de
transnacionalidade e harmonizacdo (neste caso, em sentido amplo), ja que séo
idénticas, mas aplicadas em diversos sistemas juridicos e possuem validade perante

todos.

E dizer, as regras de conduta auto-referentes/auto-regulatérias das
empresas, como as trabalhistas, assim como as regras internas as corporacfes
transnacionais, de natureza de administracdo interna, producdo de balancos ou
governanga corporativa, sdo postas em diversos ambientes juridicos e se mantém

como validas, licitas, aplicaveis aos funcionarios daquela corporacéo.

Recorda-se este ponto jA que os maiores produtores de normas
juridicas sdo os particulares, que individualizam uma série continua de relacdes
juridicas derivantes de aplicacdes/criacbes contratuais sendo, efetivamente, a
periferia do sistema, suscetiveis a irritacdo derivante da globalizacdo da economia

de maneira mais forte.

Neste sentido, certas formas de evolugdo de sistemas empresariais
seguindo regras de direito interno de outros paises, como o caso da aplicacao auto-
referente por parte de empresas de regras de governanca corporativa*® de outros
paises, fazem um processo de harmonizacao distinto do anteriormente apresentado,
em que as regras do centro seriam traduzidas em estruturas com fungdes
semelhantes, ja que, neste exemplo especifico, regras do centro sdo internalizadas

em outros sistemas juridicos como regras de periferia.

E dizer, em outro exemplo, que as regras aludidas em pontos

anteriores sobre producao de balangos no Brasil, pré-Lei 11.638, seguindo o modelo

12 Um exemplo destas regras é a aplicacdo voluntaria da lei Sarbanes-Oxley por empresas

brasileiras.
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do IFRS seria justamente um processo desta mesma forma, em que as regras
juridicas da periferia de um sistema juridico estavam em simetria/lharmonizadas com

aquelas de outro sistema de juridico parcial.

Outrossim, esta forma de operacdo simétrica entre centro/periferia
de outros sistemas € uma das formas mais comuns de irritacdo seguindo as
premissas da onda de choque ja apresentadas, ja que a periferia do sistema € mais
suscetivel a irritacdes que o centro e, ainda, mais sujeita a variabilidade necesséria

para a evolucao do sistema juridico.

Ainda, as regras de regulamentacao técnica, assim como as formas
de classificacdo de produtos, como o Sistema Harmonizado, ou, mesmo, 0S
INCOTERMS, sédo aplicaveis de maneira uniforme no mundo, sendo forma de
aplicacdo do direito internacional, diretamente, e de harmonizacao entre legislacdes,

ja que criam um cédigo comum de comunicacao entre sujeitos.

E dizer, finalmente, a outra forma de visualizar a harmonizacdo é
vinculada a formacéo de um cédigo (no sentido do licito/ilicito e no de lingua comum)
e programas facilmente transportaveis de um sistema a outro, cada um possuindo

uma maior capacidade de resposta global.

Os particulares/corporagdes, nos regulamentos internos aludidos,
acabam, por serem mais proximos da periferia, possuem uma resposta mais
consistente/menos contingente, veloz e com maior grau de concordancia entre os

sujeitos envolvidos.

Obviamente, tal concordancia produz um texto com menor potencial
de especificar situacdes, porém, d4 uma capacidade global de resposta maior, com

maior poder de decisdo, aos sujeitos que fazem a jurisdi¢éo.

Logo, na harmonizacdo em sentido estrito ou em sentido amplo, ou
seja, aquela que é realizada entre estruturas com funcdo, forma e localizagcédo
idénticas e aquela que € realizada com estruturas juridicas que possuem formulagéo

estrutural/material semelhante, o que ocorre € a diminuicdo da forca e objetivo
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especifico de uma norma produzida em detrimento de um maior consenso, o0 que
pode fazer com que o objetivo primério na producao legislativa seja sacrificado em

funcdo do cédigo maioria/minoria®?*.

E dizer, uma visdo radical ndo consegue compor a maioria
qualificada e consensual necesséria para produzir um texto mais forte e especifico,
porém acaba por representar a partir de um menor dirigismo legal, uma maior

eficacia social da norma produzida.

Esta idéia € paralela aquela da distingdo entre processo e produto
na formacéo e diferenciacdo entre leis ordinérias e leis complementares, a exemplo,
ja que o procedimento com maioria qualificada crescente requer um texto com maior

consenso, 0 que modifica o conteddo destes.
3.2.5.2. Harmonizacéo, semiética e compatibilidade.

Interessante, a respeito da diferenca entre tempos digitais entre si, é
notar que com a tecnologia, a volatilidade no que diz respeito na rapidez da
apropriacdo, propagacdo e retencdo individual da informacdo €
contraposta/paradoxal a meméria mais acurada, permanente e redundante em um

ambiente coletivo como a internet.

O grande problema desta memobria reside na inexisténcia de
informacbes abrangentes e conectadas em redes de informacdo, dada a
especificidade de contetido e estudos, quase fechados cognitivamente, e uma falta
de confiabilidade generalizada, jA& que, na maioria dos casos, 0 emissor da

mensagem é desconhecido, como no fendmeno da Wikipédia®?®.

E dizer, as informagBes representam um meio termo entre uma

sofisticacdo de um conhecimento comum, mas ndo chegam a uma ciéncia em

124 Exemplo desta situagéo € o que ocorreu com 0 pacote americano anticrise que teve incluidas, a

exemplo, clausulas protecionistas em sua versédo final para acomodar o cédigo maioria necessario

para sua aprovagao.

25 P Z . Z A s . . L. .
Wikipédia € uma enciclopédia eletrdnica que funciona por meio de varias pessoas produzindo

artigos que sdo postos como verdade quando existe certo consenso entre os editores de que aquele

conteudo é seguro.
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sentido mais preciso, pois a pausterizacédo deste conhecimento impede que a ciéncia

assuma sua posicao de catalisador da modernidade.

Um problema adicional desta memoria é a distingdo entre os futuros
presentes e estados alcancados, pela tecnologia, que ndo garante, normalmente,
uma compatibilidade prospectiva e/ou retrospectiva em larga escala e sem um maior
esforco dos usuarios, diversamente, a exemplo, do livro, que é uma instituicdo
imutavel, enquanto os arquivos telematicos acabam sujeitos a esta compatibilidade,

vide os programas em COBOL'%.

Logo, a compatibilidade € um elemento de entropia negativa latente
na producdo comunicativa contemporanea, com o fim que os dados/comunicacdes
sejam acessados, enquanto memoria/redundancia no futuro, como uma capsula do

tempo'?’.

Recorda-se, ainda, que a redundancia desse sistema da
comunicacdo contemporanea é um simulacro da memoria reproduzida e ndo de
compartilhamento de experiéncias, varias visdes distintas e isoladas que formam um

todo comunicativo.

Consequentemente, dentro do plano da delimitacdo das
consequéncias da interacdo entre a idéia de harmonizacdo e a semiftica, o
problema do conflito entre duas sintaxes diversas, mas eixos semanticos comuns em

seu nucleo significativo, é posto em relevo.

E dizer, a sintatica da producio dos textos harmonizados é distinta,
mas suas semanticas sao centralizadas em um ponto comum, pondo de lado os

problemas da periferia seméantica das palavras em cada uma dessas linguas.

126 Este é 0o nome dado a uma antiga/arcaica linguagem de programacdo que ainda rege alguns

Pzgogramas atuais, mas, por sua dificuldade e seu aspecto manual na construgéo_foi posta em desuso.

A expresséao capsula do tempo refere-se ao costume de certas escolas americanas e da NASA de
se colocar objetos em um invélucro lacrado e o abrir apdés um periodo de tempo ou permitir que
outras civilizagbes o acessem.
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7

Portanto, a compatibilidade € projetada para o futuro e passado,
sendo, justamente, a harmonizacgéo pretendida por sistemas juridicos distintos entre
si ou de novas regras de um sistema com as regras anteriores, representando um
avanco e ndo uma revolucdo, que leva mais tempo para sua estabilidade de

significacao.

Neste sentido, compatibilidade e harmonizacdo séo termos
correlatos, quase sindbnimos, ja& que partem, sempre, de sintéticas/regras de
construcdo e operacdo do sistema de criacdo distintas para um eixo semantico
comum dado um referencial estético, quer seja no sistema substituido, quer seja no

sistema espelho/sincrénico (outro sistema parcial).

Mais ainda, no processo de compatibilizacao/otimizacdo futura ou
retrdgada, ocorre esta forma de centralizacdo do fluxo de semanticas, dando um
centro de significagbes comuns dentro do mesmo momento histérico/pragmatico, em

detrimento das regras sintaticas aplicadas.

Neste contexto, uma forma de tentar realizar uma compatibilizacéo é
através da interpretacdo, que a partir da mutabilidade semantica e pragmatica,
funciona como elemento de compatibilidade prospectiva do direito, ou seja, sem
interpretacdo constantemente mutante a adaptabilidade do sistema juridico restaria
prejudicada ou, mesmo, haveria a negacao do carater contingencial dos programas

juridicos.

Neste sentido, 0 ato de interpretar e sua contingéncia séo formas de
estabilizacdo das expectativas normativas, ja que sem o ato de interpretar mutante,

nada seria possivel sem a criagcdo de novos programas.

Outro problema enfrentado € no que diz respeito a estabilidade dos
programas em sua realidade textual, que deveriam ser mais perenes para permitir,

justamente, que, apenas, a interpretacao fosse mudada.

A revolucdo constante ndo deve ser dos textos, das palavras, mas

dos significados dados a elas, a semantica dos estados alcancados fazendo com
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gue o direito acerte o passo/sincronize-se com o ambiente, perfazendo um structural
drift'?®, tracdo estrutural, ou seja, dois sistemas renovando/produzindo estruturas

sincronicamente e simetricamente semelhantes.

3.3. Revogacao e solucéo de antinomias.

3.3.1. Arespeito da solucéo de antinomias.

Antinomias sdo contradicdes existentes no plano do objeto de
estudo, em que ha a existéncia de duas proposi¢cdes contraditérias sobre um mesmo
dado de mundo.

No caso juridico, é a regulacdo excludente/contraditoria por meio de
dois ou mais textos juridicos, editados de maneira valida no sistema de direito

positivo.

Logo, a definicdo do conceito de antinomias passa pela definicdo

negativa dos conceitos de validade, revogacéo e lacuna.

Ou seja, quando se fala de antinomia, portanto, deve se falar que
nao se trata de revogacao, de retirada de validade ou de lacunas no direito, ja que
no caso de antinomia ndo h& expulsdo de regra do sistema, de ndo existéncia

juridica de uma dada norma ou, mesmo, de situa¢cdes ndo reguladas pelo direito.

Lembra-se que as antinomias existem no plano abstrato, mas, em
alguns casos, sdo expressas para criar excegdes que recortam a regra, a norma

juridica.

Elucidando, varias textos/normas sdo potencialmente antinbmicos
entre si, parcialmente, do que a regra mais geral é recortada pelas exclusées dadas
pelas regras especificas, como no exemplo de uma norma que proibe fumar e outra

gue diz da permissédo de fumar em locais abertos.

128 | UHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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Conforme pbéde ser dessumido da primeira frase, as antinomias séo
conflitos estruturados logicamente segundo a lei da ndo contradi¢cdo, que € uma lei
I6gica consistente na impossibilidade de que dois eixos de linguagem existam ou

inexistam ao mesmo tempo.

Lembra-se que na contradicdo ha a impossibilidade de que ambas as
normas sejam falsas ou verdadeiras simultaneamente, diversamente da
contrariedade em que ambos podem o ser, mas nunca as duas verdadeiras ao

mesmo tempo.

Tal afirmacéo pode ser vista no quadro de oposicdes dedntico®?®:

Nas situagdes O (p) x V(p); além de P (p) e P (~p) ha contrariedade,
enquanto na 'V (p) e P (p); e O (p) e P (~p) haveria contradig&o.

Antinomia normativa é, portanto, a identidade entre os critérios do
antecedente e consequente com a variagdo do modal dedntico aplicado ao dever ser

contido no consequente juridico.

129 ECHAVE, Delia Tereza; URQUIJO, Maria Eugenia; GUIBOURG, Ricardo. Logica, proposicion y
norma. Buenos Aires: Astrea, 1991.



138

Dentro do conceito de ordenamento/sistema juridico (estatica e
dindmica) inserido como forma de aperfeicoamento das estruturas juridicas para

gerar maior consisténcia, surge a idéia de que, no S4 de Barros Carvalho™*

, OU seja,
no plexo da recombinacdo das normas juridicas sob a forma de sistema, exista uma

impossibilidade de contradigdo entre normas juridicas.

Tal idéia surge pelo fato que o S4 é o sistema do direito elaborado
pelo cientista sem quaisquer contradi¢des, do que as antinomias neste sistema
seriam impossiveis, ja que extrato acabado de uma realidade bruta plena de
contradicdes.

Lembra-se que as idéias de ordenamento e sistema juridicos
adotadas sdo de que o ordenamento juridico € o dado bruto e o sistema juridico o
conjunto de proposi¢cdes/normas juridicas estruturado sob a forma légica de sistema
com partes estruturadas sintaticamente de forma homogénea com interacdes entre

Si.

No caso especifico, se se analisasse o conjunto S1, S2 ou S3, poder-
se-ia encontrar textos juridicos conflitantes entre si, do que se opta por utilizar o S4

sob a denominacao de sistema juridico e ndo o S3.

Portanto, reelucidando, poder-se-ia encontrar antinomias juridicas no
conjunto de normas juridicas produzidas a partir dos enunciados prescritivos, em se

entendendo antinomias no pré-sistema juridico, que seja, o ordenamento juridico.

Cita-se que, com relacao a solucédo de antinomias no sistema juridico
pode existir no S3, em que uma delas € selecionada para o S4, de acordo com 0s

critérios estabelecidos pelo sistema/usuario do sistema.

%9 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método . 22 edicdo. S&o Paulo:

Noeses, 2008.
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Lembra-se que as antinomias, na forma do segundo Kelsen®,
adotada, acabam por serem resolvidas no processo de interpretacdo, do que falar
em antinomia como regras que tratam da validade e vigéncia de normas é
sistematicamente impossivel no direito brasileiro, com o adendo da regra contida da
revogacao apenas por ordem expressa do sistema construida a partir do artigo 9° da
LC 95/98.

Outrossim, deve ser dito que no repertério de um dado agente
competente, ha uma selecdo dos seus critérios de impedimento a existéncia de

solugdes contraditorias no sistema.

Como forma de solucdo de antinomias normativas no plano da
aplicacdo, surge a possibilidade de uma ineficacia técnico-sintatica positiva de uma
das normas, enquanto ndo se pode realizar a revogacado ou a invalidacdo de uma

dada norma no sistema.

Um dos casos de antinomias surge por conflito de competéncia, que
€ resolvido por uma norma distinta, no caso especifico, por uma norma criada para
estruturar tal conflito, como a norma criada a partir do artigo 146, 1ll da Constituicao
Federal de 1988.

3.3.1.1. Antinomias reais e aparentes: um falso problema.
Dentro de todo este contexto produzido por Bobbio, realizou-se a
distincdo entre antinomias reais e aparentes, apenas para demonstracdo historica,

nao adotada.

Tal diferenciacdo diz respeito a possibilidade ou ndo de resolucéo

destas antinomias pelo sistema, através de um dos critérios supracitados: lei

%1 para este Kelsen, as antinomias sdo insitas ao sistema juridico, do que as descri¢cdes

contraditérias  existentes no direito sdo passiveis de resolugdo através da
decidibididade/interpretacao, do que a norma aplicada seria Unica, mas as normas em si nao seriam
invalidadas pela sua contradicdo. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003.

Para mais sobre a distincdo entre o primeiro e segundo Kelsen: ALCHOURRON, Carlos E.;
BULYGIN, Eugenio. Analisis légico y Derecho.  Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
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posterior derroga anterior; lei superior revoga inferior; e lei especifica revoga lei

geral.

N&o se faz, neste momento a distingdo entre as antinomias proprias
ou imprOprias trazidas por Bobbio, ja que ndo possuem, para a sua
identificacao/classficacao critérios juridicamente consolidados, tendendo a uma visédo

axiologica desta resolugéo, baseada em valores como a equidade.

Lembra-se que tal critério ndo é utilizado para a solugcédo de conflitos
normativos, ja que todas as antinomias devem ser aparentes, entendidas antinomias

como contradicdes entre comandos normativos.

Tal afirmacéo surge no contexto do S4 de Barros Carvalho®*?, do que
podem existir enunciados prescritivos contraditorios, mas no repertério de um

usuario, na recombinacgao desses textos deve surgir, apenas, uma norma juridica.

Em outro giro, retoma-se a nogdo de que o conceito de sistema e
norma juridica sdo comuns aos usuarios (auténticos e ndo auténticos) do direito,
mas a definicdo denotativa desses conceitos sdo diferenciadas, logo, o S1 e S2
podem ser idénticos entre si para todos os usuarios, mas 0os S3 e S4 sao

diferenciados.

Logo, € impossivel se ter uma antinomia normativa no S4, mas
apenas no S3, sendo as contradi¢cdes entre os textos e as normas derivadas dele,
no S3, resolvidas na construcdo do sistema juridico de referéncia, do que todas as
antinomias normativas sdo aparentes, sendo resolvidas por critérios estabelecidos

pelo construtor do seu préprio repertorio e sistema de referéncia.

Por fim, deve ser dito que todas as antinomias seriam aparentes
(inexistindo, portanto, as reais), do que ser antindbmico sem solucdo estaria
comportando a desaplicacdo duplice de duas normas contraditérias

simultaneamente, algo impossivel para um dado de mundo no processo de

%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método . 22 edicdo. S&o Paulo:

Noeses, 2008.
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positivacdo, jA que um mesmo sujeito competente deve decidir qual das normas
aplicar, ndo podendo silenciar ja que se criaria a situacdo de duas normas invalidas
no sistema regulando uma mesma conduta, o que iria de encontro a definicdo dada

ao conceito de antinomia.
3.3.1.2. A forma de solugéo de antinomias no sistema de direito positivo brasileiro.

Tradicionalmente, a idéia de solucdo de antinomias foi apresentada
por Norberto Bobbio™3, dentro de sua teoria do ordenamento juridico, em que uma
série de consideracdes foram produzidas no que tange as antinomias e a
possibilidade de sua resolucdo para gerar consisténcia ao sistema do direito.

134

Como solugdo de antinomias, Bobbio™" acabou por trazer trés

critérios para a solucao de antinomias, que seriam:

» Critério hierarquico, que seja, que uma norma superior se
sobrepde a uma norma inferior;

» Critério temporal, em que uma norma posterior se sobrepde a
uma norma anterior; e

» Critério da especialidade, em que uma norma especial se

sobrepde a uma norma geral.

Lembra-se que varias sdo as criticas e preferibilidade no que diz
respeito a utilizacdo de tais critérios, jA& que alguns autores dao preferéncia ao
critério cronoldgico, outros dao preferéncia ao critério de que especialidade
sobrepondo-se a generalidade e, ainda, terceiros dao preferéncia ao critério

hierarquico.

Da mesma forma, uma inescapavel afirmacdo deve ser realizada, ja

135

gue a teorizagdo de Bobbio™ surge dentro de sua observagdo do ordenamento

133
134
135

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.  7a edigdo. Brasilia: UNB, 1996.
BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.  7a edigdo. Brasilia: UNB, 1996.
BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.  7a edigdo. Brasilia: UNB, 1996.
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juridico italiano, ndo reproduzindo uma noc¢éo de Teoria Geral do Direito, algo, neste

aspecto, ndo aceita, como pode ser visto dos exemplos dados do direito brasileiro*°.

Nota-se que a resolucdo de antinomias por meio do critério
hierarquico ndo possui correlacdo com o sistema juridico brasileiro, j& que o que
deve ser tratado é se a regra de competéncia estabeleceu a possibilidade de

regulagéo da conduta por aguele dado instrumento.

Isto significa que ndo se resolve a antinomia observando a norma
superior e a norma inferior, observa-se se h4 ou ndo competéncia para regular
aguela matéria, ou, ainda, se a regulacdo daquela matéria esta compativel com a
definicdo dada para o conceito fundante, ou seja, a defini¢cdo inicial € dada por uma

norma que passa a ser o referencial para tal definicao.

Em outras palavras, exemplificando, o direito tributario, ainda que
seja lei complementar, é inferior hierarquicamente de forma material ao codigo civil,
ja que os conceitos e suas definices utilizados pelo direito tributario ndo podem ser
distintos, somente ocorrendo no caso da elisdo fiscal que € um critério adicional para

afericdo da validade para o direito tributario de uma regra civel.

Cite-se que, tendencialmente, a ordem inaugural guardaria para si
uma hierarquia superior as demais normas no que trata a sua impossibilidade de
revogacado (clausulas pétreas), porém ndo existe positivagdo neste sentido, nem

mesmo na ordem do artigo 59 combinado com o artigo 60 da CF de 1988.

Com relagdo ao segundo critério, o temporal, ndo se interpreta que

este seria positivado na LICC em seu artigo 20*'.

1% Faz-se nota ao fato que a posicdo adotada é minoritaria no direito brasileiro, j& que a doutrina,

legislacédo e jurisprudéncia sao nitidamente influenciadas por estes critérios, ainda que eles ndo sejam
?Sgsitivados como sera Fiemons'grao!o; _ B _ o ) 3

Art. 2° Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei ter4 vigor até que outra a modifique ou
revogue.
8§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.
§ 2° A lei nova, que estabeleca disposi¢Oes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga
nem modifica a lei anterior.
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Com relacdo ao critério da especialidade, independentemente do
paragrafo terceiro do artigo 2° da LICC, alguns autores dizem que o artigo 5°**® da

CF seria de onde se retiraria tal principio, o que ndo é aceito, com relacdo a ambos.

Para estes autores, como Maria Helena Diniz, a isonomia derivada
deste texto, ou seja, tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, seria
somente estatuida pela generalidade dos primeiros e especificidade dos segundos,

férmula com a qual ndo se pode concordar.

Sumarizando, dentre os critérios admitidos por Bobbio para solugdo
de antinomias, somente o critério temporal e da generalidade seriam potencialmente

contemplados no direito brasileiro.

Lembra-se, porém, que existem normas no sistema juridico brasileiro
que realizam justamente a contrafactualidade destes critérios, em especial o critério
da temporalidade, pois, como h& a clausula da irrevogabilidade dos tratados
internacionais por leis internas constante do artigo 98 do CTN, que ser4 mais bem

explorado no item 6.6. infra.

Deste ponto em diante, elucida-se a forma adotada para a solugao
de antinomias na constru¢cdo normativa/ato de aplicacdo, do que uma posicdo é
tomada para esclarecer alguns critérios utilizados pela interpretacdo do direito
positivo brasileiro, como o de lei posterior ser aplicada no lugar de lei anterior, mas
sem a revogacao de uma pela outra, ja que o artigo 9° da LC 95/98, combinado com

0 artigo 2° da LICC podem ser interpretados em conjunto para auxiliar neste sentido.

Ainda, o critério hierarquico ndo traz qualquer forma de solucéo pelo
fato que a competéncia € que estabelece a forma de produc¢do normativa, sendo a

afericdo da antinomia, em um primeiro plano, a afericdo da norma de competéncia.

138 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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Com relacédo ao critério da generalidade e especificidade, o que
ocorre € a gqualificacdo mais minudente de um dado bruto por critérios de selecao
que incluem mais propriedades de um dado, ou seja, nas normas mais especificas
existiria um maior nimero de critérios de selecdo que seriam somados aos critérios

iniciais criando um novo fato juridico.

Deve-se ter em mente € que, nestas antinomias, 0 que ocorre € a
existéncia de um mesmo evento produzindo fatos distintos, mas o fato mais
“especifico” se aplica em detrimento daquele mais genérico se houver previsdo em
lei sobre qual se aplicar, lembrando que nada é trazido pela constituicdo neste

sentido.

Nota-se que estas assertivas acabam por gerar uma série de
perplexidades, mas a forma de visualizacdo de antinomias e de como solucionar
mediatamente (retirada de validade/expulsédo do sistema/revogagcdo) ou

imediatamente (impedimento a eficacia daquela norma) s&o formulas de

contingenciamento do sistema juridico.

Para que o direito opere, € necessario que o intérprete autentico crie
0 seu repertorio de normas e sua definicdo denotativa de sistema juridico ausente de
contradicdes e crie solucdes de preferibilidade de aplicacdo que sdo extremamente
vinculadas aos valores, sendo mediatamente auxiliadas pelas formas positivadas
para a solugdo de antinomias, mas com a ressalva de que deve se resolver este
problema sob pena de se ferir a universalidade da jurisdicdo, no especial na
impossibilidade de se furtar a dar uma solugdo a um problema apresentado ao

judiciério.
3.3.2. A respeito da revogacao.
Revogacédo é norma geral e concreta que traz o fato revogatério no

seu antecedente e a consequéncia de que todos seriam obrigados a ndo mais

respeitar a norma revogada.
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Revogacgéo € um ato de fala que retira, portanto, a validade de uma
dada disposicdo, afetando, por via de consequéncia, a vigéncia e eficacia das

normas revogadas.

Lembra-se que ndo se pode confundir a revogagéo, ato de vontade
direcionado a retirada de validade de norma de um dado sistema com a
anulacdo(género)/inconstitucionalidade(espécie), que € ato de demonstracdo de

incompatibilidade com a regra de competéncia de um dado sistema.

Logo, a norma geral e concreta que trata da revogacdo possui uma
obsolescéncia programada através da potencializacdo da entropia dialégica do

enunciado que o faz obsoleto em virtude de sua Unica aplicacao.

A revogagcdo pode ocorrer em uma série de planos dentro do
processo de construcdo de sentido do direito, do que a revogagéo, enquanto retirada
de validade, atingiria de forma direta ou indireta tais constru¢des, como sera melhor

elucidado.

A revogacado (chamada, aqui de legal) de texto atua no plano da
literalidade, do que as disposi¢des sao retiradas do sistema do direito positivo, sendo
substituidas por outras que as revogam, com a possibilidade de adicionar-se, ainda,

regras novas sobre 0 mesmo objeto da relacéo juridica ou mesmos fatos.

Outra forma de revogacdao, a revogagado normativa, € a diminuicdo de
repertério de um dado agente, agindo na geracdo de impossibilidade de producédo de
enunciados normativos (S2) ou proposi¢cées/normas juridicas (S3), que sejam, 0s
chamados por Mendoca™® de normas derivadas.

Lembra-se que, com relacdo ao fato de a revogacao trazer novas

normas ao sistema, ndo se pode olvidar a disposicdo do artigo 1°, § 4° da LICC.

139 Como interpretado por: MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria.  S&o

Paulo: Noeses, 2007.
149 Art. 1° Salvo disposicéo contraria, a lei comega a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias
depois de oficialmente publicada.
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Tal paragrafo 4° pode ser considerado como se a revogacao fosse
correcbes de uma dada lei, do que uma interpretacdo possivel seria de que as
normas introduzidas modificando uma dada lei realizariam o efeito de realizar uma
nova série de comunicaces juridicas entrelacadas, que seja, normas dependentes

de outras normas.

Conforme ja elucidado, entende-se que a revogacdo atinge a
validade de uma norma e, como a vigéncia e eficacia (no plano de irritacoes
posteriores ao ato de fala revogatério, tempo no fato) dependem desta para

atuarem, ficam prejudicadas, o que sera aduzido a seguir.

Obviamente, o sistema de referéncia adotado € distinto daquele de

141

Barros Carvalho™", ja que este autor sugere que a validade somente é retirada pela

revogacéo quando a norma nao puder ser mais vigente para as situagoes.

Como contraposicdo a tal idéia surge a necessidade de que o
sistema crie 0 seu repertoério e a sua memoria, do que a possibilidade de que os

estados alcancados se refiram a tempos ainda néo processados pelo sistema.

Logo, a forma de atuacdo do sistema juridico funciona sob a logica
da dicotomia ordenamento e sistema, em que as comunicagdes/programas/normas
modificam o seu codigo a partir da sua revogagdo no sistema, mas estao
disponiveis, enquanto ferramenta instrumental, para a producdo de novas

comunicacdes que, por se referirem a tempos anteriores, possuem o cadigo licito.

Em outro giro, as comunicac¢des revogadas, possuem o codigo ilicito,

mas dito pelo direito, mantendo a forma de acesso ao tempo do sistema, em

8§ 1° Nos Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando admitida, se inicia trés
meses depois de oficialmente publicada. (Vide Lei 2.145, de 1953)

§ 2° A vigéncia das leis, que os Governos Estaduais elaborem por autorizagdo do Governo Federal,
depende da aprovagéo deste e comeca no prazo que a legislagédo estadual fixar.

§ 3° Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicagdo de seu texto, destinada a corregéo, o
prazo deste artigo e dos paragrafos anteriores comecara a correr da nova publicagao.

§ 4° As correges a texto de lei jA em vigor consid  eram-se lei nova.

! CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método . 22 edicdo. S&o Paulo:
Noeses, 2008.
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contraposicdo ao tempo do ambiente pelas ferramentas trazidas pela regra que
regula o tempo do fato como sendo aquela do momento de producdo do evento
(tempo no fato) e, ainda, a possibilidade de o sistema gerar desapontamentos a
partir do processamento, ainda que ndo imediato, de uma dada irritacdo no plano do

sistema juridico.

Reelaborando, o sistema de referéncia para uma construgao
normativa segue o tempo no fato para visualizar a lei aplicavel aquele momento, do
gue o fato construido, ainda que com referencia ao passado, € tratado,

juridicamente, através da norma aplicavel naquele momento histérico.

Portanto, dizer que a revogacdo atingiria primeiro a eficacia, para
posteriormente, atingir o vigor € utilizar ferramentas que contrastam com as

premissas adotadas neste excerto.

Por fim, deve ser dito que as categorias de validade, vigéncia e
eficacia de normas juridicas tratadas referem-se a norma revogada, do que, quanto
a norma revogadora, subsiste o problema apontado por Tarek'*? da jurisprudéncia
do STF que trata da revogacao das leis revogadoras por problema de validade,

gerando o retorno das leis revogadas.

3.3.2.1. Revogacgdo tacita: uma impossibilidade sob o angulo do Construtivismo

Légico-Semantico.

Inicialmente, deve ser verificada a interagcé&o entre o artigo 2° da LICC
e o0 artigo 9° da LC 95/98, do que, a partir desta interacdo normativa, algumas

interpretacdes sédo possiveis.

Uma forma de interpretar € dizer que ocorreu uma (impossivel)
revogacao tacita da LICC com relagdo ao artigo 9° da LC 95/98, mas que geraria
uma contradicdo em termos da LC, ja que ela prevé que a Unica forma de revogacgao

€ a expressa.

12 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria. ~ S&o Paulo: Noeses, 2007.
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Outra forma de tratar é utilizar a atecnia legislativa como forma de
compatibilizacdo de tais enunciados, ja que quando o § 1° da LICC trata de lei, na
realidade trataria da revogacdo de normas, entendendo que, no plano da producéo
de significacbes a partir do texto de direito positivo por parte de sujeitos
autorizados/participantes do sistema, retirar-se-ia a possibilidade de se construir
normas individuais e concretas a partir de normas gerais e abstratas produzidas

através da significacdo dada por aqueles textos incompativeis.

Logo, ndo se trataria, no caso da LC, de revogacao no plano S1 e S2
e no caso da LICC de revogacdo no plano S3, emitindo comandos que
impossibilitariam os agentes de producédo de individualizacbes e concretudes a partir

das disposicdes gerais e abstratas incompativeis.

Como conclusdo necessaria, deve ser dito que a LICC trata da
interpretacdo no direito brasileiro, enquanto metanorma interpretativa, do que se a
norma é criada pela interpretacdo auténtica, logo, a LICC trata de construcdo de

normas e nao de textos de direito positivo/enunciados prescritivos.

Outrossim, ndo existe, no direito brasileiro a figura da revogagéao
tacita conforme construida pelos doutrinadores, do que a revogacado que é dada é
construida e positivada, inexistindo regra de revogacdo que ndo seja expressa ainda
gue em uma outra norma, do que a revogagcdo somente ocorre para o sistema do
direito, quer seja de norma quer seja de texto, quando explicitada através de norma

valida no sistema.

A inconstitucionalidade, conforme ja dito, trata de invalidade de uma
dada norma, por incompatibilidade do sistema, que é caso de anulacdo e ndo caso
de revogacdo, que surge por conveniéncia ou observacdo posterior para a melhoria
da consisténcia de um dado sistema, com a eliminagcdo de normas contrarias ou

contraditérias entre si.

Logo, quando se trata de inconstitucionalidade superveniente, trata-

se de caso de invalidacdo e ndo caso de revogacgao.
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No caso de Barros Carvalho®

, sofisticado pelas contribuicbes de
Gabriel Ivo'*, a revogacéo expressa atuaria no plano S1, enquanto a tacita no plano
do S2 e S3, apesar da diferenca apontada entre tal tese com relagdo a forma como
se visualiza a solucdo de antinomias, em especial com o uso dos critérios classicos
destas solug¢des, com o qual ndo se pode concordar pelo fato que tais critérios ndo
se consideram positivados.

Diversamente, Tarek'*

trata da revogacao expressa como possivel e
da revogacao tacita como sendo impossivel pelos mesmos motivos ja expostos, que
seja, a necessidade que a revogacao tacita (uma contradicdo em termos) seja
realizada sem que exista um enunciado revogatoério expresso por meio de ato de fala

de autoridade competente para o sistema.

3.3.2.2. Revogacéo e declaragdo de inconstitucionalidade.

No plano destas formas de declaragdo de inconstitucionalidade, o
gue ocorre € o impedimento de construgdes por meio dos intérpretes (auténticos ou
ndo) do sistema, ja que o plano afetado néo seria 0 S1, mas o S2 ou S3, dentro do

148 chamaria de normas formuladas e normas derivadas.

gue Mendonca

E dizer que, no plano dos interpretantes autorizados pelo sistema de
direito positivo, ter-se-ia o impedimento de construcdo derivativa de outras normas,
ja que dentro da classica formulacdo da teoria das classes aplicada a linguistica e,
por via de conseqiéncia ao direito: de um enunciado pode surgir uma proposi¢ao;
de vérios enunciados podem surgir varias proposi¢cdes; de um enunciado podem
surgir varias proposicdes; e de varios enunciados pode surgir uma proposi¢cado (um

com um; varios com Varios; um com Varios; e varios com um).

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método . 22 edicdo. Sdo Paulo:

Noeses, 2008.
1% 1vO, Gabriel. Norma Juridica: producéo e controle.  S&o Paulo: Noeses, 2006.
> MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacéo em matéria tributaria. ~ S&o Paulo: Noeses, 2007.
® Novamente, como interpretado por: MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria
tributaria. S&o Paulo: Noeses, 2007.
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Dentro da logica das classes citadas, de um surgem varios, que sao

limitados pela norma da inconstitucionalidade, forcando-se a propor¢do um a um.

Nestas espécies, portanto, de Adin sem reducdo de texto ou com
interpretacao conforme, ha, tdo somente, a reducdo das possibilidades (semanticas)
da plurissignificacdo de um dado bruto textual, que é passivel de construcdo de

varias proposicoes juridicas/normas juridicas a partir de tais signos.

Logo, o que perfaz a Adin €, justamente, a reducdo do campo de
irradiacdo semantica das significagbes construidas a partir da leitura de um texto
bruto, do que, as proposi¢cdes possiveis de serem emitidas sdo reduzidas a uma so
ou, ainda, diminui-se das n possibilidades interpretativas um numero x de

significacdes.

Formalizando: n = significagbes possiveis; x = numero de

significacdes reduzidas. Logo:

» possibilidade 01 (intepretagdo conforme): n — x = 1;
» possibilidade 02 (inconstitucionalidade sem redugéo de texto):

n-x >1.

Dentro da idéia de que revogacdo € retirada da validade de normas
(emitidas por participantes do sistema)/enunciados de um dado sistema, o que
ocorre € a revogacdo destas normas do sistema baseadas no esquema

interpretativo retirado do sistema.

E distinguir, portanto, a retirada de normas individuais e concretas
produzidas, revogando-as, anulando-as, portanto, gerando a revogacdo destes
enunciados prescritivos (no campo da possibilidade) para os participantes do

sistema.

Neste caso especifico, como normas juridicas foram produzidas no
sistema com base em significagdes dadas por agentes participantes do sistema,

logo, a revogacao atingiria, sim, as normas individuais e concretas produzidas.
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3.3.3. Distin¢éo entre revogacao e solucédo de antin  omias.

Conforme pdde ser aduzido dos itens supra, tratar de conflito de
normas nao pressupde, necessariamente, a existéncia de revogacao como correlato,
ja que a revogacdo € uma forma de extincdo de uma antinomia (entendida como
conflito/contradi¢cdo/contrariedade de normas validas perante um sistema S

qualquer)

Portanto, falar de conflito de normas é tratar de antinomias, mas
tratar de revogacao é tratar de contraposicdo de uma norma a outra que Ihe retira a
validade a0 mesmo tempo em que insere uma ou mais novas normas no sistema, a

norma revogatoria e, se for o caso, a norma nova sobre a mesma matéria.

Como conclusao parcial deste subitem, recorda-se que antinomias
sdo problemas de interpretacéo e aplicacdo do direito, logo, tratar de revogacéo €&
tratar de uma preferibilidade posterior criada pelo sistema, mas que nao vincula os
atos pretéritos praticados quando duas normas sdo consideradas validas e

antinbmicas.

Outrossim, o conflito de normas e de positivacdo de interpretacdes
nao € resolvido pelo sistema sem a forma de um ato, que pode ser de anulagdo

(invalidagéo) ou de revogacao (preferibilidade).

Logo, tratar de conflitos entre normas e dizer que sdo resolvidos
através da revogacao ndo € preciso, pois revogacao tacita ndo existe em nenhum
sistema juridico (pela ja citada auséncia de ato de fala revogador) e, ainda, na
revogacao tacita insere-se nova norma do sistema que, ndo necessita guardar
consonancia com a norma retirada, podendo ser contraria e, por isso, diversa da

existente que geraria uma segunda antinomia e ndo a resolucéo da primeira.

Um exemplo é o de norma que permite e norma que proibe a mesma

conduta, sendo a norma que permite revogada por uma norma que obriga a mesma
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conduta, que geraria uma segunda antinomia apesar de retirar a contradicdo da

primeira antinomia.

Ainda, ja bem elucidado foi o ponto que trata sobre o problema da
revogacao tacita, ndo admitida para os efeitos deste trabalho, do que, o conflito
entre normas ndo enseja a solugdo de antinomia pela revogagao por dois motivos: a
antinomia é no plano da aplicagdo e ndo da validade; e a solugdo de antinomia é
resolvida pelo sujeito competente pelos instrumentos positivados para esta
solucao/preferibidilidade, que sdo vinculados diretamente a uma questdo valorativa
nao vinculada aos critérios l6gicos de Bobbio (inexistentes no Brasil) para solucéo de

antinomias.

Reitera-se, que a contradicdo entre normas ndo pressupfe a perda
de validade de uma delas (ou das duas), utilizando como critério de solucdo um dos
informados pelo sistema juridico (e ndo o sistema racional ou l6gico, do que as

categorias de Bobbio ja foram descartadas em trabalhos anteriores.

Lembra-se que o dado que as formas classicas de resolucao de
antinomia sdo racionais ou légicas ndo implica seu uso no sistema de direito,
lembrando que, no caso brasileiro, os critérios: da especialidade, da hierarquia e da

temporalidade ndo estéo positivados.

Retomando o problema da comparabilidade entre as definicbes dos
conceitos de antinomia e sua eliminacdo com o conceito de revogagao, lembrando

gue a revogacao soluciona a antinomia eliminando a norma incompativel.

O que deve ser lembrado na interagdo entre esses conceitos é de
gue quando existe revogacado desaparece a antinomia e estas classes séo disjuntas
entre si, ja que a solucdo de antinomias comporta como forma extintiva, a
revogacdo, mas nem toda solucédo de antinomia é revogacao e nem toda revogacao

se subsume a categoria de solugcédo de antinomia.

Como solucdo de antinomia diversa da revogagdo surgem O0S

critérios de aplicabilidade e como revogacao diversa da antinomia é o caso de uma
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lei, para a qual ndo possua norma antinbmica, € revogada com ou sem substituicéo

por uma nova diversa.

3.4. Alguns desenvolvimentos da Teoria dos Sistemas

3.4.1. Onda de choque e distingdo centro/periferia.

A geografia do sistema luhmaniano esta baseada no posicionamento
das cortes no sistema juridico, ou seja, em uma distingdo entre centro e periferia, em
gue o centro do sistema é o estabilizador, como em um atomo, com seus prétons e

néutrons.

Duas, portanto, devem ser as conclusdes possiveis a partir desta
afirmacdo: a primeira é que as cortes sdo0 menos permeaveis as irritacbes do
sistema social; a segunda é que a irritacdo da periferia acaba sendo diminuida
guando se aproxima do centro do sistema, em uma operacdo semelhante a onda de

choque de um terremoto ou ao efeito Doppler.

Elucidando, na primeira assertiva, a localizacdo das cortes no
sistema juridico serve para dar maior estabilidade aos programas emitidos por estas

estruturas, ja que sdo menos proximas da periferia do sistema.

Os sujeitos que realizam um contrato, programa individual e
concreto, obviamente, estdo mais préximos as irritagdes do ambiente, permeaveis a
uma abertura cognitiva com experiéncia mais proxima do ambiente.

Logo, simples é verificar que cada estrutura contém um minimo
marco, uma zona de atuacao sensivel, sob pena de ocorrer a corrupg¢ao estrutural,
em que as estruturas do sistema atuam de maneira livre, ocupando qualquer espaco

no sistema social.

Obviamente, tal afirmacdo de que pode uma estrutura estar

localizada em qualquer local do sistema ndo € possivel sem algumas ressalvas, ja
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gue um local/zona preordenados existem, sem esquecer que é uma zona, nao um

ponto especifico que esta determinado.

Neste sentido, a idéia de que as cortes estdo no centro do sistema
acaba por permitir que um tratamento adequado, mais préximo do isolamento de
irritacdes/imparcialidade necesséarios a independéncia das cortes, seja possivel, ja
que, estruturalmente, as cortes decidem qual o codigo aplicavel através de seus
programas e dao acesso ao uso do sistema politico pelas irritacdes reciprocas

produzidas.

Ainda, recorda-se que a estrutura hierarquizada das cortes faz com
gue a redundancia na comunicacao juridica sirva para maior estabilizacdo das
expectativas normativas do sistema, sendo a decisdo de uma corte superior
substitutiva da inferior, ainda que a corte superior esteja mais proxima do centro do

sistema juridico.

Com relagcdo a segunda assertiva, a dos efeitos de uma irritagdo no
sistema e a variabilidade de estruturas que possam recepcionar/qualificar uma
irritacdo, nota-se que existe uma concepcdo de variabilidade da localizacdo das
estruturas, como no contexto da (meta)fisica de Heidegger*’, ja que a vontade é
gue posiciona a irritacdo ou a estrutura no sistema, dentro dos limites explicitados

acima.

Elucidando, quando surge uma irritagdo, ela aparece proxima a
periferia ou em um local determinado pela estrutura primaria receptora/criadora

daquela irritacdo (interna ou externa).

Esta estrutura receptora/criadora da irritacdo da o tratamento
juridico aquele problema, porém, outras estruturas aguardam a sua oportunidade de

tratar aquela irritacdo, de maneira secundaria.

147 HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e escritos filosoficos.  S&o Paulo: Nova Cultural, 1989.
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Este € o caso, a exemplo, de uma irritacdo que gera um contrato e
este é avaliado/(re)qualificado pelo direito tributario, em que uma estrutura serve
como forma de traducgéo para o sistema juridico da irritacdo e uma segunda verifica

outras consequéncias juridicas desta irritacao.

Obviamente, a irritacdo ndo é vista, nunca por nenhuma estrutura,
mas o primeiro simulacro/programa produzido é pela estrutura primaria, sendo,
portanto atenuado o efeito da irritacdo em sua versao pela segunda estrutura e,
assim, sucessivamente, até chegar ao centro do sistema com as cortes em sua
guase imersédo autista, ja que visualizam apenas as formas atenuadas das irritagcdes
processadas por outras estruturas do sistema, sob pena de haver uma corrupgao

estrutural no sistema juridico.

Simples € verificar que a operacdo desta visdo do sistema
luhmaniano pode ser comparada a forma de um terremoto e a onda de choque ja
gue h& um epicentro, em que é mais sentida a irritacdo, e, posteriormente, o proprio
sistema/matéria cuida de filtrar/reduzir ruidos até que a irritacdo cesse de produzir

efeitos.

A mesma idéia pode ser vista no que toca ao efeito Doppler, em
gue uma onda que viaja pelo espaco vai tendo seu comprimento reduzido quanto

maior a distancia da fonte emissora.

Como concluséo parcial, tem-se que as estruturas interagem entre
si quando uma cria uma irritag&o interna no sistema ou qualifica primariamente uma
irritacdo por estar mais proximo desta, servindo como filtro para que uma outra
estrutura redundante, as vezes, a requalifique.

3.4.2. Tridimensionalidade '*® e estrutura molecular dos sistemas

comunicacionais.

8 Deixa-se claro, novamente, que a expressao tridimensionalidade e seus correlatos ndo é utilizada

no sentido de Miguel Reale, mas, sim, no sentido espacial, cartesiano.
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Neste sentido, a geografia do sistema social necessita de uma maior
possibilidade de interacdo entre as suas partes componentes, fugindo de um
esquema plano, bi-dimensional, passando para um paradigma tridimensional, ou
seja, as interacbes passam, sempre, por diversos posicionamentos nos trés eixos e
ndo como circulos e recortes que simplificam sem conseguir objetivar a

complexidade crescente das partes do sistema social.

Esta idéia, portanto, acopla dois fundamentos basicos da teoria de
Luhmann, a idéia da incorporacdo de cruzamentos disciplinares e de demonstrar a
falibilidade de esquemas simplificativos e pouco contingentes da realidade, retirando

a capacidade de surpresa do sistema social.

A capacidade de surpresa e de interacbes pode ser bem melhor
exemplificada através desta visualizacdo em trés eixos de acao, pois € possivel mais

facilmente demonstrar como 0s sistemas operam entre si.

As formas de irritacdo reciprocas, a estrutura fisica dos
acoplamentos estruturais, neste sentido, acabam por ser mais simplesmente vistas

em um contexto de uma molécula.

E dizer, cada um dos subsistemas sociais € um atomo que possui
estruturas complexas em seu interior, sendo mais irritado na sua periferia do que em
seu centro, como elucidado supra, recordando que o posicionamento centro/periferia
opera sob uma Gtica imediata e funcional, j& que as estruturas do sistema, de forma
geral, exceto as cortes, possuem certa variabilidade em seu posicionamento, a

depender da forma de irritacéo e internalizacdo, como ja elucidado.

Estas estruturas juntam-se em estruturas maiores e mais
complexas, perfazendo um fractal, ou seja, forma dentro da forma, em que de uma
molécula retiram 0s seus componentes, 0s &tomos, que possuem estruturas internas
gue interagem entre si, que possuem mais estruturas, em que a decomposicao delas

sempre perfaz um espelho, ainda que distorcido da primeira estrutura.
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E a reproducéo das estruturas gerando mais estruturas que replicam

a complexidade da estrutura original inexistente, no esquema do simulacro.

Neste sentido, 0 mesmo ocorre com a propria composi¢cdo de uma
comunicacao/programa/norma juridica (unidade minima da composicdo do sistema
juridico), j& que cada norma € composta por dois elementos (antecedente e
consequente) ligados por um dever ser neutro e dentro do consequente, a relacao
juridica, também, representa a ligacdo entre dois elementos, o0 sujeito ativo e

passivo, ligados entre si, por um dever ser modalizado.

Esta visualizagdo tridimensional e molecular acaba por permitir
maior complexidade de andlise e um sentido mais apurado da contingéncia e

interagdes ndo visualizadas inicialmente.

E a quebra de paradigma que permite, neste sentido, com as
ligagcbes covalentes entre estes atomos/moléculas em sua poténcia maxima,
visualizar mais nuances possiveis nestas interacdes, permitindo que Varios
subsistemas sociais interajam ao mesmo tempo, produzindo acoplamentos
estruturais que se inter-cruzam, gerando mais distincdes digitalmente processadas

no ambito do fechamento operativo e sua contraparte na abertura cognitiva.

Com esta forgca que une e separa os atomos na formacédo da
molécula, o traco dos antigos desenhos da quimica classica, é simples visualizar,
portanto, os acoplamentos estruturais, dando maior poténcia e simplicidade a Teoria

dos Sistemas.

Ainda, com a idéia de tridimensionalidade e estrutura
molecular/atdmica dos sistemas, tem-se que a identificacdo do local e forma da
irritacdo no sistema torna-se mais acurado, jA que € possivel que uma irritagdo
esteja mais proxima de uma estrutura do que outra, permitindo a operacédo da onda
de choque nos limites propostos supra.

Esta idéia da estrutura molecular dos sistemas sociais também é

necessaria para verificar a maior ou menor maleabilidade de um dado sistema
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juridico, j& que as estruturas mais ordenadas projetam elementos sélidos, enquanto

aguelas mais desordenadas, com menores ligacfes, projetam gases, a exemplo.

E dizer, o sistema juridico é extremamente sélido, pois a forma de
suas estruturas € organizada/hierarquizada, ndo cedendo, rapidamente, a mudancas

em seus programas e no posicionamento destas estruturas.

De forma diversa, a exemplo, esta a economia, com sua intensa
mutabilidade, ndo guardando uma hierarquia clara, nem mesmo um posicionamento
claro de suas estruturas com relagcéo a disposicao especifica centro/periferia, o que
implica esta maleabilidade/adaptabilidade ao ambiente que circunda este sistema

social, permitindo, assim, uma maior dindmica interna e externa deste sistema.

Logo, cada sistema possui uma forma mais ou menos estruturada
em sua perspectiva interna ou externa, que influéncia a forma de absor¢cdo e
evolucdo do sistema, pois ele pode se adaptar mais ou menos, maleavelmente, ao
seu entorno, pressupondo uma forma externa que faz com que irritagbes do
ambiente se potencializem ou ndo em seu interior, jogando com uma espécie de
propagacdo de vibracbes por parte deste material/molécula em uma estrutura

quimica multi-molecular.

3.4.3. Validade e codeshifting .

3.4.3.1. Validade, Vigéncia e eficacia: elementos fundamentais das teorias classicas.

Validade é uma poténcia, € a caracterizacdo da certeza do direito
através de um signo, especificamente do tipo indice, que vincula comunicacdes
juridicas através da pressuposicdo da validade e mitigacdo da potencial invalidade
através de um processo de aceitar o ser valida como um dado de fato que somente
pode ser discutido a posteriori, com um ato de fala competente que estabelece ou
nao esta pertinencialidade.

A distingdo entre esta forma de ver validade e a validade classica é

dizer que ela ndo é um dado de fato, mas sim um indice de uma pertinencialidade,
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ou seja, a validade ndo € absoluta e pode ser revista a qualquer tempo pelo sistema

através dos 6rgados competentes,

Ainda, a validade sempre € retirada a partir do momento da sua
incompatibilidade, ou seja, os efeitos sdo sempre ex tunc e nunca ex nunc, no caso
de controle de constitucionalidade concentrado, conforme sera elucidado em

guestéo posterior.

Retomando, a validade acaba por ser ndo uma relacdo de
pertinencialidade, mas a poténcia, possibilidade, desta relagdo, do que a certeza do
direito faz com que este principio fundante do sistema juridico surge como
estabilizador das expectativas normativas e da uma motricidade/operatividade ao

sistema juridico pela obrigatoriedade da aceitabilidade das normas juridicas.

Interessante é notar que as posicbes de Guastini'*® e Barros

Carvalho™°

sdo semelhantes, em alguns aspectos, especialmente no que toca a
validade como conceito relacional que exprime a pertinencialidade de uma norma a
um sistema juridico.

! realiza entre existéncia e validade, em

A distingdo que Guastini™
gue a validade é a producdo de normas com todos os critérios do sistema
(conformidade com o processo de formacgdo normativa e com a materialidade da
competéncia) e a existéncia € a produgdo por meio de um dos critérios de validade,
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como o por 6rgdo competente, ndo é aceita por Barros Carvalho™<, que diz que a

validade ndo possui graus e, mesmo, é considerada como sinénimo de existéncia.

Com relagdo a vigéncia como atributo da regra juridica de
possibilidade de propagacéo de efeitos, tem-se concordancia com os supracitados

autores.

199 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Esttdios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona:

Gedisa, 1999.
1% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 22 edicdo. Sdo Paulo:
Noeses, 2008.
*1 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Esttdios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona:
Gedisa, 1999.
%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 22 edicdo. S&o Paulo:
Noeses, 2008.
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Vigéncia, portanto € esta qualidade da norma, que pode ser para o
futuro ou também para o passado, do que se diferencia vigéncia de vigor como em

Ferraz Janior®®3,

Obviamente a vigéncia possui sua propagacdo em dois meios, 0

espacial e o temporal.

Vigéncia espacial é a possibilidade espacial de irradiacdo de efeitos
da norma juridica, ou seja, diferencia-se vigéncia da validade espacial e do critério

espacial do antecedente de uma regra matriz.

Em outro giro, a vigéncia espacial € a localizagdo necesséaria de um
dado de mundo para que a norma possa ou ndo produzir efeitos, do que o critério
espacial de uma dada regra é a localizacdo necessaria para que aquele fato seja

caracterizado como apto a implicacéo na relagéo juridica especifica.

Com relagéo a vigéncia considerada sob o angulo temporal, tem-se a
mesma distincdo entre vigéncia e validade temporais e o critério temporal de uma

dada regra matriz.

A distingdo entre o aspecto temporal da regra matriz e a validade e
vigéncia temporais possui a mesma légica ja apresentada, de que o aspecto
temporal € o momento da realizacao do fato para o direito e a vigéncia e validade
temporais dizem respeito ao momento de a norma possuir cada uma dessas
caracteristicas e poder juridicizar os eventos do mundo fenoménico.

7

Com relagdo & eficacia, nota-se uma distingdo de base entre a
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posicdo de Barros Carvalho™", mais desenvolvida em alguns aspectos neste

trabalho e a de Guastini**°.

%% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 52 Ed. Sdo Paulo: Atlas,

2007.
1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 22 edicdo. S&o Paulo:
Noeses, 2008.
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A eficacia, para Guastini*®®, é um atributo das normas, do que seria

idéntico a vigéncia como apresentada anteriormente, sendo a capacidade de
producao de efeitos no sistema juridico.

Para Barros Carvalho®’

, N0 que se segue, a eficacia é a capacidade
do fato de produzir relagBes juridicas, do que pode ser dividida em: eficacia juridica,

técnica (sintatica: positiva ou negativa; e semantica) e social.

A eficacia juridica € o mecanismo de subsuncao, ou seja, o fato € ou
nao eficaz se se produz ou ndo relacdo juridica a partir de sua constituicdo em

linguagem competente.

A eficicia técnica € a possibilidade de producdo de uma norma

juridica a partir de um fato.

Esta eficacia pode ser vista sob dois aspectos: sintatico ou

semantico.

A ineficacia técnica sintatica € a existéncia de algum impedimento
para que a norma juridicize o evento ocorrido no mundo fenoménico, ou seja, nao é
possivel a producdo normativa, ainda que exista a possibilidade de subsuncao do

fato a norma.

Esta ineficacia surge de duas formas, positiva e negativa, na
primeira, hd uma norma que impede que haja a producdo normativa, apesar de ndo
invalidar a regra, ou seja, como no caso da isencdo, em que ha uma norma de

direito positivo que impede que seja criado o fato juridico tributario.

® GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona:
Gedisa, 1999.
1% GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Esttdios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona:
Gedisa, 1999.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 22 edicdo. S&o Paulo:

Noeses, 2008.
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No caso da ineficacia técnico-sintatica negativa, ha a auséncia de
uma norma na cadeia que impede a positivacdo do evento em fato, como no
exemplo de ndo existir Portaria que estabeleca quais os agentes competentes para

editar aquela norma.

A ineficécia técnico semantica é a inexisténcia de um dado de mundo
gue se subsuma a alguma hipétese normativa, do que aquele fato ndo € passivel de

juridicizacdo e, consequente, criagcdo de relacdes juridicas.

A eficacia social, campo de estudo da sociologia do direito, trata de
se o fato juridico produzido possui eficacia no campo das condutas humanas ou,
ainda, se a existéncia de fato potencialmente juridico possui influencia nas condutas

humanas, ou seja, se a tais elementos possuem reflexo na sociedade.

3.4.3.2. Desenvolvimento da validade a partir de novas aplicagbes da Teoria dos
Sistemas.

Dentro da idéia do codeshifting, tem-se como necessario elucidar
que a contingéncia e o dialogismo de Bakhtin'*® devem ser levados em conta,

abrindo um paréntese para iniciar a elucidac&o/definicdo destes conceitos.

Neste sentido, a auto-referencialidade biforme do dialogismo, em que
um enunciado possui energia em expansdo, propria, externalizadora, e uma
entropia, criada pelo discurso duplo, sobre o qual se ap6ia um discurso que entrou e

quer, também, ser extravasado, em contraposi¢cdo ao enunciado verbalizado.

Em outro giro, os enunciados possuem em Si mesmos uma carga
pessoal e uma carga de um contraponto, um enunciado contraposto, que serve

como premissa negativa deste.

%8 FIORIN, José Luiz. Introduc&o ao pensamento de Bakhtin. ~ S&o Paulo: Editora atica, 2006.
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O dialogismo passa uma idéia de confronto, de duas idéias
contrapostas, uma externa e uma interna, ainda que a externa, anterior, seja

internalizada e faga parte do enunciado.

Obviamente, tais plexos de oposicdo interna surgem no direito
positivo, que tem como base um processo de forga/coergcao (estado) e resisténcia

(sujeito) ou mesmo de contraposi¢cdes entre sujeitos.

A prépria estrutura relacional do consequente de uma norma
apresenta esta contraposicao, a existéncia de uma série de enunciados, referidos a
idéias diversas, que surgem a partir de um confronto entre varios enunciados
formando normas juridicas ou, no minimo, uma contextualizacdo do enunciado para

formacédo de normas.

Exemplos classicos existem no direito penal, em que ndo existe uma
vedacdo, mas uma penalizacdo que gera a visualizacdo do enunciado do bem

juridico tutelado.

Outra forma existente, no direito positivo, surge das derivacdes entre
norma gerais para as individuais, do derivar constante do direito posto de um outro

direito posto, da hierarquia normativa.

Claramente pode ser visto que na Ciéncia do Direito € ainda mais
sentido o problema do dialogismo, ja que a estrutura do ser ciéncia pressupfe uma
luta de verdades, um desacreditar continuo e ciclico, de uma teoria em busca de um

contraponto ou distincdo com relacdo as demais.

Recorda-se que o dialogismo apresenta-se em duas formas: o
dialogismo esperado/provocado, produzido no préprio enunciado originario,
abertamente criado pelo enunciante; e o dialogismo contingente, inesperado, que
esta fora do campo de expectativas do actante.

O exemplo classico do primeiro dialogismo é aquele existente e

provocado no uso de frases com ironia, enquanto o exemplo do segundo dialogismo,
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inesperado, tem-se aquele gque existe nas proposi¢cdes juridicas, jA que nunca se
sabe qual o comportamento da validade ou ndo de um dado extrato
lingUistico/norma juridica no sistema ou, mesmo, com a capacidade de surpresa das
interpretacdes dadas pelos tribunais em um futuro, demarcando uma diferenga entre

0s estados interpretativos alcancados e os futuros presentes projetados.

Retomando a idéia de codeshifting e seu paralelo com o reentry,
deve se elucidar que este perfaz a apropriagcdo primaria do codigo de um dado
programa juridico, enquanto aquele perfaz a apropriacdo secundaria, circular e

contingente do cadigo.

Elucidando, o reentry ocorre quando uma irritagéo € percebida pelo
sistema, internalizada pelas estruturas, posta como programa e ha a necessidade de

elucidar qual o codigo aplicavel a esta estrutura.

O codeshifting opera sob uma légica diversa, necesséaria para a
manutencdo da contingéncia e memoéria do sistema, preservando todas as
comunicacdes pretensamente juridicas no sistema, com todos o0s seus

desdobramentos necessarios.

Neste contexto, o sistema opera de maneira biforme, contingente e
vinculada, jA que para a manutencdo de estruturas pode se trocar o codigo e
preservar intactas as comunicac¢des/programas do sistema juridico, permitindo que a
modificacdo encontrada nos estados alcancados/presente futuro seja possivel

operacionalmente.

Logo, com este instrumento identificado, qualquer comunicacéo que
seja valida indiciariamente continua valida, isto €, ligada a outras comunicacfes
juridicas com codigos idénticos, preservando a memdria do sistema através da

redundancia e variagao.

Neste ponto, importante € verificar que a falibilidade, contingéncia e

decepcao sao tipicas dos sistemas fisicos e bioldgicos com as mais variadas formas
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de emulacdo e mascaramento de um elemento/comunicacdo que é percebido como

igual, indiciariamente, mas, de fato, € distinto.

Este distinto, impostor, acaba por ser reconhecido no meio juridico
como se juridico fosse e, depois, deve ser reconduzido ao juridico ainda que quando

desmascarado.

Fazendo uma analogia com a biologia, uma explicacdo possivel da
validade é dada acdes de reconhecimento que sado utilizadas pelos seres vivos e
organismos para identificar quais sdo seus pares, coOmo no caso do organismo que
utiliza o DNA e padrdes de funcionamento das células para identificar quais fazem

parte do seu sistema e quais ndo fazem, como virus, bactérias.

Da mesma forma, os seres vivos, especialmente os animais,
utilizam outros indicios para identificar os seus pares, 0s seus iguais, como cor de

pelagem ou cheiros.

Opostamente, no plano das decepcgdes, trés sdo os exemplos
importantes: nas doencgas autoimunes, partes do sistema juridico sdo atacadas pelo
proprio sistema, tentando expulsa-la, como ocorre nos casos das ADINs infrutiferas;
nos mecanismos de mimetismo utilizados pelos animais para se passarem por
outros como o cheiro e forma o padrdo de reconhecimento daquela espécie é
emulado e os sujeitos de um grupo aceitam um estranho em seu meio; ou Nos casos
dos virus e bactérias que se fazem passar por estruturas do sujeito atacado,

enganando os leucdcitos e as barreiras de defesa corporal.

Em uma andlise analoga com a fisico-quimica, estas comunicac¢des
validas operam como atomos que possuem cargas idénticas e sao ligados entre si,
do que uma mudanca de carga/codigo de um implica a mudanca de carga/cédigo

dos outros.

Com estas analogias com outras ciéncias, acaba-se por produzir

uma mudanca de um paradigma da validade como elemento matematico para um
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paradigma das ciéncias que pressupfe a falibilidade, como a biologia ou fisica

(especialmente no plano da contraposicdo da fisica newtoniana e fisica quantica).

Ainda, demonstra-se que a memoria do sistema sai da logica
estatica de buscar a fotografia do sistema quando aquela norma invalida fazia parte
do sistema como se valida fosse para uma forma dindmica e com acesso constante
a memoria, pois aquelas comunicagfes invalidas foram juridicizadas, mantidas na
memoéria presente do sistema, servindo como ferramenta recursiva e comparativa
para projetar o futuro e reduzir incertezas na producdo de normas que se

reconhegam reciprocamente, com a mudanca de cédigo.

Consequentemente, a validade e invalidade estdo presentes no
direito, j& que a mudanca de cédigo opera a preservacdo da memoria das

invalidades através desta troca.

Adicionalmente, o0 codeshifting auxilia no processo de
desenvolvimento do sistema, jA que a partir da variedade das estruturas e seu
sucessivo passo da selecédo, esta operacdo acaba por permitir que a selecao se
aperfeicoe, resultando na (re)estabilizacdo do sistema, pois as comunicacdes
juridicas vinculadas passam a possuir um codigo comum entre si e nao cédigos

dispares.

Finalmente, a unidade do direito e a otimizagdo das expectativas
cognitivas e das estruturas do sistema acabam por serem implementadas de forma
racional e eficiente, ja que a variedade das decisdes e de programas idénticos com
cbdigos diversos tende a diminuir e, ainda, a ligacdo entre estruturas é posta de
maneira mais forte, diminuindo a entropia gerada por programas idénticos, mas com
codigos diversos.

Sumarizando, o codeshifting ¢ uma mudanca do cédigo para
preservar a validade de certos enunciados que eram, no futuro presente,

indiciariamente validos.
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Logo, coloca-se que a validade € uma forma de ligagdo entre
estruturas extremamente instaveis/contingentes, do que, o codeshifthg é o
catalisador para que ela se torne mais estavel, em sua forma direta ou em sua forma
invertida, ou seja, a validade e a invalidade com seus codigos invertidos, mas

pertencentes ao plano do direito.
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TITULO Il - ESTRUTURAS DE DIREITO DOGMATICO.

CAPITULO IV — DO DIREITO TRIBUTARIO.

4.1. Tributos em uma perspectiva sistémica.

Interessante é notar que o tributo provoca distorcdo econémica, mas
prové maior possibilidade de concorréncia, pois a equalizacdo da carga fiscal é
elemento de desenvolvimento por parte das empresas e elemento de geracdo de
eficiéncia na definicdo e gestédo dos custos e riscos das empresas.

Neste sentido, o tributo é um programa paralelo autbhomo e
dependente (heteroreferente) na maioria das operacdes econémicas, é dizer, para o
sistema econdmico, o tributo € um elemento necessério na formatacéo de operacdes
e sua precificacdo e, ao mesmo tempo, determina a aplicacdo duplice do cédigo

capital para o estado e para o particular referentes a uma mesma operacao.

Esta alocacdo duplice pode ser vista como uma geracdo de
ineficiéncia das operacdes comerciais, sob 0 ponto de vista do sistema econdmico,
através dos tributos que, aliados aos instrumentos do direito da concorréncia,
produzem uma tentativa (pressuposta) de (re)estabilizar o sistema econdmico,
evitando uma entropia negativa através da quebra dos mecanismos concorrenciais

gue permitem a (r)evolugéo do sistema econdémico.

E dizer, o direito concorrencial pressupfe um alinhamento das
expectativas normativas, econémicas e cognitivas através de programas juridicos

internalizados como programas de proposito especifico pelo sistema econdémico.

Com estes programas, o sistema econdmico cria condicBes de
concorréncia permitindo a variedade e posterior evolugdo do sistema econdmico,
evitando os instrumentos de distorcdo da concorréncia, como cartéis, monopdélios,

entre outras formas econémicas predatdrias no sistema econémico.
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Sinteticamente, a operacionalizacdo desta estrutura juridica e sua
contraparte no sistema econémico € dada quando os programas do sistema juridico
intervém com os meios de (re)ordenagdo da concorréncia através das estruturas
tributarias e concorrenciais, funcionando como programas de propésito especifico

para o sistema econdmico.

Sob outro angulo, no sistema econdmico, o tributo provoca uma
ineficiéncia individual, mas permite mais eficiéncia global, sistémica, pois o estado
atua como elemento de equalizacdo e regulacdo através, justamente dos tributos

aplicando uma programacé&o para otimizacao do sistema econémico como um todo.

Ainda, o tributo funciona como elemento de verificacdo/redundancia
da ocorréncia de certas operagdes, permitindo esta visualizacdo das condi¢cbes de

validade das mesmas para o sistema econdémico.

Logo, sob o ponto de vista do sistema econémico, uma das funcdes
mais importantes dos tributos € estabelecer uma programacao de apropriagdo de
capital por parte do estado, sendo alocados os tributos, sob o0 angulo da empresa,

como custo de transacao.

Neste plano, portanto, o sistema juridico condiciona o sistema
econdmico com seus programas de proposito especifico, pois a cada programacgao
econdmica em sentido estrito (em condicdes de mercado, entre particulares) um
programa tributario € acoplado, perfazendo duas trocas de capital paralelas e
dependentes reciprocamente, através destas programacfes desambiguadas/
replicadas e concomitantes: do particular A para o particular B; e do particular A e/ou
B para o Estado.

No plano juridico, entretanto, o tributo funciona como estrutura
juridica que prové valores para o estado, o que permite um funcionamento do
sistema politico, em um plano de observacdo de segunda ordem, e, ainda, permite
regulacdo do sistema econdémico por meio de uma intervencdo que é refletida

naquele sistema.



170

Este programa juridico que trata do tributo pode ser delimitado pela
forma da norma juridica tributaria em sentido estrito, que segundo a construcdo de

Barros Carvalho®*®

, seria aquela voltada para a tributagdo, voltada para a imputagao
de uma consequéncia de pagar tributo a um determinado evento factual

transformado em fato juridico tributario.

Esta norma em sentido estrito € chamada de RMIT (Regra-matriz de

incidéncia tributaria)*®°, a ser elucidada infra, programa no qual se identificam alguns
elementos comuns aos tributos, permitindo que a partir desta sejam divisados

homogeneamente, elementos estruturais em comum a todas as espécies tributarias.

Este programa juridico é que delimita o quantum da distorgédo
econbmica e como atingir os fins de regulacdo da atividade econdmica nos estritos
termos dos artigos que tratam da tributacdo e, ainda, naqueles que tratam da ordem

econdmica, conforme desenhado pela Constituigao.

Reposicionando-se e retornando a analise dos tributos sob o ponto
de vista do sistema econdmico, esta forma programacao de intervencdo negativa
apropriada determinada pelo sistema  juridico e (re)programada
(descondicionalizada) pelo sistema econémico acaba por ser tida como elemento de
concorréncia positiva ou negativa para atracdo de empresas a um estado, no

contexto internacional.

E dizer, através da delimitagdo que a carga tributaria, pressio
tributaria, positiva ou negativa tem-se um dos fatores que determinam a instalacéo e

eficiéncia de uma estrutura empresarial.

Neste contexto, portanto, ha a possibilidade de uma concorréncia
entre estados para determinar uma menor carga tributaria como forma de atracédo de

empresas.

%9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 202 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
1% CARVALHO, Op. Cit.
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Esta forma de atracdo através destes incentivos, obviamente, possui
como limite os custos gerados no deslocamento dos fatores de producdo, como mao
de obra e custos de instalagéo, entre outros, e determinacdo de custos de logistica

para levar estes produtos ao mercado consumidor.

A concorréncia fiscal por si mesma ndo consegue o deslocamento
da producdo de um estado para o outro, apesar de ser um fator consideravel neste
contexto, porém, é ponderada aos custos deste deslocamento para determinar a
distingdo entre o custo atual de producéo global, incluindo os tributos, e o custo de

producao global que seria existente caso ocorresse tal mudanca.

Importante é notar que, como ja acenado o tributo € uma forma de
vinculacdo entre as operagcdes do sistema politico e sistema econdémico,
reciprocamente, para Neves'®, a exemplo, sendo um acoplamento estrutural entre

estes dois sistemas.

Porém, esta idéia de tributo como forma de acoplamento estrutural
entre o sistema politico e econémico ndo esgota os aspectos sistémicos da andlise

da estrutura tributo.

Para o sistema politico, o tributo & arma para sua estabilizagdo, pois
da ao estado a possibilidade de manutencdo das expectativas da maioria sobre a
minoria, através do uso de recursos econémicos para criar programacoes baseadas

em coergao que garante a estabilidade deste sistema.

Obviamente, o tributo € um elemento de unificacdo e diferenciacédo
do estado p6s-moderno, pois, sem ele, inexistiria uma rede de financiamento para
estabilizacdo do estado compreendido como estrutura/meio circulante comum em

varios dos sistemas sociais.

Neste contexto, ha, sempre, uma mudanca constante de

perspectiva, pois varias heteroobservacbes sao realizadas, ressaltadas pela

181 pode ser intuido de suas varias obras, especialmente: NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Entre

Témis e Leviatd: uma relacdo dificil. S&o Paulo, Martins Fontes, 2006.



172

tridimensionalidade na Teoria dos Sistemas, ou seja, 0s pontos cegos e falhas vao
sendo fechados a partir destas observacfes de varios niveis realizadas internamente

ou externamente a cada um dos sistemas.

A politica condiciona e é condicionada pela a¢édo da positivagdo das
normas de langamento, a economia é condicionada nas alocacdes do capital pelos
tributos, enquanto o direito somente consegue funcionar com recursos que permitam

sua rede comunicativa.

Complementarmente, delimita-se que ndo somente a norma juridica
tributaria em sentido estrito gera distor¢cao/ineficiéncia econémica, mas, também, as
normas que tratam dos deveres instrumentais e seus correlatos custos de

compliance séo, também, formas de distor¢cao da atividade econdémica.

Por fim, quando séo tratados os elementos tributarios em um plano
de transparéncia fiscal para todo o publico, como na Suécia, em que as declaracées
de renda, a exemplo, sdo divulgadas, obviamente, ha uma perda do direito a

possibilidade de utilizar praticas nocivas a concorréncia.

Outrossim, nota-se que a divulgacdo de balancos, também, é um
dos elementos que compde esta forma de irritacdo, comunicacao do sistema social,
gue movimenta 0s Vvarios sistemas, elaborando maiorias, capital e licitudes ou suas

respectivas contrapartes em cada um dos sistemas sociais.

4.2. Definigao do conceito de tributo.

Inicialmente, o conteldo de ambiguidade do vocabulo tributo, nos
usos do direito positivo brasileiro, revela sua forga e necessita da metalinguagem
para elucidar a acepcédo desejada, do que, sempre que se utilize tal vocabulo, fale-

se qual de suas acepcoes esta sendo empregado.

Entretanto, uma ressalva inicial € produzida, pois € necessaria uma
diferenciacéo entre a forma atual de definir tributo e aquela a ser realizada, aqui,

acabando com o mecanicismo do encaixe exclusivo ao artigo 3° do CTN ou, mesmo,
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uma subsuncgéo acriteriosa aos critérios da RMIT, passando a levar em conta a
teoria das classes e as competéncias estabelecidas constitucionalmente, perfazendo

uma delimitagdo/definicdo (constitucional) pela negativa do conceito de tributo.

Neste campo, portanto, ndo se pode persistir na formula ingénua de
aplicar a pecha de tributo a todas as situagbes em que exista a caracterizagdo dos
elementos da regra-matriz, pois nos institutos obrigacionais € possivel a reconducéo
a base de calculo e aliquota do seu elemento objetal, quantitativo, e, a descricdo dos
fatos leva, sempre, as condi¢cdes de espaco, tempo e uma materialidade para sua

COmMpOosi¢ao.

A RMIT é uma poderosa ferramenta de simplificacdo interpretativa,
porém, ndo pode ser tomada como forma de diferenciacdo Unica entre as regras
obrigacionais tributarias e as obrigacionais gerais, pois a palavra tributo deve ser o
objeto da relacdo juridica, a base de célculo deve fazer suas fungbes e o critério

material deve ser possivel na competéncia tributéaria.

A palavra tributo, inicialmente, possui um alto grau de ambigtidade
por sua definicAho ou mesmo o contexto em que € utilizada, sendo importante

mencionar as seis formas de uso construidas por Barros Carvalho'®%:

* O primeiro é o de tributo como quantia em dinheiro, ou seja, 0
tributo encarado no seu aspecto econémico, quantitativo.
* Segunda acepcdo semantica € a de prestacdo ou dever

juridico acometido ao sujeito passivo.

» Terceira é justamente o direito do sujeito ativo, ou seja,
nessas duas Ultimas acepcbes é observada a obrigagédo

tributaria por meio de cada um de seus sujeitos.

182 CARVALHO, Op. Cit.
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* Quarta acepcao € justamente a observacdo da relacdo

juridica, de cunho obrigacional como um todo.

* Quinta acepcéao € a de tributo como norma, ou seja, como ato

decorrente da aplicacao do direito.

« Ultima acepcdo é a mais abrangente, holistica, em que o
fenbmeno é visto em sua inteireza, com elucidacdes
necessarias para cada uma de suas acepcles, ou Sseja,
tributo como norma, fato e relacdo juridica de cunho

obrigacional.

Retomando, a definicdo do conceito de tributo, em plano pré-artigo
3° do CTN, é produzida com a delimtacdo de classes das disposi¢cdes
constitucionais da ordem econ6mica e orcamentéria, em especial: a divisdo entre
atividade econdémica em sentido estrito e sentido amplo de Grau'®®, seguindo os
preceitos da ordem econémica de inducédo de atividades; e a origem e destino da
remuneragao estatal, ou seja, quais direitos e deveres sao contrapostos nas regras

paralelas a relacéo obrigacional.

Logo, em passo inicial a andlise do artigo 3° do CTN devem ser
verificadas se as condi¢cdes de direito financeiro do ser tributo estdo cumpridas, ou
seja, tributo somente pode ser alocado como receita derivada e, nunca, receita

originaria da exploragéo do patrimoénio de um dado sujeito.

Complementarmente, a verificagdo de qual atividade origina a
remuneracdo estatal é necesséria, a exemplo, o caso exploracdo de atividade
econdmica em sentido estrito, ou seja, ndo servico publico, também, ndo cabe a
figura tributo (sim, preco publico), ainda que outras regras juridicas obriguem, no
plano do monopdlio estatal (distinto do servico publico) que esta atividade seja

realizada pelo poder publico.

18 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicio de 1988: interpre  tac&o e critica. 22

edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.
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Da mesma forma, quando o estado (re)vende algum de seus bens
no mercado ou aluga certos locais inexiste pagamento contraprestacional mediante
tributo, mas, sim, mediante preco publico, pois é forma de receita originaria do
patrimdénio préprio do ente estatal e ndo de sua competéncia tributaria, ainda que

seja fixado de maneira diferente daquele em condigdes normais de mercado.

Seguindo, recorda-se que, no CTN, sdo encontradas varias
utilizagbes para o vocabulo tributo, mas ha uma definicdo explicitada, de forma
singela no artigo 3° que norteia as balizas utilizadas pelo legislador para dar

contetdo de maior seguranca ao conceito tributo.

Topicamente, analisando o artigo 3° do CTN, no mesmo esquema

proposto por Barros Carvalho®®*:

a) Tributo é toda prestacao pecuniaria compulséria

Aqui hd a modalizacdo da relagdo juridica do consequente,
obrigatério, com a interpretacdo do vocabulo compulséria, no sentido de independer
da vontade do sujeito passivo, do que mediante a realizacdo do evento, serd ele

juridicizado com a respectiva producdo de sua consequéncia obrigacional.

b) Em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir

Ha um problema que surge da linguagem legislativa, pois ha a
redundancia que gera uma tentativa de alguns de incluir dentro do conceito de “cujo
valor nela se possa exprimir” outra conotacdo, que pode gerar problemas como a
acepcao de que o trabalho pode pagar tributos, ou mesmo que o servigo militar o

seja.

Lembra-se que o elemento formal moeda aqui, tem ligagdo com o
fato de que tal relacéo juridica € obrigacional, ou seja, tende a translacao do codigo

da economia capital para o sujeito nao capital.

184 CARVALHO, Op. Cit.
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¢) Que ndo constitua sancao por ato ilicito

Aqui, o enunciado é tecnicamente coerente, pois a tributacéo € algo
licito, € uma relagdo, sem cunho sancionatorio, na acepc¢éo de sancao explicitada no

tocante a norma primaria e secundaria.

Ainda, deve ser elucidado que se trata da ndo constituicdo de ato
ilicito, porém o ato que constitua critério material derivante de um ilicito pode

constituir hipétese de incidéncia do tributo.

Exemplificando, o rendimento derivante do jogo de azar (ilicito) pode

constituir hipétese de incidéncia do imposto sobre a renda.

d) Instituida em lei

Isso defluiu da concepcéo da estrita legalidade, que deve permear
as exacOes estatais, as obrigacdes acabam por ser sempre decorrentes de lei, ainda
gue, em alguns casos, 0 elemento vontade esteja presente, o que € dificil encontrar

no caso das obrigacdes tributérias.

e) E cobrada mediante atividade administrativa plenamente

vinculada

Como condicdo Ultima, surge uma nomenclatura relativamente
coerente, ja que, ndo a totalidade dos procedimentos estatais sé&o vinculados, pois

existem situagOes em que a autoridade pode agir mediante a sua vontade.

Sumarizando, a classe tributo, é recortada em trés planos:

* No da Teoria Geral do Direito, em que, para ser tributo, deve
ser objeto de relagcéo obrigacional em contraposi¢do a outras
espécies de relacdo juridica do conseqiente de norma

individual e concreta;
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* No plano constitucional, em que dois sdo os fatores de
delimitacdo da classe tributo: a atividade econémica exercida
e seu impacto correspondente na ordem econdmica (artigo
170 da CF); e a rubrica or¢camentaria correspondente
delimitada de acordo com a Lei complementar referida no
artigo 163, | da Carta de 1988'%; e

* No plano infra-constitucional, no qual o artigo 3° do CTN

contrapde a classe tributo a outras classes como o ilicito.

Cite-se que a expressado compulsoriedade mencionada no artigo 3°
do CTN ndo pode ser tomada como baricentro de tal artigo, perfazendo uma
delimitacdo forte da classe tributo, sob pena de qualquer instituto juridico

compulsério ser considerado tributo.

Sumarizando, o tema da delimitagdo do carater tributario ou nao de
um dado instituto obrigacional que possua como o sujeito ativo o Estado, ndo sera
solucionada, tdo-somente, pela sua consequiéncia juridica, ou seja, estar alocada
or¢camentariamente como receita originaria ou derivada, ou mesmo, nesta categoria,

como tributo.

Logo, o mero alocar como receita tributaria ndo implica o seu carater
tributario, 0 mesmo ocorrendo com a negativa, ou seja, dizer que algo nao é tributo,
orcamentariamente, ndo implica que algo ndo o seja, se tiver todos 0s seus

caracteres.

Como primeira conclusdo parcial, recorda-se que o0 aspecto
orcamentario/financeiro na norma individual e concreta de apropriacdo de receita
derivante da norma geral e abstrata lei orcamentaria € um elemento de
consequéncia e ndo de causa da qualificacdo juridica de um dado instituto, do que,

nao pode ser esta a forma de qualificar como tributo/nédo-tributo um dado juridico.

185 A lei complementar a que se refere este artigo da Constituicdo é a Lei complementar 101 de 2000,

a chamada lei de responsabilidade fiscal.
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Como segunda concluséo parcial, deve ser posto que os institutos
gue tenham todas as caracteristicas de tributo devem aplicar os principios tributarios
gerais e especificos, sendo o0s outros principios derivantes de sua outra potencial

natureza juridica aplicavel, quando menos graves.

E dizer, como regra geral de célculo de principios nestas situagées,
0s principios que estabelecem mais regras e sdo mais especificos (no sentido de ter-
se uma qualificacao juridica mais especifica como o fato de um instituto ser taxa,

nao tributo) sdo aplicaveis em detrimento daqueles mais gerais e menos graves.

Logo, a qualificacdo de algo como tributo, é dada pela delimitacédo
da relacdo juridica originaria entre o particular e a administragdo publica
correspondente a receita, determinando, no plano geral e abstrato, a possibilidade
de ser ou nao tributo por encaixar-se em rubrica orcamentaria'® denotativa de

tributo.

4.2.1. Distingao entre tributo e outros institutos juridicos obrigacionais.

Interessante € notar como é€ dificil elucidar o regime juridico aplicavel
e os principios especificos, gerais ou especificos'®’, aplicaveis a um dado juridico, j&
gue cada estudioso do direito acaba tentando visualizar os institutos com suas
proprias estruturas, apropriando ou excluindo um dado de mundo relativamente ao

seu campo de referéncia.

Elucidando, todos os institutos, para os estudiosos do direito
tributarios sdo selecionados enquanto tributos ou nao tributos, ainda que outras
peculiaridades se apresentem, que possam gerar qualificagcdes duplices a certos

institutos juridicos.

%% para mais sobre a forma do orcamento e seus desdobramentos na tributacdo: BALEEIRO,

Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das financas. 162 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008;
BARRETO, Paulo Ayres. ContribuigGes: regime juridico, destinagdo e contro le. S&o Paulo:
Noeses, 2006; CASTELLANI, Fernando F. Contribui¢ces especiais e sua destinacao. Sao Paulo:
Noeses, 2009.

1®7 Esta classificacdo dos principios é mais bem elucidada por: VITA, Jonathan Barros. Classificagéo
e calculo de principios. In: Revista de Direito tributario.  S&o Paulo: Malheiros, vol. 104, 2009.



179

Exemplos especificos deste problema sdo a outorga onerosa, a
CFEM — Contribuicéo Financeira sobre Extracdo Mineral — e a enfiteuse’®®, que sdo
considerados por varios tributaristas como tributos, em especial, taxas derivantes do

exercicio do poder de policia.

Diga-se que o STF, no caso especifico da outorga onerosa, RE
387047, ja decidiu pela sua natureza nao tributéria, do que, nao seriam aplicaveis os

principios tributarios gerais a este instituto.

Ainda, o STJ, no Resp 756530, além do STF no RE 228800, ja
decidiram, também, que a CFEM ndo possui natureza tributaria, implicando que os

principios tributarios ndo séo aplicaveis a esta figura juridica.

Basicamente, estes acérdaos, por motivos diversos, acabam por
diferenciar tributo de outras figuras, ainda que tenham os requisitos tributarios, como

as contribuicdes financeiras e, principalmente, o 6nus.

Sobre o 6nus, seu historico doutrinario e a sua forma de tratamento
juridico foram abordadas de maneira extremamente aprofundada no voto do Ministro
Grau no supracitado RE 387047, porém, alguns argumentos contrarios sao

necessarios.

Cite-se que uma série de premissas deste voto podem ser
contraditadas, como o fato que o 6nus seria condicdo para exercicio de um direito
em contraposicdo ao dever juridico obrigacional estrito, que teria sancdo pelo seu

inadimplemento.

Tal premissa ndo pode ser adotada, pois efeitos econdémicos
negativos, a um, sdo sancdes, ainda que indiretas e, a dois, especialmente as taxas

relativas ao poder de policia sdo necessérias para a atuacdo econdémica (pois sem o

1% Sobre a natureza juridica da enfiteuse: PACHECO, Alexandre Sansone. As prestagdes cobradas

pela Unido na exploracdo do uso de seus bens imovei s sob a perspectiva do Direito Tributério.
Dissertacdo (mestrado em direito) — Faculdade de Direito, PUC, S&o Paulo, 2008.
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pagamento da taxa ndo ha alvara de funcionamento), o que infirma a premissa que a

sancdo ser meramente indireta seria caracteristica do 6nus e ndo dos tributos.

Ainda, coloca-se a como uma segunda premissa falsa a confusao
entre as garantias do depdsito compulsério e caucao para participacéo de licitacoes

e 0 caso especifico da outorga onerosa.

Esta confusdo que aproxima estes institutos como 6nus néo pode
ser aceita, jA que as garantias supracitadas ndo sdo semelhantes nem a
empréstimos compulsérios, dado o seu carater especifico e determinado, sua
clausula especifica de finalizacdo e sua propriedade de ressarcimento de prejuizos
futuros e incertos ou adiantamento de valores necessarios a execucdo de um dado

servigo.

Logo, nada aproxima a figura do 6nus, com os exemplos dados, da
figura tributaria, j& que sua especificidade e seu carater de garantia sao suficientes

para a distingdo com os tributos, especialmente, com os empréstimos compulsorios.

Terceira premissa que ndo €& compartihada € a de que um
dependeria de uma obrigacdo e o segundo de um ato de vontade direcionado, 0 que
implica varias teses sobre a distingdo de taxa, tarifa e precos publicos, com as quais
nado se pode concordar, pois esta faculdade da acdo como critério de distingdo entre

taxas/tributos e ndo-tributos/néo-taxas nao foi posta no ordenamento juridico®®.

Neste sentido, sumariamente, é simples verificar que a CFEM é
derivante da exploracdo de recursos da Unido, assim como a outorga onerosa, ja
gue o solo construido €, também, no espaco aéreo, propriedade exclusiva da Unido,
cedida ao municipio, sendo, portanto, ambas consideradas como receitas
origindrias, ou seja, aquelas que se originam da exploracédo do patriménio da pessoa

juridica competente para instituir a exacao.

1%9 para mais sobre o posicionamento perante a idéia de taxa, tarifa e preco publico: VITA, Jonathan

Barros. O problema das taxas por prestacdo de servigcos publ icos versus as tarifas e precos
publicos: diferenciagdo conceitual e nova abordagem objetiva no intento da distincdo entre
estas espécies. Monografia (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo,
2005.
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Adicionalmente, como dado pragmatico, deve ser asseverado que,
notadamente, a natureza tributaria de varios institutos questionados acaba por ser
ndo declarada pelo simples fato que tal posicionamento acarretaria uma série de

prejuizos aos entes federados.

Tais prejuizos, no entanto, poderiam ser mitigados com uma simples
modulacdo dos efeitos da decisdo, mas ndo com a validagdo destes institutos
criando uma série de problemas de compatibilidade no ordenamento juridico

brasileiro.

4.3. Classificacdo dos tributos.

Como pbéde ser intuido de varios momentos dos capitulos anteriores,
0 ato de classificar comporta uma série de requisitos e finalidades para alcangar o
seu objetivo de simplificacdo e generalizacdo congruente de um conjunto de objetos,

ressaltando suas similaridades e diferencas.

E dizer, o ato de classificacdo é uma operacéo l6gica que comporta
uma observacdo de um conjunto de dados brutos e sua diferenciacdo a partir de
uma homogeneidade dos objetos e uma diferenca especifica entre eles, perfazendo
uma classificacdo de primeira ordem tendente a conotacdo e ndo a denotacdo,

sendo forma de generalizacdo, como dito*"°.

Neste contexto, critérios sdo delimitados como elementos destes
caracteres e permitem a divisdo do mundo através da construcdo de classes
seguindo objetivos pré-estabelecidos, do que, neste sentido, o ato de classificar &

sempre finalistico, utilitarista, arbitrario e individual.

Complementarmente, este ato de classificar pode ser sobreposto em

multiplas formas, com classificacfes que podem ser visualizadas de maneira isolada

1% Como marco tedrico destas idéias: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem

e método. 22 edicdo. S&do Paulo: Noeses, 2008.
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ou de maneira combinada entre si, permitindo classificacbes de segunda ordem,

subclassificagoes.

Ainda, apresenta-se a idéia de que o ato de classificar pode utilizar
uma estrutura fractal, ou seja, forma dentro da forma, repetindo-se continuamente,
utilizando o mesmo critério de divisdo de mundo, mesmo elemento de classificacéo,

aplicando-o a cada uma de suas partes restantes.

No campo do direito tributario, apos a definicdo do conceito de
tributo, espécies sdo construidas do ponto de vista tedrico agrupando caracteristicas
comuns e delimitando, legalmente, quais as consequéncias juridicas do

enguadramento neste regime especifico das espécies tributarias.

Na doutrina nacional, duas correntes sobre a classificacdo dos
tributos se destacam em sua amplitude e disseminacédo: a corrente das trés e cinco

espécies tributarias.

Historicamente, a classificacdo em trés hipéteses tributérias foi
desenhada no contexto das constituicdes anteriores a atual, através da interpretacao

do artigo 4° do CTN por autores como Barros Carvalho'’*

, que utiliza a conjugacéo
entre o critério material e base de célculo da regra-matriz de incidéncia tributaria

como forma de definir as espécies tributérias.

Verifica-se que nesta classificacdo € utilizado um esquema auto-
referente a partir da norma juridico tributaria em sentido estrito, em seu campo

hermético, no chamado S3 de Barros Carvalho’?.

Neste contexto, a partir do elemento homogéneo de ser tributo e a
diferenca especifica da vinculagdo com uma atividade estatal, delimitam-se as

espécies:

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 202 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
172 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 202 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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* Impostos, nos quais ndo ha vinculacdo com atividade estatal

voltada para o contribuinte;

* Taxas, nas quais existe uma atividade estatal de prestacéo de

servico publico especifico e divisivel para o contribuinte; e

» Contribuicbes de melhoria, em que ocorre, indiretamente,

beneficio ao contribuinte.

Adicionalmente, recorda-se que, no plano constitucional, algumas
hipoteses de impostos sao desenhadas, restando a competéncia residual da Uniéo,

do qual se destacam:

* Impostos que gravam o comércio exterior, competéncia da

Unido: Imposto de importacdo e exportacao.

* Impostos sobre o patrimoénio e a renda: IR, ITR e Imposto
sobre grandes fortunas, competéncia da Unido; IPVA,

Estados e Distrito Federal; e, o IPTU, municipio.

* Impostos sobre transmissao, circulagdo e producdo: Imposto
sobre transmissdo causa mortis ou doagdao e ICMS
competéncia dos Estados e Distrito federal; Imposto sobre
transmissao inter vivos e ISS, municipio; e, o IPl e IOF,

Uniao.

* Impostos extraordinarios, que a Unido podera instituir em
caso de iminéncia ou de guerra externa, compreendidos ou

nao em sua competéncia.

* Impostos previamente indeterminados, a Unido possui a
competéncia residual, por meio de Lei complementar, com as

limitagOes de vedacéo ao bis in idem e a cumulatividade.



184

Com relacdo as taxas e contribuicdbes de melhoria, a competéncia
tributaria depende do ente que oferece estes servigos publicos que defluem na sua
utilizacao efetiva ou potencial ou exercicio do poder de policia (taxa) ou daqueles
qgue defluem a valorizacdo do imével por decorréncia de obra publica (contribuicdes

de melhoria).

Sob este angulo, as contribuicbes e os empréstimos compulsérios
sdo reconduzidos a uma destas categorias tributarias, possuindo, entretanto,
caracteres especificos que os diferenciardo, a exemplo, em uma

categoria/classificacdo de segunda ordem.

Segunda forma de classificar é aquela que delimita cinco espécies
tributarias, a partir da combinacdo de trés critérios juridicos: a vinculagdo a uma
atividade estatal; a destinacdo especifica do produto da arrecadacdo; e

devolutibilidade®”.

Para tal classificacdo, além das trés espécies originarias, separar-
se-iam as contribui¢cdes a partir da destinacdo dos valores arrecadados a um fundo

especifico e os empréstimos compulsérios através de sua devolutibilidade.

Seguindo esta classificacdo, as contribuicbes seriam subdivididas

em!’:

» Sociais, ou seja, vinculadas a um fim da ordem social como a
manutencdo do sistema da seguridade social, como a
COFINS;

13 A exemplo: MARQUES, Marcio Severo. Capitulo | — Espécies Tributarias. In: SANTI, Eurico

Marcos Diniz de. (coord.) Curso de especializagdo em direito tributario: estu dos analiticos em
homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005. P. 37 -62; GAMA, Tacio

Lacerda. Contribuicdo de intervengdo no dominio econdmico. 12 Ed. S&o Paulo: Quartier Latin,
2003; entre outros.
1% A exemplo: GAMA, T4cio Lacerda. Contribuicio de intervencéo no dominio econdmico. 12 Ed.

S&o Paulo: Quartier Latin, 2003; entre outros.
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* Interventivas, ou seja, aguelas que visam intervengao direta

ou indireta no dominio econémico, como as CIDEs; e

» Corporativas, ou seja, em defesa de categorias profissionais
ou econbmicas, como as contribuicbes para o sistema S
(SESI, SENAC e SENAI).

Neste sentido, esta classificacdo esta localizada no S4 de Barros

Carvalho'™

, OU seja, na composicdo do ser sistema, (re)ordenacdo através das
regras de combinacdo e subordinacdo, na inter-textualidade normativa, de uma

forma heteroreferente.

Conclusédo derivante desta assertiva é a de que as duas
classificagbes ndo sdo incompativeis, mas tomam pontos de partida momentos da

construcao de sentido distintos e possuem finalidades diversas.

Recorda-se que uma critica a classificacdo em cinco espécies pode

ser aduzida se esta for realizada sem algumas especificagdes.

Estas especificagfes/esclarecimentos surgem pelo simples fato que
sendo binario o critério de classificacdo e tendo 3 critérios de classificacdo que
produzem classes distintas, assimétricas, seria necessario delimitar que a formula do
nimero de classes possiveis seria 2", ou seja, no caso, concreto 8 classes, como

alertado por De Santi*’® e por Ayres Barreto””.

Para estes autores, das trés classes restantes, uma ¢€

inconstitucional e as outras duas vazias.

Delimitando-se a classificacdo adotada, tem-se que sob um angulo

global é inconveniente o uso da classificagdo em trés espécies, pelo simples motivo

"> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 202 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
® SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Classificacdes no sistema tributario Brasileiro. In: Justica
Tributaria: 1° Congresso internacional de direito tributéario — IBET, Max Limonad, S&o Paulo, 1998.

" Barreto, Paulo Ayres. Contribuicdes Regime Juridico, Destinacdo e Control  e. 12 Ed. S&o
Paulo: Noeses, 2006.
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pragmatico das referéncias da atual Carta a, pelo menos, cinco nomenclaturas,

espécies tributarias.

Porém, é importante delimitar que as contribuicbes devem,
especialmente, na composi¢cdo de sua base de calculo, ser reconduzidas a sua
espécie originaria de impostos, taxas ou contribuicdes de melhoria, para
compreender, a partir das relagbes e fun¢cbes da base de calculo, sua forma de

expressao quantitativa.

Problema adicional ¢€é desenhado, pragmaticamente, pela
indeterminacdo da categorizacdo da Contribuicdo de iluminacdo publica, pois esta
detém os caracteres de vinculacéo direta e indireta a prestacéo estatal, pois existe o
beneficio direto, na testada do imoével, vinculado ao contribuinte e, ainda, existe o

beneficio indireto da coletividade.

Solucdo dada a esta figura é que pode se subdividir a prestacao
entre duas espécies distintas, pois a classificar em espécie andmala poderia ser

tomado como uma forma néo possivel de classificacao.

Cite-se que, obviamente, uma forma possivel de classificacdo dos
tributos € por meio da competéncia do ente tributante, separando-se, portanto, nos
de competéncia federal, estadual e municipal e suas respectivas espécies

concorrentes ou ndo, de acordo com o artigo 145 da Carta'’®

, que perfaz uma
classificacdo de primeira ou segunda ordem, a depender da sobreposicdo ou nao

com a classificagao supra.

Conclusivamente, a classificacdo adotada dependera da
circunstancia e do objetivo especifico da tomada de posicdo e decisdo, apesar de,

deixar claro que a classificagdo em cinco espécies deve ser limitada/especificada por

8 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes

tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacéo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

1l - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.
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aquela das trés espécies, seguindo, aproximadamente, o modelo de De Santi’® com
seus impostos com destinacédo e sem destinacao.

Como exemplo desta afirmacdo tem-se o caso dos tratados para
evitar a dupla tributacdo nos quais ndo ha previsao a respeito de sua aplicabilidade
sobre as contribuicbes®®, mas estas podem ser classificadas como impostos e

serem objeto das remissdes destes tratados.

4.4. Esquematizacéo da Regra-Matriz de Incidéncia T  ributéria.

Dentro do processo de estruturacdo sintatica das comunicacdes
juridicas, uma forma programatica foi ressaltada pelo professor Barros Carvalho®®?,
gue prevé um refinamento da apresentacdo da norma juridica especifica da
tributacdo, delimitando: o preenchimento sintatico, em segundo nivel; e seméantico de
delimitacdo do fato e da relacéo juridica especificos da norma juridico tributaria em

sentido estrito.

A regra-matriz de incidéncia tributaria € uma forma de identificacédo
dos caracteres especificos envolvidos na tributacdo, no langamento tributario, uma

norma geral e abstrata que € a expressao mais sintética deste fenémeno.

Esta norma juridica parte da estrutura dual de implicacdo entre
antecedente e consequente e, a partir de mais subdivisbes, estabelece os elementos

de indicacao do fato e de sua consequéncia juridica, relacao juridica.

A estrutura sintatica da regra-matriz de incidéncia tributaria, norma

geral e abstrata, possui 0 seguinte esquema l6gico™®*:

1% SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Classificagdes no sistema tributario Brasileiro. In: Justica
Tributaria: 1° Congresso internacional de direito tributéario — IBET, Max Limonad, S&o Paulo, 1998.

1% Cite-se que o problema da inexisténcia da palavra contribuicdes na versdo em portugués destes
tratados possui como fundamento o fato que as contribuigbes ndo sao tributos em certos paises e a
expressao tax do inglés é ambigua, podendo significar, sinteticamente: tributo, taxa e imposto.

81 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 202 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
182 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 202 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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HtECm(Vc) . Ce -Ct

th DSn DSm
—>

Cst = Cp (Sa-Sp) - C q (e X al

Explicitando cada um dos elementos componentes:

N;: Norma juridica tributaria.

Hi: Hipotese tributaria, antecedente normativo.

Cm: Critério material da hipotese.

v . verbo pessoal de predicacdo incompleta.

¢ . complemento ao verbo.

Ce : Critério espacial da hipétese.

C:: Critério temporal da hipotese.

Cst: Consequente tributario, conseqiiente normativo.

C,: Critério pessoal do conseqiente.

Sa: Sujeito ativo da relacao juridica contida no consequente, credor.

Sp : Sujeito passivo da relacdo juridica contida no conseqiente,
devedor.

Cq : Critério quantitativo do consequiente, dimensionador do objeto
da obrigacdo tributaria.

be - Base de célculo do tributo.

al - Aliguota do tributo.

DS, : Dever ser neutro, conectivo debntico interproposicional sem
carga axioldgica.

DS, : Dever ser modalizado, conectivo deéntico interproposicional

com carga axiolOgica, vetorizado em obrigatorio.

Simbolos légicos utilizados:

. . Functor aditivo.

= : Simbolo de identidade.
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- : Implicador deontico.
~ : Bimplicador dedntico.

x: Simbolo matematico da multiplicacéo.

Este esquema é uma forma de delimitacdo estrutural da diferenca
entre a norma tributaria em sentido estrito e outras normas em sua composi¢cao de
segundo nivel, recordando que os caracteres especificos desta norma, como a
delimitacdo de quais, a exemplo, os verbos possiveis e a base de calculo, sdo

tipicas do direito tributario.

Cada um destes elementos é especificado neste esquema formal,
sendo importante elucidar o que significa cada um destes caracteres de forma

sintética.

No contexto do antecedente normativo, hipotese, o critério material &
considerado seu nucleo componente, pois a partir da delimitacdo do verbo de
predicacdo incompleta e seu complemento, um dos elementos da definicdo do

conceito de tributo é possivel.

No contexto de determinag&o dos caracteres de localizagdo espacial
e temporal deste acontecimento do mundo fenoménico, provendo-o de uma unidade

e especificidade minimas, tem-se o critério espacial e temporal.

E dizer, o critério espacial é delimitado pela territorialidade do
acontecimento de um evento tributavel ou de sua vinculagdo com um dado
especifico e determinado que permita a vinculabilidade dos seus sujeitos, como no
caso do uso dos elementos de conexao, recordando que o critério espacial € diverso

do dmbito espacial de validade e vigéncia de uma norma.

Elucidando, o critério material constréi o posicionamento do fato
juridico tributario através da localizacédo especifica do fato juridico ou, ainda, através

da determinacéo do critério de conexao da atividade e o pais.
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Diversamente, o ambito espacial de validade e vigéncia de uma
norma séo distintos, pois se trata de desenhar a competéncia do sujeito produtor de
uma norma juridica, lembrando que, normalmente, o critério espacial da RMIT &

inferior ao ambito de validade e vigéncia espaciais.

Exemplo simples desta situagéo é o caso do ITR, em que a validade
territorial é todo o territorio nacional e o critério material da RMIT deste tributo €, tdo-

somente, a zona rural do territério nacional.

Interessante € notar que, no caso do uso da universalidade em
matéria tributaria, o critério material € superior ao ambito de validade e vigéncia
espaciais desta norma, porém, mais alguns esclarecimentos serdo produzidos no

item infra®®3,

Simetricamente a estas ponderacdes, o critério temporal da RMIT é
delimitado pelo momento selecionado, arbitrariamente, para que o fato juridico
tributario seja construido, diversamente, do aspecto temporal da validade e vigéncia
temporal da RMIT, norma geral e abstrata, e seus correspondentes suportes fisicos,

textos legais, leis em sentido estrito.

O critério temporal da regra-matriz de incidéncia tributaria é o
momento de concretizagcdo Unica do fato considerado para fins de tributacao, é o
marco temporal que estabelece o0 momento constitutivo, juridicamente, da realidade
da lingua do direito, em sua operatividade fechada, ainda que seja distinto do

momento para sua constituicdo no mundo fenoménico.

Neste especifico contexto, o juridico tributario, com suas trés
delimitacdes de materialidade, espaco e tempo € construido em um preciso instante,

do que a diferenciacéo entre tempo no fato e tempo do fato € necesséria.

18 Com uma visdo sobre as formas semanticas possiveis do critério espacial, as quais sdo similares

as apresentadas: CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: O
Constructivismo Logico-Semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009.
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O tempo do fato é o momento de sua efetivagédo, no plano da lingua
do direito, € o momento da emisséo do ato de fala correspondente a criacéo juridica

do fato juridico tributério.

Neste contexto, posiciona-se doutrinariamente que inexiste a idéia
de incidéncia automatica e infalivel da norma juridica®®*, pois a norma n&do pode

185

incidir, pois ndo é sujeito do verbo incidir->>, implicando necessidade de ato humano

de aplicacao e, ainda, ndo se sabe qual norma é incidida.

O tempo no fato é o tempo na sua debreagem enunciva temporal*®®,
€ o tempo selecionado em sua relacdo analégica com o ambiente, é o tempo

juridicamente selecionado como o do momento da ocorréncia do fato juridico.

Deixa-se claro que o tempo no fato juridico ndo necessariamente
coincide com a realidade fenoménica, pois o critério de sele¢cédo e a distingédo entre
as comunicagfes do sistema e ambiente é realizado de maneira assimétrica, pela

operatividade fechada e cria¢des de simulacros de segunda categoria®®’ pelo direito.

O direito pode estabelecer que o momento de conclusdo de um
dado acontecimento no mundo do direito € distinto daquele no mundo fenoménico, a

exemplo.

Retomando, o critério espacial ndo se confunde com a validade e
vigéncia temporal de um texto juridico, pois enquanto estes trabalham no plano da
norma geral e abstrata, aceitabilidade daquele texto como suporte para o ato de
aplicacdo e na delimitacdo da producdo de efeitos, respectivamente, o critério
temporal, apenas, reflete os dados factuais necessarios para a traducao, producéo

de realidade juridica.

184 para mais sobre este conflito entre as correntes da infalibilidade ou ndo da incidéncia da norma

juridica: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 22 edicdo. Sao
Paulo: Noeses, 2008.

'8 |vO, Gabriel. Norma Juridica: producdo e controle.  S&o Paulo: Noeses, 2006.

% FIORIN, José Luiz. As astlcias da enunciacdo. 22 Ed. S&o Paulo: Atica, 2005.

187 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulacdo. Lisboa, Rel6gio d’agua, 1991.
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O consequente da RMIT delimita os elementos identificadores
especificos da relacao juridico tributaria correspondente ao fato juridico tributario,
perfazendo a logicidade intra-normativa como elemento de validade das normas

juridicas.

Critério inicial deste consequiente normativo é delimitar os sujeitos
da relacao juridica modalizada, obrigatoria, no caso do direito tributario, através do

critério pessoal e suas contrapartes sujeito ativo e passivo.

Neste contexto, o sujeito ativo é o titular do direito subjetivo de exigir
prestacdo de cunho, no caso, pecuniario, podendo ser pessoa juridica de direito

publico, privado, ou pessoa fisica.

Recorda-se que ndo se pode confundir o sujeito ativo com o sujeito
competente para emissdo do ato de fala, lancamento tributario, pois este é o que
cria a norma juridica e aquele é o que possui a capacidade de ser polo ativo da
relagcdo, pois pode haver a delegacdo de um estado para que um particular figure
como sujeito passivo de uma dada imposicdo tributaria, no que ha o fendmeno da

parafiscalidade®,

A contraparte sujeito passivo € aquela pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou privado, que possui o dever juridico contraposto ao direito subjetivo
do sujeito ativo, é de quem é exigida a prestacdo pecunidria, no caso dos tributos, e,

no caso dos deveres instrumentais, de fazer ou nao fazer.

Neste contexto, simetricamente, a capacidade tributéria passiva € a
possibilidade de um sujeito ocupar o papel de sujeito passivo nas rela¢des juridico-

tributarias.

Recorda-se que a execucao do enunciado que delimita o sujeito do

7

verbo do antecedente, o realizador do fato juridico antecedente, ndo €

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 22 edicdo. S&o Paulo:

Noeses, 2008.
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necessariamente considerada, como no caso do uso de responsabilidade tributéria,

em que ha a distin¢cdo entre o contribuinte e responséavel tributario.

Logo, delimita-se a distingdo entre contribuinte e mero responsavel
tributario, pois o primeiro é sujeito passivo e é relacionado com o evento tributado, e

o segundo apenas é sujeito passivo®”.

Como segundo elemento do consequente tributério, tem-se o critério
guantitativo, com suas duas contrapartes base de calculo e aliquota que,
combinados, delimitam o objeto da relacao juridica obrigacional tributaria em sentido
estrito, a expressao final monetaria dos direitos e deveres dos sujeitos ativo e

passivo tributérios.

Sinteticamente, a base de calculo seria a base sobre a qual é
multiplicada a aliquota para o fim de mensuracdo do evento tributario, é o elemento,
para Becker'®, mais importante de um tributo, pois ela possui varias funcées no
processo de construcdo de classificagdes e de validagdo de uma norma tributaria,

como serd elucidado infra.

Em passo diverso da base de calculo que possui outras fungdes, a
aliquota acaba por ser um mero conformador, quantificador, com fungcdo meramente

objetiva.

Sumariamente, a regra-matriz de incidéncia tributéria € a expresséo
refinada e acabada da proposicdo juridico tributaria em sentido estrito,
representando a regra especifica de tributacdo em sua pureza constitutiva,
conjugando, em sua generalidade e abstracdo, séries entrelacadas de enunciados
juridicos para produzir esta proposicao sintaticamente estruturada como norma

juridica em sentido estrito.

% para mais sobre este sistema de referencia sobre a responsabilidade tributaria: FERRAGUT,

Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 200 2. S&o Paulo: Noeses, 2005.
19 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito tributario. 42 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2007.
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CAPITULO V — CRITERIO QUANTITATIVO DA REGRA-MATRIZ DE
INCIDENCIA TRIBUTARIA: PROPOSTAS TEORICAS.

5.1. Critério quantitativo do consequiente da regra-  matriz de incidéncia

tributaria: (re)introducéo ao tema.

O objeto da relacao juridica obrigacional, em especial, a base de
calculo tributaria, € o elemento de inflexdo da elaboragédo deste trabalho, o ponto de
conexdo entre institutos dispares, sendo fundamental na operacionalizacdo da
diferenciacdo funcional entre o direito tributdrio e outros ramos didaticamente

autébnomos do direito.

Neste contexto, algumas consideracdes sobre a forma e funcdo da
base de calculo e o processo de diferenciacdo entre operagcbes ou, ainda, de

delimitacdo de formas de sua modificacéo serdo explorados neste capitulo.

Portanto, elucida-se o tratamento da base de calculo tributaria como
um dos elementos de referéncia constante em uma norma juridica que permite uma
verificacdo que toma por base um elemento bastante complexo, conjunto de
enunciados extremamente variados, em sua generalidade e individualidade, em sua
concretude e abstracdo, mas que deve ser singularizado em um Unico signo
possivel, que denote capacidade contributiva e sobre o qual uma série de principios

especificos e gerais tributarios incidem.

O critério quantitativo € o objeto dos direitos e deveres da relagédo
obrigacional juridico tributaria, obrigacional pelo carater monetario, economicamente
mensuravel, destes direitos e deveres correlatos, no contexto da relagdo juridica em

sua irreflexividade e assimetria®®®.

%1 Neste sentido: VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema no direito positivo. Sao

Paulo: Noeses, 2006.
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Irreflexiva, pois inexiste relacdo de um sujeito com ele mesmo no
direito, assimétrica, porque a relagdo e sua conversa (relacédo inversa) séao distintas,

direito subjetivo de um lado e dever juridico do outro, respectivamente.

Estes direitos e deveres correlatos estdo vinculados pelo dever ser
modalizado, elemento agregador e vinculante entre as partes, em sua face de

obrigatério.

Neste contexto, o direito tributario € positivado, normalmente, em
todas as situagdes, pois 0 modal obrigatério, para sua poténcia ser atingida precisa
ser continuamente aplicado, diversamente, a exemplo, dos modais permitido e
proibido, que, normalmente, apenas com seus descumprimentos sao positivados.

Retomando, o critério quantitativo é esta unidade, objeto destes
direitos e deveres relacionados, devendo ser expresso em quantidade monetaria em

seu resultado, dentro da caracterizacéo do artigo 3° do CTN.

Logo, o conseqguente da norma juridica tributaria em sentido estrito,
em seu critério quantitativo, deve ser representado por um elemento monetéario
consolidado, conteudo de relagdo juridica obrigacional, independentemente de o
aspecto monetéario ser de uma de suas duas partes, quais sejam: base de calculo e

aliquota™®?.

O produto desta multiplicacdo € que deve ser elemento monetario,
em moeda nacional, dentro do contexto do curso for¢cado e legal da moeda nacional

como forma de pagamento, meio de troca, Unica aceita no Brasil.

Neste sentido, o célculo de grandezas, das unidades de medida de
cada um dos dois elementos envolvidos, deve ser neutro, produzindo, sempre, como

resultado esta grandeza monetaria, no caso brasileiro, Real.

192 5opre a possibilidade da existéncia de tributos fixos, apesar de n&o ser objeto deste estudo é

considerada como possivel, através de processos de reconducdo que permitem que se estabeleca
gue a base de célculo é binéaria (0 ou 1) em relacdo ao acontecimento ou ndo de um dado evento,
sendo a aliquota fixa monetarizada.
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Recorda-se que ndo se pode incorrer no erro de diferenciar,
temporalmente, o crédito tributario e a obrigacdo tributaria como faz o Caddigo
Tributario Nacional.

O crédito e débito tributario sdo as duas faces da obrigacdo que em
sua polissemia pode ser: o modal da relacdo juridica tributaria; ou obrigagcédo
enquanto forma de relacdo juridica, como dito, com cunho economicamente

quantificavel.

O crédito tributario € o direito subjetivo do sujeito ativo da relagéo
juridica tributaria, o direito de receber uma quantia de dinheiro para a extincdo desta
relacéo juridica tributaria em sentido estrito.

Assimetricamente, o débito tributario € o dever juridico ao qual esta
obrigado o sujeito passivo, este dever de entregar uma quantia em dinheiro para ver

a extincdo desta relacdo juridica tributaria em sentido estrito.

Estes direitos e deveres relacionados séo positivados através de um
ato inaugural, norma individual e concreta que cria, para o direito, a incidéncia

tributaria, o lancamento tributario.

Dentro, portanto, desta dualidade constitutiva deste consequente,
mais notas devem ser produzidas sobre cada um destes elementos: base de calculo
e aliquota, ambos representados por numerais e unidades de medida (grandezas)
gue dao como produto um numeral e uma unidade monetaria de grandeza, no direito

brasileiro, o Real.

5.2. Aliquotas: (re)definicao e classificagoes.

Grande parcela da doutrina relega as aliguotas a um plano
secundario, pois estas seriam completamente ofuscadas pela poténcia da base de
célculo tributaria em sua capacidade de atrair especulacbes e de ser o ponto de

confluéncia de comunicac6es juridicas.
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Estas aliguotas seriam, meramente, um elemento de multiplicacéo
atingivel de maneira mecéanica, simples, sem um maior grau de relevancia na
composicao do critério quantitativo, pois suas funcdes e conexfes internas e

externas a RMIT nao sao bem elucidadas.

A aliquota pode ser definida como sendo um dos dois elementos
componentes do critério quantitativo composta por um numeral e uma unidade de
medida correspondente que, contraposta a unidade da base de calculo, guarde
relacdo de identidade, como produto, a unidade monetéria atual do sistema de

referéncia.

No entanto, retomando, a aliquota, assim como a base de calculo
tributaria, € uma ferramenta cibernética que possui variadas conexdes com um
grande numero de outros programas/enunciados juridicos, pois, também, ela é o

elemento que produz o resultado do critério quantitativo.

A aliquota néo é vista aqui, meramente, como elemento matematico,
numérico, mas como um importante elemento linguistico deste critério quantitativo,
constituindo a metade que € condicdo necessaria para a implementacdo de uma

determinagao do objeto da norma individual e concreta da tributacao.

E dizer, a aliquota sai de sua obscuridade para um lugar que
demonstra a necessidade de verificar as relacfes entre a aliquota, base de célculo e
seu contexto.

Recorda-se que a aliquota, também, é informada por principios e
formas que sdo estabelecidos para delimitar o quantum tributario de maneira geral

ou, ainda para sua prépria composicdo de maneira especifica.
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Exemplos de enunciados principiolégicos diretamente vinculados as
aliquotas sdo: o principio da progressividade, aplicavel a todos os tributos!®, e o

principio da seletividade em funcéo da essencialidade, aplicavel ao IPI.

Neste sentido, algumas classificacdes sdo produzidas para ressaltar
a importancia e complexidade deste instituto, obviamente com um cunho pragmatico
relacionado, que seja, o de verificar as formas de manifestacdo e as relagcdes entre a

aliquota e seu contexto, entorno.

Como primeira  forma de  classificagéo, com suas
derivacdes/subclassificacbes correspondentes, tém-se como espécies: aliquotas

fixas ou variaveis.

Esta classificacdo, bastante difundida na doutrina*®*, delimita que as
aliquotas podem ser estaveis na cadeia tributaria, fixas, independentemente de

gualquer fator interno ou externo, pessoal ou mesmo econdémico.

Recorda-se que a existéncia de aliquotas fixas ndo significa
tributacdo por valores fixos, pois através de processos de reconducdo tem-se a
possibilidade do estabelecimento da premissa que a base de calculo € binaria (0 ou
1) em relag@o ao acontecimento ou ndo de um dado evento, sendo a aliquota fixa e

expressa em valor monetario.

Segunda espécie é a de aliquotas variaveis que de acordo com
algum fator, como os principios que delimitam a sua progressividade ou seletividade
em funcéo da essencialidade, como aludido, variam a depender de algum critério

desenhado legalmente.

19 Com fundamentos tedricos distintos, além de excecdes que serdo apresentadas: ROHENKOHL,

Marcelo Saldanha. O Principio da Capacidade Contributiva no Estado De  mocratico de Direito
gdignidade, igualdade e progressividade na tributag 80). S&o Paulo: Quartier Latin, 2007.

% Citada em: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 192 edicao.
Sdo Paulo: Malheiros, 2004; ROHENKOHL, Marcelo Saldanha. O Principio da Capacidade
Contributiva no Estado Democratico de Direito (dign idade, igualdade e progressividade na
tributacdo). S&o Paulo: Quartier Latin, 2007; entre outros.
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Como classificacdo de segunda ordem das aliquotas,
contextualizada através da variacdo, estas aliquotas varidveis podem ser vistas

COMo progressivas ou regressivas.

Logo, os caracteres de progressividade ou regressividade das
aliquotas séo delimitados, respectivamente, como variagdes positivas ou negativas

das aliquotas em funcao de, como dito, um fator que a condiciona nesta variagédo.

Normalmente, a progressividade é a forma mais comum de
tributacdo, a regra de desenho da capacidade contributiva em sua poténcia como

resultado do objeto monetario da obrigacao tributaria.

Recorda-se que o termo progressividade, aqui, é utilizado no
contexto de progressividade de aliquotas e, ndo, progressividade da carga tributaria
final, infrmando a hipotese de que a progressividade € vinculada ao critério

guantitativo e ndo a sua aliquota.

Situagcdo mais rara, entretanto, por motivos pressao extrafiscal,
ocorre quando algumas aliquotas sé@o regressivas para preservar, sistemicamente,
0S incentivos positivos (dentro de um contexto negativo) a certas categorias

econdmicas ou certos interesses interventivos do estado.

Esta regressividade é considerada como possivel no contexto da
ponderacdo de principios, em especial o da progressividade com os que dédo a
prerrogativa de intervencdo na economia, através dos tributos, utilizando-se de
mecanismos de incentivos ou desincentivos para certos setores econdémicos, a

exemplo.

Exemplo de regressividade é a aliquota do imposto sobre a renda de
fundos de investimento no decorrer do tempo, enquanto exemplo mais singelo e
banal de progressividade é a variacdo do imposto de renda das pessoas fisicas

segundo a renda auferida anualmente.
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Como segunda subclassificacdo das aliquotas variaveis, para
demonstrar a sua importancia sistémica como elemento de confluéncia intrincada de
enunciados que permitem sua variagdo, que pode ser combinada, enquanto
classificacdo de terceira ordem, com a classificacdo precedente de progressivas ou
regressivas, seria que as aliquotas podem ser: de variagdo propria (auto-referente,
intra-critério quantitativo) ou variagcdo impropria (heteroreferente, extra-critério

guantitativo).

Elucidando cada uma destas espécies, no plano da variacao prépria
h& a utilizacdo de um elemento interno ao critério material para delimitacdo do

preenchimento semantico da aliquota progressiva ou regressiva.

Exemplo desta situacdo € o caso do imposto de renda das pessoas

juridicas em seu adicional de 10%.

No plano da hétero-reférencia as possibilidades de combinacao de
enunciados sao muito superiores, pois 0S outros critérios da regra-matriz de
incidéncia tributaria podem ser condicionantes de tal progressdo ou regressado da

aliquota.

Exemplo do critério espacial como forma de reducéo existe no caso
de impostos reduzidos em certas areas geograficas, como os incentivos da SUDENE
e SUDAM.

No caso do critério temporal, exemplo possivel é o aludido dos
fundos de investimento para o seu imposto retido na fonte, sendo exemplo do critério
pessoal a reducdo de impostos para certas categorias de pessoas cCOmo O0S

aposentados.

A nomenclatura utilizada permite verificar o plexo da combinacao de
enunciados no plano intranormativo em seu sentido estrito, apenas direcionado no

critério quantitativo, uma reducédo drastica, porém das mais comuns.
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Terceira e Ultima classificacdo apresentada é a classica'® de que as

aliquotas em sua expressao podem ser especificas ou ad valorem.

A distingdo entre estas aliquotas estd no ndcleo da sua forma
expressiva, ou seja, se ela é expressa em algo neutro, que determina um percentual
do valor da base de calculo que possui um elemento de expressdo monetaria, no
caso das aliquotas ad valorem, produzindo o resultado necesséario de valor da

unidade de medida monetaria.

A palavra medida esta utilizada no contexto da fisica, como
grandeza, unidade de medida, do que o produto do critério quantitativo somente é
expresso em reais, sendo o percentual, neste exemplo, sem unidade de medida, que
se acopla a medida originaria.

Diversamente, nas aliquotas especificas, a expressdo em moeda
nacional estd contida na aliquota, que pode possuir uma unica expressao da
unidade de medida utilizada ou mais de uma, que sera anulada pela unidade contida
na base de calculo, produzindo, como produto do calculo de grandezas, das

unidades de medida envolvidas, o resultado monetario.

Ainda, finalmente, no caso de tributacdo por aliquotas especificas,
recorda-se que tal situacao € distinta da apresentada na tributacdo fixa, pois esta
forma de tributacdo independe de quaisquer fatores que ndo a existéncia ou nao de

uma situagdo no mundo.

Diversamente, na tributacdo com uso de aliquotas especificas, a
base de calculo pode ser uma série de outros elementos, como uma quantidade de
matéria prima, entre outros, sendo esta grandeza anulada com aquela encontrada

nesta aliquota.

5.3. Base de calculo: (re)definicao e funcdes.

19 Citada em: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 192 edic&o.

Sdo Paulo: Malheiros, 2004; ROHENKOHL, Marcelo Saldanha. O Principio da Capacidade
Contributiva no Estado Democréatico de Direito (dign idade, igualdade e progressividade na
tributacdo). S&o Paulo: Quartier Latin, 2007; entre outros.
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Deve ser dito que a base de calculo esta para a regra-matriz assim
como o sol para o universo em que vivemos, € o centro das especula¢des, gerando

gravidade para todas as suas partes que passam a circular o seu campo.

E dizer, todos os textos juridicos e suas correspondentes provas sio
entrecruzados para dar a base de calculo em sua plenitude, jA que os critérios

influenciam, sempre, sua formagéo.

O critério pessoal pode ser elemento limitador da base de calculo, o
mesmo acontecendo com o0 espacial, temporal ou quaisquer elementos auto-

referentes selecionados juridicamente.

Exemplos destas situacdes sdo os casos de isencdo ou, mesmo, de
incentivos especificos a determinados grupos de pessoas que limita a composi¢cao

da base de calculo em sua plenitude.

Interessante € notar que a base de célculo é o produto de um célculo
de relacdes, cruzamento de diversos textos juridicos ordenados sob a forma de

normas, com suas relacdes juridicas adjacentes.

E dizer, a base de célculo é uma expressdo ambigua, pois a palavra
base pode significar: a plataforma do calculo das varias relagbes que produzem a
regra juridica tributaria em sentido estrito através de coordenacéo e subordinacéo; e,

também, o elemento de partida para o calculo do critério quantitativo.

Neste sentido, existe limitagcdo/composicdo da base de célculo de
maneira auto e hetero-referentes, simetricamente ao ja dito sobre as aliquotas, pois
algumas vezes a limitacdo da base de calculo é trazida em sua prépria composi¢cao
interna, um processo de escolha isolado e determinado arbitrariamente para a sua

composicao a partir dos enunciados que desenham o critério quantitativo.
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Outras vezes, tal limitacdo é externa, condicionada por um dos
outros critérios da RMIT, como o critério pessoal e sua forma de propagacdo, em

certos casos, de espécies da capacidade contributiva.

Logo, o critério quantitativo, em especial, a base de calculo é o
elemento de interconexdo entre comunicac¢des juridicas/enunciados juridicos, é

vinculada, vincula, condicionada e condiciona todos os elementos da RMIT.

E o fundamento da operacdo do direito, € o nlcleo que produz
gravidade e é gravitacionado por todas as partes do sistema funcionante na

singularizacdo da emisséo do langamento tributério.

E dizer, existem implicacbes reciprocas entre os elementos da RMIT
e todas as comunicacfes adjacentes, como 0 sujeito do verbo do antecedente da
RMIT, o sujeito da regra de pagamento, entre outros, mas a base de célculo € o
nacleo que produz esta confluéncia, implicando e sendo implicada a todo momento.

Diversamente, a interconexao entre os outros elementos da RMIT e
das outras regras que gravitam em torno do lancamento, como deveres
instrumentais, a exemplo do pagamento, além das regras administrativas
encadeadas verticalmente que permitem a producdo do lancamento, ndo é tao

presente.

Inexiste a possibilidade de unir-se/coordenar-se todos os elementos
da RMIT em uma unidade constitutiva, alguns elementos podem possuir conexdes
naturais, ndo arbitrarias, l6gicas, mas, materialmente e logicamente, apenas a base

de calculo possui esta poténcia de maneira plena.

Complementarmente, dentro de uma perspectiva semiotica, existe
uma simetria entre 0s enunciados componentes da proposi¢cao “base de calculo

tributaria” e os enunciados que formam a proposi¢ao “critério material”.
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A exemplo, no caso do imposto de renda, para cada enunciado do
critério material produzir renda existe um correspondente substrato fatico/enunciado

na composicao da proposi¢do base de calculo.

Elucida-se o dito sobre a proposicdo base de célculo e critério
material, pois, entende-se que cada critério da proposi¢do “norma juridica” é uma

proposicao em si mesma, ou seja, a norma juridica é um fractal.

Em outro giro, norma juridica € uma proposicao formada por outras
proposi¢cdes, como base de calculo, critério material, porém, para o direito, a
proposi¢do sintaticamente reconhecida como minimo de significado completo é a

norma juridica.

A enunciagdo Unica da base de calculo e do critério material, esta
em um tempo passado e aquela em um tempo futuro, sdo derivantes dos mesmos
enunciados, ou seja, a partir de enunciados passados uma distincdo/projecao
temporal é produzida, pois uma proposi¢cdo com um tempo passado e singularizada
no tempo (fato antecedente) e outra com tempo verbal no futuro.

Um didlogo com Becker'®

€ retomado, analisando as funcbes e
singularidades da composicdo da base de calculo tributaria e, novamente,
examinando a crescente complexidade das fung¢des face a complexidade das regras
periféricas que permitem a emissédo de normas individuais e concretas lastreadas em
suportes linguisticos poliédricos derivantes de traducdes de fatos pelo prisma do

direito.

A base de célculo pode, entdo, assumir trés funcdes distintas para

Becker'®’ e Barros Carvalho®®,

A primeira destas funcfes é a de mensuracdo das proporcdes reais

do fato, o dado bruto construido pela lingua do direito que serve como base para a

196

107 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito tributario. 42 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito tributario. 42 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007.
19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 202 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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tributacdo em seu nucleo constitutivo, como uma forma de amostragem da poténcia

daquele evento do mundo fenoménico em sua expressao mais pura.

Recorda-se que esta mensuragdo ndo é necessariamente expressa
em moeda nacional, unidade especifica e Unica desta forma do produto da relacgéo,
do critério quantitativo, podendo a base de célculo ser, também, expressa em moeda

nacional se a aliquota nédo o for, for sem grandeza, neutra, acessoria ou percentual.

Portanto, esta mensuracdo da base de calculo ndo é condicionada
ao seu aspecto monetario, podendo expressar um elemento que delimite a
guantificacéo, o nucleo da hipotese, de um dado do mundo de maneira coordenada

a hipétese tributaria.

Segunda funcéo da base de célculo é a da composicao especifica e
determinada do quantum debeatur, neste sentido, a expressao numérica da base de
célculo em seu plano concreto, tendo como produto um nimero e uma grandeza,

unidade de medida correspondente.

Interessante € notar, neste contexto, a regra de que a base de
calculo possui, sempre, uma grandeza correlacionada a ela, é dizer, sempre a base
de calculo é rotulada com uma unidade de medida correspondente, que sera
condicionante na unidade da medida da aliquota para que, através da anulacdo de

grandezas ou preservacdo da grandeza monetéria, o resultado seja monetario.

Retomando, no plano da segunda funcédo da base de célculo, um
elemento numérico é necessario e uma grandeza correlata, pois o resultado do
critério quantitativo €, sempre, numerario e grandeza monetaria.

A terceira funcdo da base de calculo é agrupada no plano da
confirmacao, infirmacé&o ou afirmacéo do critério material da hipétese, em que se faz
0 cotejo das proposicdes e respectivos enunciados componentes da base de célculo
e aqueles do critério material para a visualizacdo da logicidade e compatibilidade

material intra-normativa entre estes dois elementos.
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Sinteticamente, no plano da confirmacdo a compatibilizacdo é dada

pela sintonia existente entre os dois elementos supracitados.

No plano da infirmacdo ha a demonstragdo da incompatibilidade o

-|-199

gue produz a invalidade daquela RMI por sua implosdo derivante da entropia

negativa acumulada destas for¢as de cargas negativas.

Por fim, no plano da afirmacgdo, existe uma compatibilizacéo
arbitraria entre o antecedente e consequente, uma reducdo de complexidades e da
correspondente ambiglidade, ha uma centralizacdo semantica, uma op¢ao dada por
um dos elementos de qual o sentido da expressédo do verbo e seu complemento,

contidos no antecedente da RMIT.

E dizer, em um campo infinito de possibilidades ambiguas
derivantes da classe selecionada pela interseccéo entre o verbo e seu complemento
do critério material do antecedente da norma juridico-tributaria em sentido estrito, a
selecao da forma de desambiguidade é realizada pela base de calculo, que delimita
este desenho e faz prevalecer uma opc¢éo, em certo aspecto, metalinguistica ou de
determinacdo de reducédo da plurivocidade da expressao correlata com delimitacao

do significado possivel para aquela expressao.

Finalmente, recorda-se que a base de calculo possui a fungéo de ser
plataforma para operacionalizacdo da extrafiscalidade, pois o desenho da carga

tributaria é delimitado pela modificacdo do seu quantitativo.

5.4. Parametrizacdo, comparabilidade e equalizacdo  de operacfes: ferramentas

tedricas.

A modificacdo da base de calculo tributaria por institutos como o
preco de transferéncia e valoragdo aduaneira busca o (re)equilibrio/

(re)balanceamento/(re)estabilizacdo da concorréncia fiscal de maneira leal,

199 Neste Ultimo ponto, nota-se que ha uma interpretacdo diversa da realizada por Barros Carvalho e

Becker (op. Cit.) ja que se trata da invalidagdo da norma que tenha o caso de afirmacéo da base de
calculo frente ao critério material, e ndo o prevalecimento com manutencéo de validade da norma.



207

equanime, equilibrada entre empresas nacionais e internacionais, entre bens

importados e bens nacionais.

Para realizar tais operacdes do ponto de vista tributario, equilibrando
a carga fiscal total de uma empresa, algumas consideracdes teoricas sao
necessarias sobre o ato de comparar e o processo de determinacéo do valor final da
base de calculo e destes direitos através da equalizacdo parametrizada por

programas juridicos.

E dizer, os elementos de parametrizacdo, estabelecimento de
critérios/parametros pelo sistema juridico que permitam a comparabilidade de
operacdes, perfazendo uma plataforma operativa que delimita os fatores que serao
utiizados como base para nestas programacfes de comparacdo e equalizacéo

realizadas sincronicamente, em sintonia, pelo sistema juridico e econdémico.

5.4.1. Parametrizacdo e comparabilidade de transacé es.

Inicialmente, deve ser elucidado que, neste item e no seguinte, as
consideracfes tomadas sao referentes aos processos teoricos utilizados para
operacionalizar, através das regras do sistema juridico a parametrizacdo de
operacbes com o fim de recalcular a base de célculo tributaria na valoracao

aduaneira e nos precos de transferéncia.

Neste contexto, nestes processos de alteracdo do status quo das
operagcdes do sistema, modificando os valores de comercializacdo para fins
tributarios, tem-se, basicamente, cinco etapas, cada uma com alguns

(sub)processos envolvidos:

» Criacdo de normas gerais e abstratas que pressupde 0s
elementos de parametrizagdo, determinando os critérios de
selecédo das operagbes praticadas, a serem ajustadas, e 0s
ajustes das operacdes que serdo utilizadas para construir a

base de comparacéo, operacdo parametro ou paramétrica;
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Identificacdo, através destes critérios, de operacdo comercial
realizada com duavidas sobre sua validade juridica relativa,

especificamente, ao direito tributario;

Realizacdo de um processo de comparacdo de varias
operacdes/normas individuais e concretas representantes de
transacdes comerciais similares (os critérios para identificacéo
da similaridade entre as operacfes para fins de comparacéo
sera definida na operacdo, anterior, de parametrizacao),
constantes em, a exemplo, contratos mercantis ou
lancamentos tributérios, cujo processamento € realizado
através de estruturas econbmicas direcionadas pelos
programas de parametrizacdo juridicos enquanto programas
de proposito especifico do sistema econémico, permitindo a
construcdo de uma operacdo parametro, que substituira, se

for o caso, a operacéo praticada;

Ajuste de equalizagcdo entre as operagcdes de mercado
colhidas na comparabilidade a serem utilizadas na citada
construcdo da operacdo parametro, modificando ou ndo os
valores de transacao através da reconducédo, a exemplo, das
operacdes entre partes ndo vinculadas a condicbes de
negociacdo entre partes vinculadas, também realizada pelos
processos sincronicos realizados pelo sistema do direito e
econdmico, especialmente, testes e comparacdes entre estas

operacoes; e

Tomada de deciséo final no sistema juridico, produzindo uma
norma individual e concreta da tributacdo, diferenciada ou néo
(no plano da construcao do fato e da sua da base de calculo

correspondente) daquela tomada como fundamento, civil.

Inicialmente, a comparabilidade é tomada em dois significados:

comparabilidade entre o produto objeto de uma relacédo juridica, a exemplo, espécie
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de bem objeto do contrato de compra e venda; e comparabilidade entre transacfes/

termos contratuais de outras operaces que construirdo uma operagdo parametro.

Neste contexto, um método primario de comparacédo entre produtos,
do ponto de vista formal, a partir, a exemplo, do Sistema Harmonizado, é a
desconsideragcdo da subclasse ou sub-posi¢cdo, buscando-se, como elemento de
comparacao, uma classe superior ou uma classe horizontalmente similar em nivel e

com produto analogo.

Recorda-se que a aplicacdo destes métodos supracitados
desconsidera o problema da comparacao material, que é delimitada pelos dados da
gualidade, quantidade do lote comprado (no esquema da curva de oferta e demanda
ou da curva de economia de escala, a exemplos) e/ou da espécie do mercado
parametro (economia de mercado desenvolvida, ndo desenvolvida, ndo economia de

mercado).

Interessante é notar que uma forma possivel de processamento da
comparabilidade entre produtos, utilizando a estrutura do Sistema Harmonizado
como fundamento, é a desconsideragdo do critério finalistico quando inexistir
elemento de comparabilidade na mesma posi¢cdo, com o fim de localizar um bem
similar em diversa posicdo, desconsiderado, como dito, o critério finalistico,
reconduzindo a uma subclasse ou item que possua elemento materialmente

comparavel.

Exemplo préatico é o parafuso classificado como partes e pecas de
um dado produto maior, inexistente no mercado brasileiro, ndo possuindo parametro

possivel que permita comparabilidade com outros produtos no mercado brasileiro.

Neste caso surge, como possibilidade para resolu¢do do problema, a
comparacao deste parafuso com outras espécies de parafusos de qualidade similar
gue se subsumam, a exemplo, a classe parafuso e ndo aquela classe partes e pecas

citada.
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Prosseguindo, no campo da comparacdo de operacdes, algumas
consideracfes sobre as formas deste processo no plano da Teoria dos Sistemas

devem ser produzidas.

Este processo de comparabilidade de transacdes, operativamente,
portanto, surge, especialmente, no campo dos precos de transferéncia e da
valoracdo aduaneira, sendo realizada através de um entrecruzamento entre o

sistema juridico e econdémico.

A parametrizacao é o estabelecimento das normas gerais e abstratas
gue servirdo como fundamento de reducdo de complexidades para observagcdo dos
elementos constituintes (fatores de precificacdo e condicBes contratuais) de uma
transacao realizada a ser objeto de andlise.

Nesta parametrizacdo estabelecem-se os programas juridicos que
serdo utilizados como condicionantes, enquanto programas de proposito especifico
pelo sistema econdmico, para permitir a comparabilidade entre as operacdes

controladas e as operacgdes praticadas no mercado.

Logo, no plano pressuposto entre o sistema econOmico e sistema
juridico, um primeiro entrecruzamento pode ser enunciado, surgindo através da
existéncia de um programa de propdésito especifico da economia que visa realizar os
testes e comparagBes entre as bases de célculo, condicionado pelas formas

determinadas pelo sistema juridico.

Neste contexto, este programa de propoésito especifico da economia,
resulta da traducdo dos dispositivos/programas/textos juridicos que determinam tal
comparacdo, é recondicionalizado/traduzido enquanto comunicacdo juridica que
internaliza o resultado desta simulacdo comparativa, teste episédico delimitado

temporalmente.

E um encadeamento em que um programa juridico condicional A
(norma geral e abstrata) serve como pressuposto, juntamente com uma operagao

individualizada comercial (fato juridico) que se encaixe na hipotese verificagdo de
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sua compatibilidade, para fins tributarios, através das normas antielisivas, que €,
para o sistema econdémico, um programa de propdsito especifico econémico B, que,
por sua vez, produz, com seu resultado, através da recondicionalizacéo da irritagdo,
permite a individualizacdo através de programa juridico C, norma individual e

concreta da tributacéo finalizada, estabilizada, langamento tributério.

Um segundo entrecruzamento, pressuposicdo operacional, entre
sistemas sociais nestas operacbes € 0 existente entre o sistema juridico e o
econdbmico, em um segundo momento, na formacdo do cddigo capital quando da
transferéncia de recursos por meio da tributacéo do particular para o estado, através

da equalizacdo/balanceamento da carga tributaria global.

Obviamente, neste cruzamento ha o componente, também, dos sub-
sistemas juridicos e politicos em suas interagcfes internas entre pontos de referéncia
espaciais, nacoes diversas, em que um sistema juridico influencia a troca do cédigo

no sistema econdmico do outro pais e vice-versa.

Neste contexto, a operacdo cruzada entre o direito e a economia no
plano especifico e determinado da comparacéo entre valores de operacdo para 0s
precos de transferéncia e valoracdo aduaneira acaba por ser permitida a partir da

diferenciagcéo temporal entre os sistemas.

E dizer, no momento analdgico, necessidade de decisdo a respeito
da forma da propriedade e da validade do contrato para todos os seus fins, inclusive
tributarios, perfaz operagcbes que sao sincronizadas, em que, a operacao juridica e a
sua contraparte operacdo econdmica correspondente sdo iniciadas ao mesmo
tempo, mas o sistema econdmico imprime velocidade maior na sua reacdo a estas
demandas por simulacbes de cenarios, testes e comparacfes especificas entre

produtos e transacdes.

O direito usa o procedimento de levantamento de informagfes de
comparabilidade como freio temporal que o faz aguardar o momento certo para
produzir seu programa individualizado e concreto, a resposta que singulariza a

incerteza em um episodio de deciséo.
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Logo, a diferenciacdo temporal é o fundamento para a operacgao
conjunta entre direito e economia, ja que esta possui a capacidade de resposta
rapida e consegue proceder a programacao comparativa e de simulagdo, enquanto,
por sua vez, o direito, com o procedimento pode esperar por esta resposta, ja que as

expectativas normativas sdo baseadas na incerteza permanente.

E um acoplamento de operagdes, uma tracdo estrutural, structural
drift, em que ambos os sistemas operam com desenvolvimento de estruturas que se
adequam mutuamente, pressupostamente, para uma operacdo futura, sendo

operacionalizados pela abertura que é a norma tributaria antielisiva.

E, simplesmente, o direito aguardando, pressupondo, as operacdes
do sistema econémico em sua maior velocidade para ter o resultado pronto para sua
recondicionalizacdo no processo de singularizarao/individualizagdo do episédio, fato

juridico.

Finalmente, menciona-se um outro entrecruzamento entre sistemas
sociais nestas operacdes, constante naquele entre o sistema politico que visa a
formacdo do codigo maioria sobre a minoria, no que diz respeito a defesa da
indUstria nacional, evitando a concorréncia fiscal predatoria, e das condicbes de
financiamento do estado brasileiro, através da tributacéo alocada equanimente entre

0s paises.

5.4.2. Equalizacéo de transacoes.

Como ja acenado, o sistema Civil Law possui sérias dificuldades no
processo de comparacdo e equalizacdo de operacdes, fundamentados na
dificuldade de identificacdo, determinacéo e construcdo de operacbes parametro no

plano de institutos como valoracdo aduaneira e precos de transferéncia no Brasil.

As ferramentas teoricas disponiveis atualmente, na doutrina

brasileira, sdo extremamente deficitarias e baseadas, apenas, no empirismo, e nao
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no processo de generalizacdo e abstracdo necessarios para a construcdo de normas

juridicas e proposicdes cientificas.

Neste contexto, importante se faz o processo de reequilibrar os
fatores de precificagdo, na comparacao e (re)estabilizacao das operagdes através de
seus ajustes, modificando os elementos de determinagdo das condi¢cbes dos fatos e

do preco de transacao, postos em uma norma individual e concreta.

Neste contexto, o processo de equalizacao é tido, operacionalmente,
sistemicamente, da mesma forma referida do momento de comparacéo utilizando os
acoplamentos operacionais, pressuposicao reciproca e sincronia de funcionamento

entre direito e economia aludidos no item anterior.

Sinteticamente, a equalizacdo é uma forma, portanto, de reconducao
as condicbes de parametrizacdo de operagdes tidas como comparaveis, utilizando
instrumentos de (re)construcdo da precificagcdo da operagcédo sob exame, construindo
uma operacdo parametro que nao é identificada em nenhuma das operacdes

comparadas, mas é um simulacro construido a partir delas.

Neste contexto, ha a delimitacdo, justamente, dos critérios que
permitem as comparacdes entre valores de transacdo dispares e, a partir de suas

homogeneidades, aplicando as diferencas especificas como critério de equalizacao.

Logo, a equalizacao perfaz uma férmula que determina os algoritmos
especificos necessarios para uma correta parametrizacdo entre as operacfes a

serem comparadas.

Ainda, tal equalizacdo da operacdo a condicbes de mercado perfaz
um sistema que (re)cria as condicdes de homogeneidade e equilibrio no trato da livre
concorréncia, permitindo uma otimizacdo da alocacdo da tributacdo, intervencao
estatal, através da (re)criacdo da base de calculo tributaria, como fundamento para a

manutencédo da livre concorréncia.
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O critério e a forma de tais equalizacdes interventivas sdo: a um,
determinar a similaridade de duas operacbes, a partir das suas identidades e
diferencas especificas; e, a dois, ajustar as operacdes para que elas sejam
alinhadas, através da adicéo ou reducédo de um valor que permita a comparabilidade

entre operacgoes.

Exemplo de necessidade de equalizacdo de uma operagao
parametro para determinar o valor modificado da operacao originaria € verificar as
condicGes de pagamento e entrega dos bens objetos da relacao juridica individual e

concreta.

Outrossim, recorda-se que inexisténcia de possibilidade de
inadimpléncia nas operacdes entre partes ndo vinculadas devem ser considerados
na formacdo equalizada da comparabilidade entre as condicbes da operacdo entre

empresas vinculadas e ndo vinculadas.

Sinteticamente, concluindo, apresenta-se uma lista enumerativa,
adicional aos exemplos supracitados, de fatores que atuam na formacao dos precgos
e complementar equalizacdo da operacdo parametro ou da operacdo praticada,
positiva ou negativa, o que permite a comparabilidade necesséaria para certos

meétodos dos institutos da valoracdo aduaneira e precos de transferéncia:

1. Quantidade dos produtos (dentro da idéia de economia de

escala);

2. Qualidade dos produtos;

3. Forma de pagamento;

4. Relacao custo, risco e lucratividade da operacao;

5. Riscos para com credores (variando entre 0, quando for

subsidiaria  integral, para x quando for empresa

completamente independente);
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Custos de instalacdo e constru¢do suportados por uma das

partes;

Forma e aspecto temporal do transporte, que seja, a
exemplos, por aproveitamento ou exclusivo, com opcao de
escolha do momento do envio a cargo do comprador ou do

vendedor;

Perspectivas, economicamente justificaveis, de conquista de
mercado (dumping para ingresso, eliminagdo da concorréncia

ou aumento de participacdo no mercado);

Financiamentos governamentais ou incentivos fiscais (licitos

ou ilicitos) e suas contrapartidas exigidas;

10. Aspectos de marketing para manutencédo de relacionamento

ou prospeccao de novos clientes;

11. Politicas governamentais, como as fito sanitarias;

12.Tabela de precos ou determinacdo margens preestabelecidas

de lucros pela legislagéo de um pais;

13.Circunstancias econ6micas do pais parametro, como ser ou

nao economia de mercado;

14. Descontos condicionados ou incondicionados;

15. Exclusividade ou ndo do mercado;

16.Multas potenciais por descumprimento de clausulas

comerciais;



216

17.Determinacéo de qual Incoterms foi utilizado na operacéo;

18.Pagamentos ou nao de royalties a posteriori com
correspondente aumento ou diminuicdo do preco do produto
pago no momento T1,

19. Sujeito responsavel pela assisténcia técnica do produto;

20.Prazo e clausulas, como a do prazo de substituicdo dos
produtos por defeito, da garantia dada e o sujeito responsavel
pela mesma;

21.Determinacdo de transferéncia ou ndo de know how;

22.Adequacdes estruturais ou de marketing necesséarias para

venda do produto e seu abatimento;

23.EXxisténcia de acordos de cost sharing, como o de fundo de

marketing;
24.Local da origem ou do destino da operacdo como elemento de
demarcacdo regional dos precos comparaveis, sendo

aplicavel, mais fortemente, as commaodities;

25.Giro do estoque dos produtos comprados e quao pereciveis

ou frageis sdo estes produtos;

26.Restricdes futuras a cessdo dos produtos importados, como

moratoria;

27.Entre outros fatores.
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CAPITULO VI — FUNDAMENTOS DE DIREITO INTERNACIONAL.

6.1. Consideracdes preliminares sobre direito inter  nacional.

Como ressalva inicial, deve ser dito que a a idéia de um direito
internacional per se, isolado dos sistemas nacionais, acaba por ser problemética,
porque a sociedade internacional ndo € totalmente diferenciada da sociedade

nacional®®,

Isto ocorre, pois 0 sistema internacional n&o pressupde o
acoplamento, a sincronizagdo e pressuposicdo em maximo grau em todos os seus

niveis entre o sistema juridico e politico.

E dizer, estas cortes internacionais ndo possuem a amplitude
necessaria com seu simétrico e correspondente aparato politico que viabilize,
enquanto programa de propoésito especifico, o enforcement/coer¢cdo dos seus

proprios atos juridicos.

Elucidando, o sistema internacional ndo é completamente
diferenciado, sob todos os seus angulos, ramos didaticamente autbnomos, pois nao
possui capacidade de coercdo autdbnoma, nem possui uma complexidade de
relacbes que reflita um status de sociedade pés-moderna, pressuposto para a

diferenciacéo funcional.

Este sistema do direito internacional € mais voltado para as relacdes
entre estados do que aquelas entre os individuos entre si ou individuos e estados,
tendo como exemplo quase Unico de participacdo de particulares no plano
internacional o caso dos crimes contra a humanidade julgados no Tribunal Penal

Internacional.

2% para uma visdo em giro semelhante ao criado/abordado, em especial de uma forma de visualizar

estas interagfes entre direito nacional e internacional e o desenvolvimento de uma teoria utilizando as
ferramentas da Teoria dos Sistemas: TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State.
Brookfield: Dartmouth 1997, 3-28.
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Logo, o sistema politico € subdesenvolvido, assim como 0 processo
de criacdo de regras internacionais, apesar das contribuicbes da Convencdo de
Viena, que trata do procedimento do sistema politico internacional, no caso
funcionando como programa de propoésito especifico elaborado pelo sistema juridico,

mas utilizado pelo sistema politico internacional para a produc¢ao dos tratados.

Nestes casos, normalmente, este enforcement acaba ocorrendo por
parte do corpo politico de um dos estados envolvidos e ndo através de um corpo
internacional politico especializado, sendo operacionalizado por meio de

elementos/medidas unilaterais, mas ndo de uma coercao direta.

No entanto, tal sistema politico internacional ndo possui regras que
tratem do seu uso como ferramenta pressuposta para o enforcement/aplicacéo

destes tratados por uma autoridade internacional/supranacional.

Este subdesenvolvimento parcial do sistema politico internacional &
gue impede a formacao de uma sociedade complexa internacional ao mesmo tempo
€ complexo e especializado, pois a politica internacional opera mediante estruturas
extremamente especificas e despolitizadas, ou seja, supranacionalizadas, sem a
idéia latente de soberania (enquanto estrutura de autosustentacdo desta ordem

juridica com controle absoluto do uso da for¢a) internacional.

Neste sentido, rejeita-se a validade de uma idéia semelhante aos
Principios UNIDROIT?%h 2028203 ' norque inexiste um direito supranacional de carater
harmonizador enquanto direito em si, mas somente como mecanismo especializado

gue funciona como programa de proposito especifico para os legisladores, nao

201 como obra de referéncia sobre a visio classica do UNIDROIT: GAMA JUNIOR, Lauro. Contratos

internacionais a luz dos principios do UNIDROIT 200  4: Soft Law , arbitragem e jurisdicdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

22 O UNIDROIT ¢é compreendido como um sistema de referéncia que trata regras comuns
internacionais, um conjunto de direito positivo em si mesmo, forma de uniformizacdo/unificacdo do
chamado direito internacional privado.

2% Nao se adentrard, aqui, mais aprofundadamente na determinacdo da adequacdo ou ndo da
nomenclatura principios para descrever o UNIDROIT, mas deixa-se clara a posi¢do de que estes,
apesar de serem postos como um conjunto de principios, estruturam-se de maneira mais proxima de
conteudos normativos regulares, codificados, do que de normas que se acoplam a regras de
competéncia, pois estabelecem uma forma clara, geral e abstrata que funciona como repertério para
formatacdo de contratos internacionais, normas individuais e concretas derivadas destas gerais e
abstratas.
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sendo um direito positivo em si, 0 que gera uma contradicAo em termos na

expressao.

Elucidando, as discuss@es e modelos internacionais legislativos séo,
meramente, internalizados pelo sistema politico enquanto diretrizes comunicativas
gue demarcam posi¢ao, forma, codigo e funcdo de uma potencial regra no sistema
juridico quando produzidas, portanto, perfazem programas de proposito especifico
para o sistema politico, tdo-somente, mas, nunca, para o sistema juridico, por faltar

todos os caracteres necessarios para sua validade.

Retomando, no contexto supra um paradoxo se apresenta e €
desvelado, pois a programacao juridica internacional, produzida sob o codigo do
sistema politico internacional, é pouco abrangente em seu conteddo e extremamente

especifica/técnica em suas expressoes.

Entretanto, neste campo extremamente reduzido de circunscri¢cdo do
objeto da competéncia, estes programas produzidos possuem uma semantica muito
abrangente/genérica em seu conteldo, propositalmente aberta e vaga, para permitir
a margem de manobra dos varios estados, com seus modos de producao

normativos e principiologias préprias.

Em giro oposto, a producdo de normas gerais e abstratas nos
direitos nacionais possui como fundamento o fato de elas serem bastante extensas
em seus objetos, generalizacdo congruente de expectativas, porém possuindo uma
semantica mais fechada para permitir uma maior amplitude de alcance de situagdes
gerais e abstratas potencializada pelo processo de positivacdo de suas contrapartes

normas individuais e concretas, produtos dos processos de deciséo.

Continuando, recorda-se que estas observacdes sobre a
indiferenciagcdo ndo aperfeicoada do sistema global/mundial/internacional s&o
empiricamente comprovadas pela idéia de que as regras consuetudinarias é que
prevalecem nas praticas comerciais internacionais, ja que este direito, ndo escrito, €

marco da indiferenciacéo sistémica.
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Importante é mencionar, sobre 0s costumes internacionais que o seu
reconhecimento pelo direito somente se da quando ele € (re)construido pelo direito

enquanto costume através de normas juridicas.

E dizer, o direito ndo reconhece com forca coercitiva o0s
comportamentos costumeiros, pois estes estdo no campo do sistema social moral
(cédigo bom/mau, adequado/ndo adequado socialmente), ndo juridico ou, mesmo,
pressupostos no processo de politica legislativa, enquanto diretrizes comunicativas,

parcelas comunicativas com cédigo maioria pressuposto, tdo-somente.

Logo a percepcdo de que algo seria pressuposto como direito e
seguido no mundo fenoménico como se direito fosse sob a forma dos costumes e
gue, apds este uso continuado no campo meramente social, permitir-se-ia sua

conversao em direito, ndo pode ser aceita.

Estes comportamentos continuados/costumeiros ndo séo juridicos
nem reconhecidos na realidade juridica, pois fazem parte da realidade autbnoma do

ambiente do sistema social.

Os costumes ndo sdo um a priori comportamental que condiciona o
sistema juridico, mas um a posteriori que se remete aquele momento anterior, como

todas as formas de programacéo juridica.

Obviamente, quando ha a internalizagdo dos costumes pelo direito,
h&4 um alinhamento entre as expectativas congruentemente generalizadas pelo
sistema juridico e expectativas cognitivas, que estavam, nitidamente, desalinhadas

antes desta internalizacéo.

Sob este plano dos costumes internacionais, menciona-se a posi¢cao

de Teubner®®, que delimita o papel da Lex Mercatoria?®®> e dos contratos

% TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State. Brookfield: Dartmouth 1997, 3-28.
295 A Lex Mercatéria é compreendida como conjunto de praticas que regem o comércio internacional,
especialmente, seguindo principios de boa-fé e o direito consuetudinario.
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padronizados como formas de observacdo de segunda ordem?®®, dentro do processo
ja mencionado de necessaria diferenciacdo do sistema do direito internacional
daquele do direito interno, nacional, além da diferenciacdo dos outros sistemas

sociais internacionais/globais entre si.

Claramente, o raciocinio acima é parcialmente diverso do adotado,
pois se considera que o sistema politico é considerado como apenas parcialmente
indiferenciado ou subdesenvolvido, o que impediria a distingdo funcional completa
do direito nacional, diversamente deste autor que, aparentemente, defende uma
indiferenciacdo em todos o0s niveis entre o0 sistema nacional e o0 sistema

internacional, sendo este, sempre, sociedade complexa.

Logo, deixa-se clara a primeira demarcacdo das diferencas com as
premissas adotadas por Teubner®”, pois para este ha a possibilidade de aplicacéo
generalizada do cédigo licito/ilicito internacionalmente sem uma sociedade global
completamente diferenciada, em situacdes especificas e determinadas, algo que é

impossivel no sistema de referéncia adotado.

Como nota de similaridade entre a posicdo adotada e a abordagem
de Teubner?®, tem-se, especialmente no item que trata da unidade do direito, supra,
a comum consideracdo de que ha a possibilidade de multiplas qualificacbes em
varios sistemas diversos de uma mesma irritacao, permitindo o tratamento delas por

meio de diversas estruturas/programas, cada uma em um sistema nacional distinto.

Prosseguindo, a respeito das distingdes entre as abordagens

%% traz a idéia do contrato de circuito

sistémicas do direito internacional, Teubner
fechado que se autovalidaria e se autodiferenciaria enquanto estrutura internacional

desvinculada do direito nacional.

Esta posicdo ndo pode ser adotada, pois sempre h4 a necessidade

de traducdo/homologacdo a ser realizada por estruturas do sistema do direito de

2% UHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.

2" TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State. Brookfield: Dartmouth 1997, 3-28.
% TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State. Brookfield: Dartmouth 1997, 3-28.
29 TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State. Brookfield: Dartmouth 1997, 3-28.
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gualquer um dos estados dos sujeitos envolvidos, alocando, portanto,

nacionalmente, os cédigos licito/ilicito a estas comunicacdes internacionais.

Este contrato de circuito fechado seria definido como aquele que
contém as normas primarias dispositivas acopladas a métodos de solucao de
controvérsias, como arbitragens, com suas proprias regras e préprios legitimados
para emitir os atos de fala, nada mais produz que normas individuais e concretas

primarias dispositivas que serdo objeto da universalidade da jurisdi¢ao.

Esta universalidade da jurisdi¢cao tera papel daplice, pois permite a
recepcdo/homologacdo daqueles enunciados enunciados contratuais, que foram
(re)interpretados e (re)positivados no ato decisorio final do procedimento arbitral e
viabilizam a sua execucédo, pressupondo, sempre, uma norma secundaria, judicial,

que permite o uso da forca através do sistema politico estatal®*’.

Elucidando, uma estrutura que ndo possui suporte juridico nacional
especifico, ou seja, aquela que dependa da ordem internacional ndo normativa,
necessita de uma tradugcdo/homologagéo para um sistema de referéncia com sua

possivel e especifica implementacao pelo sistema politico.

Logo, os contratos internacionais para serem considerados como
validos, de maneira generalizada para todos os sistemas juridicos nacionais,
necessitam de um espelhamento, de um encadeamento pressuposto entre 0s varios
sistemas juridicos envolvidos, que operam em simetria, harménicos, absorvendo

sincronicamente tais estruturas comunicativas através de suas proprias estruturas.

Claro € notar, portanto que, em sentido contrario ao apresentado,
Teubner?*! defende que tal circulo é considerado como perfeito e acabado, forma de

validag&o da idéia de uma ordem legal destacada.

1% para mais observacdes sobre a forma de operacao da arbitragem, a partir da Teoria dos Sistemas

e Teoria da Linguagem: VITA, Jonathan Barros. O desenvolvimento continuado de uma nova visdo da
interacdo entre a arbitragem e o poder publico. In: Arbitragem no Brasil: Aspectos juridicos
relevantes. Ed. Quartier Latin: Sdo Paulo, 2008.

1 TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State. Brookfield: Dartmouth 1997, 3-28.
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Com relacdo a posicdo proposta de que certas parcelas do sistema
internacional sdo desenvolvidas/diferenciadas e certas parcelas ndo o sao, cita-se
que este desenvolvimento do sistema politico internacional pode ser considerado
como completo em seu aperfeicoamento/diferenciacdo, no qual uma parcela do o
sistema global se auto-sustenta, especialmente no ambito do sistema desportivo e

no campo do Tribunal Penal internacional.

Especificamente, o sistema esportivo tenta realizar uma
diferenciagéo funcional independente do corpo politico internacional, auto validando
suas decisfes através do banimento de entidades se estas (ou algum dos seus
associados) tentarem o uso do judiciario para (re)decidir uma controvérsia

(programacéao) ja finalizada naquele sistema.

Esta € uma cléassica forma de mimetismo do sistema social por um
subsistema dele, ou seja, este sistema tenta emular internamente as formas
comunicativas pressupostas por este dos outros sistemas, fazendo com que o seu
sistema independa e se diferencie funcionalmente, programaticamente e em relagéo

ao cadigo.

Esta forma de operacdo do sistema desportivo cria diferenciagao
funcional negando a diferenciacdo funcional, pois faz com que o seu codigo seja
aplicado coercitivamente sem se utilizar do sistema politico, revelando um alto grau
de complexidade e efetividade internos a este sistema, porém, reiterando o
paradoxo, neutraliza a aplicacdo do cédigo pelos sistemas politico e juridico, pois
ndo realiza a coercdo através daquele sistema, nem permite o uso das cortes

estatais para solucionar as controvérsias.

Diversamente, o sistema do comércio internacional acaba néo
conseguindo tal desiderato, pois depende de medidas que utilizam-se de estruturas
de um sistema nacional para serem implementadas, pois as sanc¢des sdo permitidas
pela OMC, mas sdo aplicadas de maneira unilateral (baseadas, portanto, na
soberania estatal) pelo estado detentor do direito (no sentido da relagdo juridica

internacional, contida na norma individual e concreta) internacional de retaliacao.
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Sintetizando, apesar de a norma internacional individual e concreta
gue estabelece o direito a retaliacdo ser internacional, sua operacionalizacao
depende de instrumentos internos (sistema politico interno) que se utiliza de
medidas unilaterais para tanto, ainda que autorizadas no ambito do sistema

internacional.

Obviamente, tais medidas ainda dependem, na maioria dos seus
casos, de medidas unilaterais dos estados, porém, é como se 0 sistema politico
internacional delegasse poderes para o0 sistema politico nacional para

operacionalizar as medidas de constricdo supraestatais.

Neste caso, as nacBes sdo reciprocamente consideradas como
sujeitos de direito, e existe um corpo politico especifico, produzindo este sistema

social internacional.

Sintetizando, algumas parcelas da sociedade internacional
funcionam como microcosmos, ou seja, sdo criadas estruturas complexas que

permitem o aparecimento da distingao funcional.

Diversamente, no caso da Lex mercatoria, hd uma indiferenciacdo
funcional e ha a necessidade de validacdo dos atos praticados através dos sistemas
politco e das cortes nacionais dependentes/derivantes dos sistemas

parciais/nacionais.

Pela posicdo apresentada, € impossivel a autovalidacdo dos
contratos de circuito fechado, pois somente existe a heterovalidacdo, dada por um
agente externo do sistema contratual, mas interno ao sistema juridico, ou seja, ndo é
a norma que se autovalida, mas uma terceira estrutura do sistema é que determina
esta validade, através do procedimento de homologacéo e a execucdo por meio de

estruturas do sistema juridico nacional.

Adicionalmente a todos o0s problemas apresentados, esta

indiferenciacdo funcional completa entre o0s sistemas nacionais e 0 sistema
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internacional também possui problemas no campo da estruturacdo geografica

(centro/periferia) e hierarquiza¢céo do sistema internacional.

Um exemplo destes problemas € o que ocorre com o sistema de
precedentes das cortes arbitrais, que nao servem como comunicac¢fes juridicas
diferenciadas (quando ndo reconhecidas pelo sistema juridico interno), mas como
comunicacdes que influenciam, servem como fontes psicolégicas®*? de decisdo do

sistema juridico ou como comunicacgao do sistema politico.

Como ja dito em trabalhos anteriores®®, o sistema arbitral n&o
funciona de maneira isolada, blindada de interferéncias externas, pois esta na quase

periferia do sistema juridico, ndo no seu centro, como as cortes judiciais.

Logo, este sistema arbitral ndo pode se tornar um sistema autbnomo
e auto-referente, porque a caracteristica dele é, efetivamente, dar uma decisdo mais
préxima da periferia do sistema, permitindo, na maioria dos casos, uma melhor
estabilizacdo do conflito, pois é mais simples o alinhamento entre as expectativas

normativas e cognitivas.

Ainda, h& o problema subjacente de como determinar hierarquia
entre cortes arbitrais com fundamentos de validade distintos, algo complexo e sem
qualquer tipo de marco regulatério politico, juridico ou economicamente posto no
sistema social com amplo reconhecimento, quer seja nacional, quer seja

internacional.

Esta hierarquia citada quer seja material, como um status de
respeitabilidade, quer seja formal, por auséncia de regras especificas e
interconectadas entre as cortes, ndo podera ser aplicada, pois, de maneira auto-
referente, € indesejavel, para seu reconhecimento institucional, que uma corte se
crie e reconheca como materialmente inferior a outra, criada sob as mesmas regras

juridicas, produzindo uma entropia negativa que levara a sua extincao.

212 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 22 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2008.

#3 Ainda que de maneira indireta, pode ser visto tal raciocinio em: VITA, Jonathan Barros. O
desenvolvimento continuado de uma nova visdo da interacdo entre a arbitragem e o poder publico. In:
Arbitragem no Brasil: Aspectos juridicos relevantes . Séo Paulo: Ed. Quatrtier Latin, 2008.
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Conclusivamente, néo existindo, portanto, um padrdo de
reconhecimento de signos, estruturas/programas ou, mesmo, lingua propria, inexiste
diferenciagdo funcional e forgca vinculante efetiva das decisbes destas cortes, 0
mesmo ocorrendo pela auséncia de um sistema politico de suporte, além dos

supracitados problemas estruturais.
6.1.1. Monismo e dualismo.

Deixando de lado os problemas da soberania, que sera tratada no
topico infra, por uma caréncia de objetividade na sua verificacdo, em seus aspectos
auto e heterorreferentes, retoma-se o problema da multiplicidade e unidade entre
direito nacional e direito internacional, que foram explorados a exaustdo por
Kelsen?* em sua Teoria Pura do Direito, com a classica distingdo entre monismo
(atualizado com as espécies prevaléncia do direito interno ou internacional) e

dualismo.

No entanto, abre-se paréntese para reforcar as consideragdes
sobre unidade e multiplicidade aclarando o significado do monismo e do dualismo na

doutrina kelseniana®"® e suas significacdes no contexto deste trabalho.

A unidade e necessidade de tradugcdo entre o direito nacional e
internacional, como ja elucidado, sdo interessantes para verificar o que significa

cada um destes corpos de linguagem e como a interagao entre eles ocorre.

Retomando, a distincdo entre a forma de visualizagcdo de mundo,
portanto, depende de como é visualizada a relacdo entre direito interno e
internacional, pois esta forma pode possuir uma tessitura aberta, com
conversibilidade/traducdo plena, do sistema da lingua do direito interno (dualismo),
diversamente de uma tessitura fechada, sem conversibilidade/traducdo plena, das

formas desta mesma lingua (monismo).

14 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.
15 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
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Kelsen?'®

tentou dividir a generalidade do mundo sob os angulos do
monismo e dualismo, que significam elucidar se o direito € uno ou dividido em dois

corpos de linguagem, respectivamente.

Obviamente, esta forma de ver o mundo parte de um pressuposto
heterorreferente, mas que néo (re)produz o sistema de forma adequada, porque as
formas e modos de insercédo e interacdo entre o direito nacional e internacional sé&o

extremamente variadas, inexistindo um consenso, uma regra geral.

Portanto, basicamente, apresenta-se uma visdo sobre as correntes
kelsenianas?’, em especial com a forma de delimitacdo de que o monismo e
dualismo s&@o escolhas sistémicas e ndo uma pressuposicdo (Teoria Geral do

Direito) que trata sobre qualquer ordenamento juridico.

Recorda-se que a idéia das duas espécies de monismo, ou seja, a
com prevaléncia do direito interno ou com prevaléncia do direito internacional

(doutrina mais difundida®*®

) representa uma contradicdo em termos, ja que inexiste
distincao linguistica ou funcional entre esses dois direitos, ja que o direito, para 0s

efeitos do monismo € singular, unico.

Retomando, uma visdo autorreferente, mais moderna, adequa-se
mais a realizar a distingdo entre monismo e dualismo, em contraposicdo a idéia

trazida por Kelsen®*®.

A idéia de que o direito como um todo € monista (monista com
prevaléncia do direito interno ou monista com prevaléncia do direito internacional,
em suas vertentes moderadas ou ndo) ou dualista (moderado ou nao) revela uma
visdo de mundo que pensa na possibilidade de encaixar uma complexidade

crescente em esquemas de uma teoria sobre o tudo.

1% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.
" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.
18 Exemplo: REZEK, Francisco. Direito dos tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984.
19 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.
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Entretanto, esta divisdo do mundo, ainda que influencie a
elaboracdo dos sistemas juridicos internos e a forma de producdo do direito

internacional ndo podem ser tomadas como formas Unicas de descricdo de mundo.

Dentro de uma idéia de organizacdo que tem como pressuposto a
forma célula/atomo que replica a configuracdo do sistema juridico interno, neste
sentido, a membrana/fronteira com o sistema internacional pode ser inexistente,

apesar de ser existente com relacdo a outros sistemas juridicos.

Analogamente, tal estrutura opera como o0 processo biolégico da
permeabilidade seletiva no qual uma membrana celular permite a passagem de
gualquer molécula para o interior da célula (no caso, todas as comunicacdes da
lingua internacional, que possui regras idénticas as regras da lingua interna, de
reconhecimento, apesar de seus processos de construcao (regras do procedimento

de producgdo normativa) serem distintos).

Portanto, esta célula diferencia-se de outra célula que possui uma
membrana que age de maneira distinta ndo permitindo passar nada, a ndo ser que
utilizando as regras de (con)formacéo do sistema, do que o primeiro sistema interno
diferencia-se de outro, mas nao € diferenciado do sistema internacional, enquanto o

segundo, é diferenciado do exterior.

Neste sentido, pode ocorrer ou ndo uma tradugdo no sentido de

Flusser®?°

, OU seja, ndo a traducdo da lingua inglesa para a lingua portuguesa do
direito, mas uma comparagcao de estruturas para delimitar/(re)alinhar as realidades

distintas entre o direito nacional e internacional.

O fato de um sistema ser monista apresenta um aspecto
interessante, porque o direito € feito de unidade e ndo de multiplicidades em seu
aspecto de formacgdo, apresentando, apenas, uma lingua componente, a lingua do
direito, que traz corpos de linguagem com processos de producdo/sintaticas

distintos.

#9 FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da traducéo. In: Revista brasileira de filosofia. ~ S&o Paulo:

Instituto Brasileiro de Filosofia, Vol. XIX, Fasciculo 73, jan.-mar. 1969.
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Recorda-se que o processo de inser¢cao de novos dados na lingua e
sua conformidade ou ndo sintatica (validade no direito), além da
hierarquia/prevaléncia entre direito interno e direito internacional, séo realizados em
um momento posterior do sistema, na sua conformacdo em sistema (S4), ou seja,

em sistema em sentido estrito, sentido logico.

O sistema, entretanto, pode ter a configuracdo dualista, em que o
direito interno e internacional ndo sao relacionaveis entre si a ndo ser pelo processo

supracitado da tradug&o, no sentido de internalizagéo.

Esta visdo autorreferente desvela o paradoxo do sistema de
referéncia kelseniano??!, pois, em alguns estados, existia um sistema tipicamente
influenciado pelo monismo e em outros um sistema tipicamente dualista, que néo

guardavam correlagdo com o sistema de referéncia de certos autores.

Logo, é facil concluir que o sistema de referéncia que melhor
descreve a forma de interacéo entre sistemas juridicos nacionais e internacionais é
esta forma autorreferente, que delimita 0 mundo distinguindo entre as opc¢des
monistas e dualistas a partir de uma visao interna ao sistema juridico, gerando

unidade através da distingdo entre a multiplicidade e unidade.

Outrossim, sendo mais coerente com as premissas adotadas, deve-
se utilizar esta teoria do monismo e dualismo para descrever o mundo a partir de
multiplas visbes e delimitacdes, porque o direito € que constitui suas proprias

realidades, a partir de uma operatividade fechada.

Portanto, a visdo de mundo na qual uma teoria influéncia a politica
de producéo do direito interno ou a jurisprudéncia existe, porém, a op¢ao por uma ou

outra teoria é que constitui a realidade desta lingua.

L KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.



230

Finalmente, utilizando a idéia de unidade e multiplicidade ao
monismo e ao dualismo aplicada, tem-se que, no monismo existe uma unidade,
indistincdo entre direito interno e internacional, enquanto no dualismo existe uma

multiplicidade dissociativa entre estes dois textos.

Estas consideragbes sdo realizadas sem olvidar o papel da
multiplicidade de direitos internos, algo que reproduz uma unidade no contexto da
multiplicidade do sistema monista, pois a expressdo monista leva em conta a
unidade ou nédo entre o direito interno e direito internacional, mas ndo a unidade
entre direitos internos no plano do sistema juridico de uma sociedade global,
desvelando o paradoxo entre unidade e multiplicidade através da visao

autorreferente.

6.1.2. Direito nacional e direito internacional.

Neste topico, tratar-se-a sobre alguns aspectos dos corpos de
linguagem do direito positivo internacional e nacional, apontando algumas

generalidades sobre o tema.

Um ponto fundamental na descricdo das distingdes entre direito
nacional e internacional pouco propagado na doutrina € o problema da auséncia de
normas secundarias no sistema internacional preservando a universalidade da

jurisdicao.

Tal afirmacdo é importante para delimitar que, nem sempre, existe
direito internacional, enquanto direito positivo parte de um sistema social juridico,
entendendo que o direito deve obter o acesso, pressuposto, ao sistema politico

correspondente para efetivar suas decisdes, a possibilidade de coercao.

Elucidando, nem todos os corpos de linguagem chamados de
direito internacional sdo, efetivamente, direito, pois ndo possuem correspondéncia
em uma norma secundaria, que auxilia na unidade do direito e distingdo entre direito

e moral, a exemplo.
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O direito nacional € sempre produzido a partir da idéia de
universalidade da jurisdicdo, ou seja, para cada norma primaria (dispositiva ou

sancionadora) hd uma norma secundaria correspondente no direito nacional.

E dizer, existe uma unidade lingiiistica entre normas que se
vinculam com outras normas, € uma unidade de vinculagdo estrutural aplicada a

uma multiplicidade de normas possiveis.

Ainda, o direito internacional, por ndo possuir, em certos casos, tal
possibilidade de execucado, acaba por carecer de uma perfeita efetividade, o que

gera uma série de problemas de execucdo de decisdes internacionais.

Um ponto, também, fundamental, na distincdo entre direito nacional
de um pais, direito nacional de outros paises e direito internacional posto nas
classicas doutrinas é vinculado ao problema da soberania, porque, para estes
autores, no direito interno, a soberania € o motor por tras da coercibilidade estatal,
enguanto no direito internacional esta coercibilidade faz parte de mecanismos de

cessao de soberania.

Tal tema ndo guarda uma cientificidade clara, pois soberania € um
tema que possui complexidades em sua definicdo, especialmente, na delimitacdo da

sua autorreferéncia ou heterorreferéncia.

O reconhecimento da soberania possui dois vetores que devem ser
alinhados, uma respeitabilidade por parte de seus suditos e o reconhecimento desta

soberania internacionalmente.

O grande problema deste reconhecimento internacional esta
vinculado a capacidade de consenso deste sistema politico, pois iniUmeros sdo 0s
exemplos de nacbGes reconhecidas, apenas, parcialmente, pelos atores
internacionais.

Tal caso € o da Odisséia do Sul em exemplo recente, que foi

reconhecida pela Russia e ndo pelos EUA e nao se sabe qual o destino juridico
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desta “nacao soberana”, ou, mesmo, o caso do Kosovo, que nao foi reconhecido por
todas as nacfes, automaticamente, restando neste limbo da definicAo de sua

soberania reconhecida internacionalmente.

Outrossim, no campo do reconhecimento autorreferente, pode
existir uma discrepancia entre o sistema juridico e o sistema politico, em que um
sabota as ac¢des do outro gerando uma entropia negativa que, normalmente, culmina
com a revolug&o/ruptura com o status quo, ou seja, uma (re)afirmacdo de uma nova

ordem, nova soberania.

Este problema ocorreu, a exemplo recente com a Corte
Constitucional da Bolivia e uma legislacdo que modificava sua competéncia e

composicao, considerada inconstitucional por esta corte.

Recorda-se que tal problema somente foi resolvido por meio da
rendncia dos ministros e um consenso revolucionario, sob pena da inviabilidade,

imploséo do sistema pelo acimulo da entropia negativa.

Portanto, sendo impossivel a capacidade de consenso e néo
necessario o alinhamento entre as soberanias auto e heterorreferentes, este critério

nao deve ser utilizado como forma de distin¢céo, por sua auséncia de objetividade.

Obviamente, existem distingbes procedimentais/sintaticas entre
esses dois corpos de linguagem, direito nacional e direito internacional, porém o
mais relevante € notar a diferenca especifica dos modos de operacédo e o problema
citado da inexisténcia de normas secundarias do direito internacional em sentido
estrito.

Neste ponto, portanto, ponto fundamental € definir a distingdo
temporal entre o direito nacional e internacional no que trata de seu processo de
producdo, sendo os sistemas politicos diferenciados e seus programas especificos
de regulacdo da producado legislativa modos de diferenciar digitalmente estes

tempos do sistema politico nacional e internacional.
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Ainda, o tempo digital de evolucdo de cada sistema juridico nacional
e internacional também sé&o diferenciados, j4 que entre a recepcdao, internalizacéo e
aplicacdo varios podem ser os futuros presentes descritos, havendo,
necessariamente, uma diferenciacao funcional e estrutural entre esses sistemas, que

operam sob légicas diversas.

Pode se teorizar se o direito internacional € uma face distinta e
especifica do direito nacional, j& que vincula os paises entre si, possuindo seus

préprios meios no sistema politico internacional.

Neste sentido, dois lados de uma moeda podem se fazer presentes,
o direito nacional derivado da internalizacdo do direito internacional, e o direito

internacional vinculando a Uniao.

Logo, os destinatarios das normas séo distintos e seus critérios de
validacdo, também, perfazendo sistemas parciais distintos, pois qualquer sistema
juridico é parcial relativamente a certos sujeitos, como os indios, a exemplo, que

somente estdo submetidos a certas regras do direito nacional.

A parcialidade, portanto, é regra de qualquer sistema juridico, do

gue as condi¢des de validade podem ser distintas para os mais variados sujeitos.

De maneira parcialmente conclusiva, definindo, sumariamente,
direito nacional € aquele produzido, seguindo um procedimento estabelecido nas
estruturas internas do sistema, por atores internos ao sistema, de maneira
autorreferente por um sistema isolado em si mesmo, que possui alinhamento entre
uma aceitabilidade/pressuposicéo do cédigo (licito/ilicito) de maneira autorreferente
(nacionalmente) e heterorreferente (no plano internacional), que remete a

possibilidade da sua coercéo pelo mesmo produtor deste texto, Estado nacional.

Diversamente, o direito internacional € um corpo de linguagem
produzido com procedimento que envolve como atores os sujeitos de direito

internacional, ndo possuindo, necessariamente, estruturas de que trabalhem com
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sua coercitividade, sendo, na maioria dos casos, dependente da estrutura de

coercdo nacional.

Este corpo de linguagem possui um problema na identificacdo da
lingua, pois, ainda que exista 0 mesmo idioma na elaboracéo entre os direitos, uma
traducdo € necessaria para adequacdo as regras sintaticas de delimitacdo, para

efeitos de reconhecimento, por parte daquela lingua.

E dizer, um processo especifico de traducdo, com ferramentas

dadas pelo sistema, é necessario para que um direito reconheca a sua contraparte.

Em outro giro, um direito reconhece outro direito ainda que nao
saiba a lingua do outro direito, pois, além dos codigos (licito/ilicito) idénticos, a
funcdo desempenhada é a mesma, do que, a traducdo € elemento indispensavel
para visualizar a similaridade das estruturas e os modos necessarios de equalizacdo

de expressdes para um significado, aproximadamente, comum entre eles.

6.1.3. Distingéo entre direitos nacionais de paises distintos.

Analogamente a forma do funcionamento dos sistemas sociais frente
ao ambiente, os (sub)sistemas juridicos nacionais sao operativamente fechados e
cognitivamente abertos em relacdo aos outros (sub)sistemas juridicos nacionais ou
ao pseudo (sub)sistema juridico internacional, sendo o sistema geral do direito seu

ambiente.

Sob este angulo, portanto, o sistema juridico nacional A pressupde,
também, formas (estruturas) analogas as suas, que moldam e fundamentam o outro
sistema juridico B, como a forma condicional dos programas juridicos e os codigos

aplicaveis a certas comunicagoes.

Adicionalmente, sob o ponto de vista funcional, o sistema A
pressupde os resultados (codificacado) das operacdes empreendidas em B, além de

pressupor, também, as relacdes entre o sistema juridico B em relacdo aos outros



235

sistemas sociais (como o sistema econdmico nacional, politico, etc.) desta realidade

paralela.

Continuando, sob o angulo da distincdo entre direitos nacionais,
observa-se a possibilidade de leis estrangeiras ou sentencas estrangeiras serem
executadas no Brasil, lembrando que as decis0es internacionais e tratados e sua

relacdo com o direito brasileiro serdo analisadas em topico infra.

A distincdo entre direitos nacionais deve ser realizada a partir da
idéia de que inexiste aplicacdo do direito nacional de um pais em outro, a despeito
da errbnea interpretacéo, a exemplo, do artigo 16 da LICC???, combinado com os
artigos 14°%, 15%* e 17%*° da mesma lei, que realiza o papel de norma geral para

todo o direito brasileiro.

Nestes supracitados artigos, relacionados, tem-se uma idéia de
como € a forma de interpretacdo e integracao do direito nacional de outro pais e sua

relacdo com o direito brasileiro.

A idéia, portanto, é que uma traducdo®® é realizada para o caso
concreto de cada um desses textos normativos, permitindo uma pontual e episddica
criacdo de norma geral e abstrata e sua correspondente norma juridica individual e

concreta especifica para o caso.

222 Art. 16. Quando, nos termos dos artigos precedentes, se houver de aplicar a lei estrangeira, ter-

se-4 em vista a disposicdo desta, sem considerar-se qualquer remissao por ela feita a outra lei.

23 Art. 14. Nao conhecendo a lei estrangeira, podera o juiz exigir de quem a invoca prova do texto e
da vigéncia.

24 Art. 15. Sera executada no Brasil a sentenca proferida no estrangeiro, que reuna 0s seguintes
requisitos:

a) haver sido proferida por juiz competente;

b) terem sido os partes citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia;

c) ter passado em julgado e estar revestida das formalidades necessérias para a execugao no lugar
em que ,foi proferida;

d) estar traduzida por intérprete autorizado;

e) ter sido homologada pelo Supremo Tribunal Federal.

Paragrafo tnico. N&do dependem de homologagdo as sentengcas meramente declaratérias do estado
das pessoas.

25 Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracdes de vontade, ndo
terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes.

#® FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da traducéo. In: Revista brasileira de filosofia. ~ S&o Paulo:
Instituto brasileiro de filosofia, 1969, jan.-mar., Vol. 19, fasc. 63, p. 16-22.
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E dizer, o aplicador do direito passa a ter em seu repertorio de
textos juridicos, para produzir normas, esses novos textos, incorporados
episodicamente, e, quase compulsoriamente, com a excecdo do artigo 17
supracitado, perfazendo novas normas gerais e abstratas que serdo concretizadas

no momento da decisao relativa ao caso concreto.

Neste sentido apresentado, o texto do direito nacional (brasileiro ou
nao) possui, sempre, possibilidade de versao/traducédo de forma a preservar a idéia
de correspondéncia entre normas primarias e secundarias, uma unidade de
conjugagdo estrutural em detrimento da multiplicidade da origem dos textos de
direito.

A forma de operacédo da incorporacdo das disposi¢cdes dos direitos
nacionais de outros paises ao direito nacional brasileiro, como no caso do uso do

artigo 8° da LICC, segue uma interessante formula estrutural.

O texto de direito nacional de outro pais passa por um
procedimento de consularizacdo e traducdo juramentada que perfazem o
procedimento previsto para a assimilacdo destes enunciados enunciados gerais e

abstratos pelo direito brasileiro.

Entretanto, o veiculo introdutor destes enunciados enunciados
estrangeiros no direito brasileiro ndo se da sob a tradicional forma de norma geral e
concreta, mas sob a forma de norma individual e concreta, pois o procedimento
especifico previsto na LICC foi cumprido e individual, pois os destinatarios das
normas gerais e abstratas postas ndo sao a coletividade, mas os sujeitos envolvidos
no processo decisorio, cujas as normas gerais e abstratas derivadas dos enunciados

enunciados estrangeiros séo os Unicos destinatérios.

Neste sentido, a partr de um mesmo suporte fisico
(sentenca/decisdo judicial), trés normas, sendo dois veiculos introdutores sédo

produzidos:
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* Veiculo introdutor 1 — norma individual e concreta que traz
como normas introduzidas os textos de direito estrangeiro,
enunciados enunciados gerais e abstratos que seréo
utiizados como repertério para a decisdo, contidos na

fundamentacéo, devidamente traduzidos;

* Veiculo introdutor 2 — norma geral e concreta, pois todos
devem respeitar a decisdo no caso concreto, é aquele que

traz a norma individual e concreta, deciséo judicial; e

» Deciséo judicial — norma individual e concreta que se utiliza
das normas gerais e abstratas introduzidas pelo primeiro
veiculo como repertério (contidas na fundamentacdo) para
aplicacdo e criagdo da norma individual e concreta que
decide o caso concreto, sendo o antecedente contido no

relatorio e o consequente no dispositivo da sentenca.

Reitera-se, portanto que o primeiro dos veiculos introdutores
contidos no suporte fisico sentenca por ser individual e concreto diferencia-se dos
veiculos introdutores de leis em geral, gerais e concretos, pois, se assim nao fosse,
haveriam antinomias entre os enunciados enunciados do direito nacional e aqueles
da imperfeita traducéo/espelhamento do direito estrangeiro internalizado aplicavel ao
caso concreto por sujeito competente brasileiro, o que poderia levar a sérios

problemas interpretativos.

Da mesma forma, a vigéncia e validade destes enunciados
enunciados estrangeiros internalizados a partir de uma imperfeita tradugcéo e
aplicados sob um contexto e principios interpretativos derivantes unicamente do
direito nacional do sujeito competente para esta aplicacdo é limitada ao caso
especifico e determinado, sendo forma programatica a revogacao apos tal aplicagéo,

assim como a perda de seu vigor.

Sendo tradugcdo um elemento utilizado na conversa entre sistemas

juridicos distintos, recorda-se que este vocabulo é utilizado em seu sentido original,
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traducdo entre linguas, com todos os problemas especificos e inerentes as
traducbes, como a inexisténcia de expressbes que retratem os problemas de uma
realidade retratados em outra realidade, distinta e aproximativa, tdo-somente, da

realidade original®?’.

Exemplo desta dificuldade especifica na traducdo € o caso da
inexisténcia de expressdes equivalentes a isso, isto e aquilo do portugués no inglés,
pois o this e that, a exemplo, podem ser traduzidos como isto e aquilo,
respectivamente, restando o isso sem uma traducdo especifica, 0 que causa
problemas graves de interpretacdo, como no caso do artigo 3° 2 do Modelo de

Convencao para evitar a dupla tributacédo da OCDE??8© 229,

Nota-se na leitura do texto em inglés do item 2 do artigo 3° do
Modelo de convencédo, que dois elementos podem ser vinculados ao segundo that
na expresséo “the meaning that it has at that time”: ao termo momento da aplicagao
da convencao (no sentido de esse, circunscrito, somente ao tempo do artigo); ou ao
termo que se relaciona ao momento da assinatura da convencdo (no sentido de
aquele, vinculado a termos pretéritos que se relacionam a enuncia¢do enunciada do

tratado, especificando o seu momento de ratificagao).

Neste contexto, portanto, duas formas interpretativas podem ser
criadas, uma leitura que desenha/delimita uma interpretacdo em uma perspectiva
estatica e outra sob a perspectiva dindmica dos pressupostos na legislagcédo nacional

para interpretar/preencher semanticamente a Convencéao.

227 FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da traducao. In: Revista brasileira de filosofia. Sao Paulo:

Instituto brasileiro de filosofia, 1969, jan.-mar., Vol. 19, fasc. 63, p. 16-22.

2 No original em inglés: 2. As regards the application of the Convention at any time by a Contracting
State, any term not defined therein shall, unless the context otherwise requires, have the meaning that
it has at that time under the law of that State for the purposes of the taxes to which the Convention
applies, any meaning under the applicable tax laws of that State prevailing over a meaning given to
the term under other laws of that State. (negrito adicionado)

229 No original em portugués, no Tratado entre Brasil e Africa do Sul para evitar a dupla tributac&o,
ultimo a ser ratificado pelo governo brasileiro (internalizado pelo Decreto 5.922 de 2003): 2. Para a
aplicacdo das disposi¢cdes da Convencdo a qualquer tempo por um Estado Contratante, qualquer
termo ou expressdao que nela ndo se encontrem definidos tera, a ndo ser que o0 contexto exija
interpretacao diferente, o significado que a esse tempo I|he for atribuido pela legislagdo desse Estado
relativa aos impostos que sao objeto da Convencéo, prevalecendo os efeitos atribuidos a esse termo
ou expresséo pela legislacao tributaria desse Estado sobre o significado que lhe atribuam outras leis
desse Estado.
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E dizer, estatica no sentido de tomar como pressuposto que o
tempo da assinatura do contrato sedimenta o preenchimento semantico das
qualificacbes derivantes desta Convencao vinculando aquele que constava da

legislagdo nacional no momento da assinatura.

Diversamente, no campo de uma interpretacdo dinamica, adotada,
relaciona-se o0 preenchimento semantico da expressdo pelo do tratado a cada

ato/momento de interpretagdo, ndo ao tempo da assinatura da Convencéao.

No caso da traducdo brasileira, € mais simples verificar que a
expressao equivalente ao that, foi traduzida por esse, do que a versao brasileira
acabou, em sua forma, vinculada a perspectiva dindmica, o que pressupde que as
alteracbes do conteudo da legislacdo nacionais sdo acompanhadas, para efeitos de

interpretacao, pelos dispositivos do tratado.

Portanto, aparte das distincbes entre as linguas dos direitos
nacionais e a traducao para outros direitos nacionais, além das traduc¢des do direito
internacional para o direito interno, nacional, outras considera¢des sdo necessarias
para delimitar as formas e os modos de interacdo entre direito interno e direito

internacional.

6.1.4. Unidade entre direitos nacionais e direito i nternacional: simetria e bi-

implicacdo de qualificacdes.

Sabe-se que, para os doutrinadores do direito internacional privado,
existe uma realidade extrajuridica, reconhecida cognitivamente, pois estes autores
possuem como fundamento tedrico a existéncia de uma realidade externa ao direito,
a possibilidade da incidéncia automatica e infalivel da norma ao evento ou, mesmo,

nao levam em conta as premissas do giro lingtistico.

Entretanto, mantendo coeréncia com as premissas adotadas
anteriormente, faz-se algumas modificacdes no processo de desenho da definicdo

do conceito qualificacdo para que ele seja o mais adequado a estas premissas.
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Obviamente, a idéia de qualificacdo, aparentemente, pressupde a
realidade externa ao direito, a idéia do evento fora do fato juridico, pressupondo,
portanto a qualificagdo como elemento essencial do processo mental de incidéncia

normativa que culmina com o ato de fala, comunicacao juridica.

Entretanto, delimita-se qualificacdo através de estruturas juridicas
que (re)produzem outras estruturas juridicas, (re)qualificando o dado bruto em uma

de suas categoriza¢gfes do antecedente normativo.

Portanto, sob o éangulo da realidade juridica como elemento
linglistico, a definicdo do conceito de qualificacdo é simétrica a de classificacéo,
pois, no direito, o ato de qualificar é o ato de classificar, delimitar, criar um elemento
adequado a uma determinada classe a partir das estruturas juridicas do antecedente

normativo, denotar uma classe.

E dizer, a producdo de realidades juridicas passa pelo ato de
emissao de um ato de fala sob uma sintatica propria do direito, dentro de um molde

qualificado, o antecedente normativo, o fato juridico, que pressupde a qualificagédo.

A qualificacdo, portanto, est4 entre a norma geral e abstrata e a
norma individual e concreta, enquanto processo necessario e pressuposto, na
adequacdo a realidade juridica de seus préoprios enunciados, no processo de

positivacao.

Qualificar, portanto, é ato de interpretacdo®®, é delimitar o
adequamento de um fato a uma determinada regra juridica, comparando as
caracteristicas destes as caracteristicas de uma norma geral e abstrata, com a
correspondente producdo do ato de subsuncdo do fato a norma, incidéncia/criacao
da relacéo juridica correspondente e o ato de fala final, ato de aplicacdo/producao,

em sentido estrito, tendo como produto norma individual e concreta.

%9 Em sentido contrario: TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacéo internacional sobre as rendas

de empresas. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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Paralelamente, o ato de (re)qualificar € o ato simétrico ao ato de
gualificar, porém, toma como fundamento uma estrutura ja juridica, ou seja, através
de uma estrutura juridica posta, comunicacdo juridica posta, (re)trabalha a
complexidade criada e a percebe como um elemento diferente, pois a encara em um
angulo diverso, a comunicacao juridica, utilizando elementos distintos para ingresso

em outra classe com outras consequéncias juridicas.

Prosseguindo, este item do trabalho tem como fundamento a
avaliacdo da possibilidade tedrica de delimitar uma necesséaria simetria, bi-
implicacdo, implicacdo reciproca, retroalimentacdo, entre sistemas juridicos e

institutos juridicos, tendo como fundamento a idéia de qualificacéo.

Cite-se que a expressao bi-implicacdo, utilizada para determinar a
necessidade de reciprocidade das qualificacfes entre dois paises, foi proposital para
deixar claro o processo colaborativo e recursivo na troca de informacdes entre as

administracdes tributarias, para viabilizar tal processo.

Neste sentido, nota-se que os tratados operam como minimo
denominador comum entre legislacfes nacionais dos paises sendo o elemento de
estabilizagdo/mediagao dos conflitos entre as legislagdes nacionais limitadas pelos

tratados em sua aplicacdo no ambito interno ou transnacional.

Recorda-se que a pratica internacional baseia-se em um isolamento
de sincronicidade de qualifica¢des, ou seja, uma inexisténcia de bi-implicacdo entre

institutos juridicos distintos e sistemas nacionais ou internacionais distintos.

Porém, tem-se como possivel a implementacdo desta tracdo
estrutural intersistémica através de tratados internacionais que fagcam previsao de tal
reciprocidade de ajustes ou intrassistémica através de leis internas que prevejam

tais retroalimentacoes.

Retomando, trés sdo as formas de visualizacdo possiveis destas
relacbes entre estruturas de qualificacdo (internas ou internacionais) e a bi-

implicacdo, a partir do eixo/grau sintatico, semantico e pragmatico.
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No eixo da bi-implicacdo em seu aspecto sintético, formal, ambos os
estados devem utilizar os mesmos processos, sincronicamente, ou seja, O
mecanismo de (re)qualificagdo € utilizado em ambos o0s sistemas/institutos ao

mesmo tempo, apesar de que o produto possa ser distinto.

Exemplos denotativos desta espécie sdo: a modificagdo da base de
calculo pelos precos de transferéncia em ambos os sistemas, podendo ser
dependente ou independente de tratados internacionais; ou a determinacdo de
limitacdes da aliquota aplicavel pelo uso de tratados para evitar a dupla imposicao

tributaria.

No eixo semantico, o dado de mundo qualificado, em sua traducéo
juridica deve ser comum a ambos 0s estados e aceito pelo tratado, ou seja, a
espécie de renda qualificada como dividendo, a exemplo, deve ser comum para

todos estes sistemas.

Neste plano, a ancora que determina, primariamente a qualificacéo
da espécie de renda pode ser dada por um destes sistemas, que seja: aquela do
pais da fonte, da residéncia ou a interpretacdo contextual do tratado, autorreferente,

sendo esta Ultima a corrente mais aceita na doutrina internacionalista®’.

Importante é dizer que as especulacdes classicas sobre qualificacdo
foram aduzidas no ambito de conflitos de qualificagdo internacionais, tendo sido mais

estudadas sob o angulo do chamado direito internacional privado.

A partir destas doutrinas sobre conflitos de qualificagdo, muitos

autores da doutrina do direito internacional tributario®? as (re)produziram e

L A exemplo de autor que determina a interpretacdo contextual: VOGEL, Klaus. On Double

Taxation Conventions - a commentary to the OECD, UN and US Model Conventions for the
avoidance of double taxation of income and capital (with particular reference to German Treaty
Practice) , 32 edigcéo, Boston: Kluwer, 1999.

32 No plano internacional, destaca-se a doutrina, internacional de: VOGEL, Klaus. Problemas na
interpretacdo de acordos de bitributacdo (traducao: Luis Eduardo Schoueri). In; Direito Tributario —
homenagem a Alcides Jorge Costa. Volume Il. S&o Paulo: Quartier Latin, 2003.

No plano da doutrina brasileira, especialmente: XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do
Brasil. 62 edicdo, Rio de Janeiro, Forense, 2003.
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aplicaram no contexto da qualificacdo de uma renda em seu aspecto semantico,
especialmente, elucidando que, no plano da interpretacdo do artigo 3°, 2 dos
Modelos OCDE, ter-se-ia: uma regra geral, priméaria, de qualificacdo dada pelo
contexto do tratado; uma regra secundaria da qualificacdo pelo pais da fonte; e uma
regra terciaria pelo pais da residéncia.

Quando uma destas regras é selecionada/aplicada para qualificar
uma renda as outras ordens juridicas envolvidas deveriam seguir esta qualificagéo,

do que vincularia estes trés ambitos, pais A, pais B e para efeitos do tratado.

Portanto, podem estes tratados para evitar a dupla tributacédo
funcionar como chaves para aplicacdo da bi-implicacdo das qualificacdes, pois se
interpretados desta maneira obrigam a necessidade e uma bi-implicacdo, ao menos,

semantica entre a qualificacdo em um estado e a qualificagcdo em outro estado.

Ressalta-se, neste contexto que, normalmente, as legislacdes
internas dos paises determinam que a qualificacdo por tais tratados ndo pode ser
prejudicial ao contribuinte, no esquema da possibilidade do reverse discrimination,
apenas, do que o conteudo qualificativo dos tratados somente deve ser aplicado

quando produzir uma neutralidade ou beneficio, nunca, uma discriminacgéo.

A divergéncia entre os beneficios de um tratado para um pais e para
outro, portanto, provocam problemas no alinhamento semantico das qualificagdes,
recordando que os tratados devem prever mecanismos que evitem a dupla
tributacdo, mas, ndo é desejavel que provoguem uma dupla néo tributagdo por meio

de um duplo rule shopping®3.

No eixo pragmatico, duas denotacBes sao importantes para elucidar
0 que significa a dimenséo pragméatica da bi-implicacdo da qualificacdo, recordando
gue o0 mais importante para a pragmatica é o uso, a funcéo, finalidade, e ndo o mero
nome dado: aquela em que o quantum especifico deve ser comum, derivante de

critérios idénticos ou assimilagdo automatica pelo outro sistema; ou aquela em que o

23 No mesmo sentido: TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario internacional: Planejamento

tributario e operag@es transnacionais . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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sinal positivo ou negativo desta variacdo, com seus ajustes, € aplicado em ambos os

sistemas.

Na primeira, o elemento quantitativo € idéntico, sem ajustes, algo
com um alto grau de impossibilidade préatica de ocorréncia, pois a qualificacdo no

sentido numérico deve sofrer ajustes especificos e determinados em cada sistema.

Na segunda denotacdo, entretanto, faz-se excecao da hip6tese em
gue o ajuste positivo ou negativo advir, apenas, de especificidades de cada um dos
sistemas, do que nada pode ser feito, porém, a tracdo do uso desta aplicacédo

reciproca € necesséria.

Cite-se que, neste contexto, o Brasil ndo adota a regulamentacéo
dos ajustes correspondentes, pois ndo positiva o paragrafo 2° do artigo 9° do Modelo
OCDE dos tratados para evitar a dupla tributagdo, o que poderia ser uma positivagcao

da bi-implicacéo da qualificacdo em seu eixo pragmatico.

Prosseguindo, As combinagBes possiveis entre institutos/estruturas
e sistemas juridicos, que servem como fundamento para verificar a bi-implicacédo das

qualificacbes sdo determinadas pela teoria dos predicados poliadicos, sendo:

Um instituto qualificado em um estado;

* Um instituto qualificado em dois ou mais (varios) estados
distintos, sob o angulo da unidade do direito e de institutos

de direito internacional tributario;

» De varios institutos qualificados em um estado, sob o corte

de varios institutos redundantes em seu produto; e

» Vdérios institutos qualificados em véarios estados, através do
processamento paralelo que reentra na segunda forma, ou
seja, processos cruzados de varias estruturas em varios

estados.
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Com relagdo a primeira forma, nenhum problema é posicionado,
pois a relagdo unitaria entre um instituto e um sistema juridico é arbitrariamente
posta por um sistema juridico em sua construcdo autopoiética e autorreferente de
producdo de realidades, é a qualificacdo em seu sentido mais puro e simplificado,

inexistente, portanto, a possibilidade de bi-implicagdo em qualquer de seus eixos.

Diversamente, delimitando, tem-se que a bi-implicacdo de
gualificacdo de um instituto em varios estados, ou seja, entre um instituto juridico
comum a dois ou mais estados distintos (vinculados ou n&do por tratados

internacionais).

Delimitados os primeiros cortes da expressao qualificacdo em seu
sentido direcionado a um dado instituto, que possui qualificacdo semantica,
autorreferente, em uma determinada ancora, base para dois ou mais estados
distintos, um terceiro corte, inter-estrutural, heterorreferente, € necessario,

delimitando as rela¢gdes entre varias estruturas em um mesmo estado.

Neste terceiro corte, a interacdo € entre estruturas, no plano
nacional, é condi¢cao para permitir a sua operatividade, que pressupde mais de uma
estrutura qualificadora, como o uso de varias estruturas interconectadas em relacées

intrincadas, para produzir um resultado redundante, similar.

E dizer, o fundamento desta chave de leitura € conectar e provocar
redundancia e racionalidade operativa que vise evolu¢des conjuntas e poliédricas

entre os institutos juridicos.

E permitir que varias estruturas nacionais operem, em um singular
sistema juridico, sob fundamentos sintatico, semantico e pragméatico comuns, apesar
de suas finalidades serem distintas, do que estas estruturas devem se autoalimentar

em um processo autopoiético.

A extrapolacdo da idéia acima, no plano internacional, delimita a

quarta forma de bi-implicacdo, aquela existente entre varios institutos em varios
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estados, que é possibilitada pelo processo no qual ocorrem varias tragdes estruturais
conjuntas, ou seja, varias tracdes conectadas entre si, no plano nacional e no plano

internacional.

Neste contexto, portanto, o processamento destes problemas surge
como forma maior de redugcdo de complexidades pelo aumento da redundéancia e

(re)estabilizac&o do sistema em sua evolugao continuada.

Estas propostas sdo o fundamento da delimitacdo do nucleo deste
trabalho, nas conexdes estruturais entre a valoragdo aduaneira e 0s precos de
transferéncia em seus aspectos de vinculacdo e aplicacdo, no contexto da tracéo
estrutural, reciprocos, produzindo resultados sintaticos, semanticos e pragmaticos
comuns, no sentido da classificagdo supracitada, em um processo colaborativo

interno e externo ao sistema nacional.

E dizer, este trabalho analisa o problema da qualificacdo e bi-
implicacdo sob os angulos de um instituto qualificado em varios estados, varios
institutos qualificados em um estado e de vérios institutos qualificados em varios

estados.

Portanto, como conclusdo parcial, tem-se como necessario, nos
institutos da valoragéo aduaneira e dos pregos de transferéncia, que a quantificagao
em um estado deve implicar modificacdo/(re)qualificacdo em outro estado, ao menos
sob 0 seu aspecto sintatico, ou seja, estas duas estruturas interconectadas

trabalhando em sincronia.

Complementarmente, no plano nacional, mais conexdes internas, de
um instituto e outros institutos, serdo delimitadas, especialmente, no item sobre 0s

tributos indiretamente relacionados com os precos de transferéncia, infra.

Ainda, na analise conjunta dos institutos relacdes de direito
internacional, em varios estados, serdo produzidas no ponto das conexdes entre 0s
institutos, com solucfes sendo apresentadas por meio de delimitacdes em tratados

ou, ainda, por regras internas dos paises envolvidos.
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Adicionalmente, faz-se referéncia sintética, mencdo, aos temas do
treaty shopping e rule shopping, que fazem parte de praticas comuns nos
planejamentos tributarios que lidam, ainda que indiretamente, com o problema da
gualificagcdo, sendo aplicados em conjunto ou isoladamente para minimizar a carga

tributaria aplicavel a uma dada operagéo ou conjunto de operacoes.

Neste sentido, o treaty shopping foi aludido para demonstrar a
possibilidade de manipulacdo do sujeito do verbo do antecedente, delimitando a
qualificacdo do fato como (re)exportagdo, a exemplo, ou que negocios complexos

sejam realizados sem transito de mercadorias, como no uso das conduit companies.

E dizer, define-se o treaty shopping como a pratica de interposic&o
de pessoas para utilizar uma maior ou menor rede de tratados com vistas a permitir
uma melhor alocacao da carga tributaria por motivos de planejamento tributario ou

planejamento financeiro.

A contraparte autorreferente do treaty shopping no plano da
gualificacdo é o chamado rule shopping, que trata do uso das regras de qualificacao

como forma de distor¢cdo da carga tributaria suportada por uma empresa.

O rule shopping consiste, portanto, em (re)qualificar um dado para
minimizar a carga tributaria de uma dada operacao, explorando as faces possiveis

de qualificacdo de um dado negdcio juridico.
E a escolha consciente de uma dada qualificac&o juridica dentro da
moldura que € o tratado internacional com suas regras de distribuicdo da

competéncia tributaria entre estados.

6.2. Validade dos tratados internacionais.

6.2.1. Espécies e classificacdo de veiculos introdu  tores: tratados, convencoes

e modelos.
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Tem-se como pressuposta a premissa que os tratados internacionais
sdo expressbes ambiguas, pois podem significar suporte fisico de normas
internacionais ou veiculos introdutores®* de normas juridicas, no plano

internacional.

Enquanto veiculos introdutores, estes tratados internacionais se
submetem a (re)validacdo no plano nacional, ainda, tendo como fundamento o
dualismo do sistema brasileiro, segundo procedimento a ser elucidado no ponto
infra, através do Decreto presidencial.

Portanto, importante é delimitar quais as espécies de veiculos
introdutores no plano internacional e quais as consequéncias possiveis deste
processo no produto, texto derivante de direito internacional nos planos internacional
e nacional em suas relacfes de coordenacdo e subordinacdo com outros textos

juridicos.

Basicamente, algumas sdo as expressdes utilizadas,
internacionalmente, para tratar sobre os veiculos introdutores®® e seus respectivos
processos de producdo normativa, destacando-se as expressoées: tratados, acordos,

convénios, convencgdes, protocolos, pacto, atas, entre outros.

Outros fatores atuam, também, no processo de produgdo normativa,
e, portanto, auxiliam a forma de interpretacdo dos tratados, por serem formas
indiretas da enunciagdo enunciada destes tratados, destacando-se: os consideranda
(que elucidam os motivos e contexto da assinatura do tratado), normativos; e 0s
Modelos e comentarios aos Modelos, sendo estes dltimos néo

normativos/vinculantes.

Neste item, diferenciam-se estas comunica¢des internacionais e se
verifica, a partir da funcéo e estrutura de cada um deles, o seu carater normativo ou

nao, em especial os Modelos de convencgao e 0os comentarios.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 202 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
23 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 202 edic&o. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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Inicialmente, deve ser dito que a Convencédo de Viena é considerada
o marco da codificagdo do direito internacional sendo considerada pelos mais
variados internacionalistas®*® como possuindo definicées que expressam o consenso

internacional, o direito consuetudinario internacional.

Neste contexto, recorda-se que o Brasil tardiamente ratificou a
Convencao de Viena através do Decreto 7.030 de 2009 sendo possivel, agora a
utilizacdo de seus conceitos e definicdes, recordando que, anteriormente a esta
ratificacdo, tais mencdes, apesar de pragmaticamente serem realizadas pela

doutrina e jurisprudéncia brasileiras, ndo poderiam ser utilizadas.

E dizer, anteriormente a ratificacdo, os dispositivos desta Convencgéo
ndo poderiam ser utilizados como elemento fundamental do sistema juridico
brasileiro ou base para sua interpretacédo, em sentido estrito, apesar de se saber que
tal Convencdo € pressuposta por muitos que lidam com o direito internacional, no

plano da interpretacéo e constru¢des doutrinarias a respeito da matéria.

Prosseguindo, singelamente, as supracitadas expressodes tratado,
acordo, convénio e convencdo sdo traducbes para o portugués de uma série de
expressdes das linguas francesa, inglesa, alema e, neste sentido, 0s seus usos, na
préaxis internacional, acabam sendo distintos, porém o carater de normatividade é
idéntico, dentro dos limites de cada um de seus estados ratificantes, monistas ou

dualistas.

Normalmente a expressao tratado é dada aos veiculos introdutores
cujos enunciados enunciados introduzidos sdo 0s mais geneéricos, com varias

contrapartes, sendo estes instrumentos multilaterais o suporte fisico desta norma

237

geral e concreta®™’, cujas normas gerais e abstratas introduzidas possuem,

2% como exemplos: REZEK, Francisco. Direito internacional publico. 82 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2000; e MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. Vol. | e Il
122 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
%7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 202 edic&o. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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normalmente, escopo genérico, mais voltado para aspectos de grande alcance, com

contetido mais distintamente politico®®,

Da mesma forma, as convenc¢des, acordos e convénios sao,
também, formas de suporte fisico de veiculos introdutores de normas de carater
internacional, porém, normalmente, vinculam dois estados, somente, sendo
bilaterais, e possuindo escopo especifico, normalmente, comercial ou tributério, mais

de contetido econdmico®*®.

Neste contexto, portanto, € simples intuir que os estes veiculos
introdutores possuem como contraparte, na forma de suas normas introduzidas,
predominantemente: normas gerais e abstratas, nos chamados tratados lei; ou

normas individuais e concretas, nos chamados tratados contrato.

Esta distingdo comporta alguns problemas, especialmente, pela nédo
uniformidade dos textos e das obrigacbes contidas nas normas dos enunciados

enunciados dos tratados e convengdes internacionais.

E dizer, normalmente, os enunciados de um texto juridico possuem
varias espécies normativas em sua estrutura interna, ou seja, neste suporte fisico
um conjunto de normas pode ser construido, contendo, cumulativamente ou
alternativamente: normas gerais e abstratas; normas gerais e concretas; normas

individuais e abstratas; e/ou normas individuais e concretas.

Logo, tentar dividir um texto nestas formas pressupostas acabaria
por gerar uma prevaléncia do aspecto contratual ou do aspecto legal como elemento

de delimitacéo da espécie do tratado, convencao.

Portanto, delimitar esta diferenciacdo através deste carater de
prevaléncia acaba sendo um exercicio frutifero no campo dos extremos, porém, em

muitas situacdes, 0s tratados possuirdo caracteristicas contratuais e legais,

23 Como exemplo: MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional publico.

Vol. | e Il. 122 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
%9 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional ptblico.  Vol. | e Il. 122
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; entre outros autores mencionados na bibliografia.
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simultaneamente, simetricamente ao problema da fiscalidade e extrafiscalidade
existentes nos tributos, ou, mesmo, o problema dos enunciados enunciados e

enunciagdo enunciada em um suporte fisico, a exemplos.

Deixa-se clara a discordancia dos vérios julgados do STF** e STJ**
gue tratam sobre esta distingdo, sua forma de acoplamento/hierarquizacao no direito
brasileiro e as conseqiéncias juridicas derivantes desta distingdo genérica e carente

de critérios objetivos.

Neste contexto, a exemplo, os tratados tributarios, como aqueles
para evitar a dupla tributac&o juridica, sdo considerados como tratados contrato e,
portanto, algumas consequéncias sdo derivadas no contexto da sua forma de
revogagdo, como sera visto infra, ressaltando-se que mais detalhes sobre as

concordancias e discordancias a respeito desta afirmacédo serdo dadas neste ponto.

Prosseguindo, como segundo modo de classificacdo, ressalta-se a
distingdo entre os tratados que importem ou ndo obrigacdes, a exemplo,
patrimonialmente/economicamente dimensiveis, ou seja, potenciais 6nus para o

Estado Brasileiro, e aqueles que ndo importam.

Esta classificacdo € fundada, pragmaticamente, na necessidade de
ratificacdo pelo congresso nacional dos termos do tratado, como em uma forma de
delegacéo legislativa, segundo o artigo 49, 1°** da Constituicdo de 1988, recordando
gue estes tratados, portanto, possuem processo de internalizagc&o/incorporacdo

especifico, como serd visto, infra.

Deixa-se claro que a idéia de encargos ou compromissos gravosos

para o Estado Brasileiro pode ser interpretada em varias dimensdes, ou seja,

2 Como exemplo pragmatico da aplicacdo destes conceitos, no STF, especialmente, o famoso RE

80.004, com a relatoria do ministro Cunha Peixoto e seus decorrentes, que incorporaram a distingdo e
a aplicaram a matéria tributaria, especialmente, no campo do artigo 98 do CTN.

21 No STJ como leading case, o Recurso Especial n® 36555-4, de 08.09.93 e seus decorrentes.

%2 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
COMpromissos gravosos ao patrimodnio nacional;



252

denotativamente, estes compromissos podem tratar de intervencdo em uma guerra,

auxilio humanitario, desoneracdes em matéria tributaria.

Ainda, tal dimensdo e expressdo podem ser consideradas de
maneira direta e indireta, ou seja, ainda que diretamente o Brasil ndo possua 6nus, a

previsibilidade de um futuro encargo deve ser elucidada.

O problema é delimitar a adjetivacao gravosos, pois pressupde que
existem situagbes ndo gravosas, mas, como sempre, apenas 0s futuros presentes
sao considerados, na ponderacdo deste zeitgeist, marco da interferéncia legislativa

nos acordos internacionais.

Obviamente, deixa-se claro que todos os tratados podem trazer
encargos, porém, somente aqueles gravosos € que devem ser objeto de autorizacao

prévia para ratificacdo, através do congresso nacional e seu Decreto legislativo®*.

Neste contexto, uma (sub)classificacdo dos tratados sem Onus
financeiros é aquela dada, na qual os tratados seriam de direitos humanos ou nédo
direitos humanos, na perspectiva interna do direito brasileiro, especialmente, pos-
Emenda Constitucional 45, que alterou o artigo 5°, § 3° da CF**, delimitando a
comparabilidade de hierarquia destes tratados a emendas constitucionais e com

processo de incorporacgao distinto.

Nesta perspectiva, tem-se que a expressao direitos humanos deve
ser tomada como especifica e determinada, em seu sentido estrito, porém, mais sera
dito no item sobre internalizacdo dos tratados e no que trata sobre revogacédo e
solugédo de antinomias dos tratados no direito brasileiro, infra, cada um em suas

especificidades.

3 Em sentido contrario, em gue todos os tratados assumem 0nus, apesar de algumas excec¢des a

esta regra: REZEK, Francisco. Direito dos tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

24§ 30 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004)
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Deixa-se claro, aqui, que ndo se adota a posi¢cao de que os tratados
tributarios sdo equivalentes aqueles que tratam de direitos humanos, pois a
tributacao é funcéo de interesse da fazenda publica e ndo de interesse publico, em

sentido estrito®*°.

Prosseguindo, tendo sido realizada e infirmada a classificacdo entre
os tratados contrato e tratados normativos e realizada a classificacdo entre os
tratados que importem 6nus ou ndo ao Brasil, e destes entre aqueles que tratam de
direitos humanos ou néo, outra classificagdo classica é posta, aquela que diferencia

entre os tratados bilaterais ou multilaterais.

Neste contexto, diferenciam-se estes instrumentos introdutérios pela
sua enunciacdo enunciada, pelo nimero de estados ratificantes e, ndo, envolvidos
na negociagdo o em seu resultado, ou seja, esta bilateralidade ou multilateralidade &
dos envolvidos na relacéo juridica deste instrumento introdutério de normas, veiculo

introdutor de normas.

Adicionalmente, sob o angulo aplicativo, cite-se a generalidade de
aplicacdo dos tratados multilaterais e a especificidade, classe menor, nos tratados

bilaterais, especialmente, aqueles para evitar a dupla tributagéo.

Elucidando, estes tratados para evitar a dupla tributagcdo possuem
um recorte no campo da sua aplicabilidade, pois afetam operagcdes com a
caracteristica vinculada a um elemento de conexdo que tenha em seu pressuposto

um pais.

E dizer, este elemento de conexdo fundamenta a ineficacia técnico-
sintatica positiva da regra de tributacdo nacional, perfazendo forma de isencdo que
toma como fundamento o fluxo deste pagamento ou renda, dentro, obviamente, das

regras distributivas destes tratados.

5 pelo sentido de direitos humanos dos tratados internacionais tributarios como delimitados em

clausulas pétreas, pode se considerar: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributario. 192 edi¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2004; e outros.
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Segunda forma de ineficacia técnico-sintdtica € a que, na
composicdo da aliquota aplicavel, toma como fundamento estes enunciados de
conexdo e fundamentam a reducgdo da aliquota ou preservacdo da aliquota de um

pais.

Tendo tratado sobre as espécies de instrumentos introdutores de
normas juridicas no plano internacional, renova-se a critica ao UNIDROIT, e a
auséncia de seu carater normativo ou mesmo seu carater de programacao nao
juridica, mas politica, aludido infra, e adiciona-se critica a visdo normativa dos
Modelos e comentarios a estes veiculos introdutores, ou, mesmo, que sejam

vinculantes em suas formas para os estados.

Neste sentido, deixa-se clara a idéia de que os comentérios,
reservas ou observagdes as convencdes somente servem como elementos de
conviccdo para o aplicador, pois estes comentdrios, ainda que aprovados por
diversas nacfes ou, mesmo, por aquela que deve aplicar o tratado ou convencao
internacional, seriam fontes psicolégicas no sentido de Tarek**®, comunicacdes do

sistema politico e n&o do sistema juridico®*’.

Complementarmente, faz-se remissdo a distingdo clara entre o0s
chamados model laws em contraposi¢cdo aos Modelos de convencgdo, pois aqueles
sdo modelos de lei que podem ser implementados na ordem interna dos paises,
sugestbes para o sistema politico de como delimitar a producdo de leis internas,
enquanto estes sdo modelos para producéo de instrumentos introdutores e normas

introduzidas no plano internacional.

Em outro giro, pode ser dito que os modelos de lei (a serem
internalizados) ou modelos de tratado sdo comunicacfes que ocorrem no sistema
politico com seu codigo préprio, sendo, posteriormente, dentro da onda de choque

evoluidos/estabilizados/recondicionalizados através da (re)criagdo de um novo

4% MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008.

247 Em sentido contrario: BRUGGER, Florian; LANG, Michael. O papel dos comentarios da OCDE na
interpretacdo dos acordos de bitributacdo. In: Revista de Direito Tributario Internacional. Vol. 9.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, ago., ano 3- n°.9, p. 203 — 220.
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programa a partir daquela irritacdo interna, seguindo, agora, um procedimento

derivado de uma outra estrutura, aquela que produz leis.

E dizer, nova comunicac&o juridica é produzida através de um novo
filtro sobre a irritagdo com sua internalizagdo respectiva, seguindo o programa de
proposito especifico para criacdo de regras juridicas, provocando nova irritagdo no
sistema juridico que (re)cria um programa com contetdo simétrico aquele produzido

pela maioria do sistema politico.

Por fim, faz-se remisséo a expressédo consideranda de um tratado e
seu carater normativo, do que, remissao necessaria existe com relacédo a discussao
sobre o carater da ementa de uma lei, que possui carater normativo, pois faz parte
da enunciacdo enunciada e, portanto, serve como elemento condicionante da

interpretacdo e aplicacdo do tratado.

Entretanto, com relacdo as atas de uma convencgdo, reunido
internacional, ressalta-se seu carater ndo normativo, pois representa, tdo-somente,
comunicacao do sistema politico, de carater prospectivo e meramente protocolar, no
gual se estabelecem diretrizes para uma futura producdo normativa ou acles

politicas.

6.2.2. Procedimento de producgéo de tratados e suai  nternalizag&o no direito

brasileiro.

6.2.2.1. Producé&o de tratados no ambito internacional.

Ponto inicial € esquematizar o processo internacional de producdo
de tratados, em uma sintese desta sintatica especifica e determinada, elucidando

sua forma estrutural.

Neste contexto, a depender do monismo ou dualismo, portanto, 0
passo final de incorporacdo € desnecessario, porém, alguma forma de linguagem

correspondente deve ser eleita para delimitar a validade do veiculo introdutor
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ratificacdo reconhecida como publicidade (critério de validade) para o direito

nacional.

No caso do monismo, uma mera notificacdo publicizada desta
ratificacdo € possivel, no caso do direito brasileiro, dualista, é necesséario o Decreto

presidencial como elemento de internalizacdo, como sera aduzido ainda neste item.

Retomando, o processo de produgdo de um tratado é delimitado por
algumas etapas, como definido pelos classicos doutrinadores internacionalistas®*,
baseados nas definicbes contidas na Convencao de Viena e/ou na Convencédo de
Havana (ratificada e internalizada pelo Brasil no Decreto 18.956 de 1929) do que se
selecionam, especialmente: proposta, negociacdo, aceitacdo dos termos
(assinatura), procedimento interno, ratificacdo, novo procedimento interno de
internalizacdo (como promulgacdo ou publicacdo) e registro — sendo o0s
procedimentos internos e o registro opcionais, a despeito da posi¢ao citada de
Mello?*°.

Basicamente, a proposta € a delimitagcdo, fixacdo, demarcacdo da
classe, dos pontos, da seméantica geral a ser discutida no tratado, formalizado em
um ato de provocacao/convocacgdo, a Oferta, especificamente, a Carta Diplomética,
correspondéncia oficial, para sentar a mesa de negociacéo, sendo, portanto, base

para o processo seguinte, o de negociacao.

Recorda-se que, no plano internacional, a Unido é representada
através de seu representante plenipotenciario, Presidente da Republica, que em sua
posicdo de Chefe de Estado detém capacidade/competéncia internacional, conforme

o artigo 21, | da Carta®®.

28 como exemplo: REZEK, Francisco. Direito dos tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984; e

SILVA, Felipe Ferreira da. Capitulo VII — Tratados internacionais: procedimento de producéo,
recepcao no direito interno e questdes correlatas. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. (coord.) Curso
de especializagdo em direito tributario: estudos an aliticos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

9 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. Vol. I e ll. 122
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

%0 Art. 21. Compete a Unido:

| - manter relagbes com Estados estrangeiros e participar de organizacdes internacionais;
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Neste contexto, alguns atos, como 0s de negociacdo, assinatura e
ratificacdo do tratado podem ser delegados ao representante plenipotenciario do

Brasil, como o Ministro das Rela¢cfes Exteriores, em exemplo prético.

Nesta segunda fase, esta semantica € mais refinada e se chega a
uma forma de estabilizacdo dos termos dos enunciados enunciados necessarios que
alinham as expectativas normativas e do sistema politco em um processo de

estabilizagdo generalizadora.

E dizer, a negociagdo dita os termos de um tratado, um texto de
amplo espectro, extremamente aberto e que demarca uma semantica aberta,
permitindo um alto grau de consenso entre os participantes desta etapa (dois ou

mais estados).

Terceira fase € a de assinatura, considerada como estabilizacdo do
texto basico desta semantica, ou seja, € a etapa final dos marcos anteriores, é o

produto destes aludidos processos de oferta e negociagao.

A partir deste ponto, normalmente, interconecta-se e se condiciona o
produto final com o0s procedimentos nacionais de segunda estabilizagéo,
estabilizacdo de segunda ordem, dada pelo sistema juridico e politico, no esquema

dos checks and balances.

Neste esquema, normalmente, o legislativo demarca pontos né&o
aceitos na ordem interna por vicios de compatibilidade juridica (validade normativa
esperada), sendo instrumento de estabilizacdo das expectativas cognitivas e

estabilizac@o dos sistemas politico e econémico.

E dizer, nesta marca temporal cruza-se a ordem politica interna e os
grupos de interesse que condicionam o produto, dentro da programacéo que permite
a apropriacdo do codigo maioria ou minoria, determinando as condicbes de

ratificacdo, assinatura final, marco da validade no campo internacional.
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Neste momento apdem-se o0s elementos de demarcacdo ou
diferenciagéo entre o texto internacional e o espelho vinculante nacional, a validade
em seu campo internacional sendo condicionada por cortes materiais do texto, de

sua amplitude e consequéncias semanticas.

Consequentemente, realinha-se o texto com 0s interesses nacionais
e parte-se para a ratificagdo, como dito, ato final de aposicao de assinaturas, em que
0 texto assume sua poténcia, com as marcas das reservas de cada um dos

participantes.

Apos a ratificacdo, um novo procedimento nacional pode ser
utilizado para a sua estabilizacdo no plano nacional, o que sera visto infra.

Por fim, segundo a Carta da ONU e de outros 6rgaos internacionais,
o registro de um tratado deve ser realizado na correspondente secretaria para que

este seja invocado perante este 6rgao internacional.

Dentro deste processo e seu produto final, tratado internacional
finalizado, resta elucidar que a estabilizacdo/momento constitutivo da validade
somente se aperfeicoa com a ratificagdo, pois 0 tratado ndo teve seu texto
estabilizado sem as ratificacbes e correspondentes reservas dos estados

participantes.

E dizer, para que a norma seja valida internacionalmente, cumprindo
o procedimento de produc¢do normativo, deve existir mais de uma ratificagao, do que:
duas ratificacbes sado necessarias, nos tratados bilaterais; ou um namero minimo

exigido de ratificacdes, nos tratados multilaterais.

Tal posicdo pode ser considerada como distinta de alguns autores
internacionalistas®® que tratam o minimo de depdsitos de ratificages como

condicao de vigéncia e ndo condicao de validade.

»1 Como exemplo de tal posicdo: MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito

internacional publico. Vol. | e Il. 122 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; REZEK, Francisco. Direito
dos tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984; entre outros.
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Toma-se esta posicdo do numero minimo de ratificagbes como
elemento de validade de um tratado tragcando um paralelo com a idéia de que as
relacdes juridicas sao bilaterais e que os direitos e deveres reciprocos de um tratado
devem, portanto, no veiculo introdutor, contemplar mais de dois estados vinculados,

como, também, no pobre exemplo de um contrato com multiplas partes.

O problema de tal assertiva € que o0 estado pode se autovincular
internamente com o tratado através da producdo de um Decreto interno posterior a
sua ratificacdo, porém, anterior a ratificacdo por outro estado, produzindo uma
anomalia, ou seja, um espelhamento de texto internacional sem texto internacional

valido.

Como solucdo para o caso concreto, tem-se que tal situacdo é
possivel, pois o Decreto possui como contraparte da relacdo juridica do veiculo
introdutor os suditos daquele estado, apesar de saber que, provavelmente, a
vigéncia deste tratado, no plano interno, estd prejudicada pela auséncia de
cumprimento do termo desta, dependendo, portanto, quando deste cumprimento, de

novo Decreto presidencial que realize tal comunicacgéao.

Adicionalmente, deixa-se claro que quando ocorrer acréscimo ou
diminuicdo, por ratificacdo ou denuncia, nos tratados multilaterais, nova
comunicacao juridica interna deve ser realizada, em que se adiciona ou remove
aquele pais do rol dos coobrigados com seus efeitos para o direito nacional, como

sempre, através de Decreto presidencial especifico.

Neste marco final delimita-se a primeira parte da dupla forma da
validade de um tratado, ou seja, 0 seu aspecto internacional, pois a publicidade da
ratificacdo € dada de maneira autorreferente, ou seja, € do depdsito no o6rgao
considerado como competente para tal, como na secretaria da ONU, a exemplo mais

comum.

6.2.2.2. Internalizacdo dos tratados no direito brasileiro.
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Sendo ratificado o tratado por um pais, passo diverso e seguinte € o
tratamento do processo de incorporacaol/internalizacdo dele, que pode ser definido
como a enunciagdo enunciada, o veiculo introdutor de um texto que possui um
espelho na semantica de outro texto, em outra lingua, a lingua do direito

internacional.

Neste sentido, este procedimento permite a diferenciagéo
procedimental e hierarquizacdo dos textos juridicos e, ainda, a diferenciacdo
funcional e diferenciagdo material entre os textos que possuem pontos de irritacdo

politica distintos.

E dizer, o procedimento de producido normativa, no direito brasileiro,
apresenta-se como forma de delimitacdo de adequacdo a competéncia e validade
normativa postas, além, de delimitar formas de relagé@o entre os textos introduzidos e

a ordem nacional vigente.

Deixa-se claro, portanto, na reafirmacgéo da distingdo entre o veiculo
introdutor dos enunciados enunciados do tratado internacional no plano internacional
e o veiculo introdutor destes enunciados enunciados no plano interno, que tanto o
fato como a relacao juridica correspondente destas normas gerais e concretas sdo

distintas.

Elucidando, o fato juridico do veiculo introdutor internacional, tratado
internacional, € o procedimento em sua esfera internacional, com seus respectivos
critérios de validade internacionalmente positivados, e a relagcdo juridica que
estabelece os direitos e deveres reciprocos possui como sujeitos 0s estados

signatarios.

No caso do veiculo introdutor Decreto presidencial, o fato juridico € o
procedimento interno para incorporacdo, com critérios préoprios de validade
derivantes do direito positivo nacional, e a relacéo juridica correspondente se da

entre o Estado brasileiro e seus suditos.
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Obviamente, tendo como premissa o dualismo do sistema nacional,

em oposicdo ao chamado monismo moderado da jurisprudéncia pétria®>

, tem-se
gue os textos nacionais sdo espelhamentos dos textos de direito internacional no
plano interno, sendo o procedimento de producdo normativa do direito nacional
condicionado e intrincado temporalmente ao procedimento de produgc&o normativa

do direito internacional.

Deixa-se clara que a chamada tendéncia jurisprudencial e
doutrinaria®® do chamado monismo moderado como o marco do sistema
constitucional/juridico brasileiro foi exacerbada com a redacao do artigo 5° § 2° da
Constituicdo de 1988%°* e a equivocada idéia de interpretacdo deste paragrafo

condicionada ao § 1°%°

Esta interpretacdo toma como base a falsa impressdao do
fundamento de validade de incorporagcdo automéatica dos tratados que estabelecem
novos direitos humanos adicionais aqueles originalmente trazidos pela Constituicéo
Federal.

Retomando, o espelhamento dos enunciados enunciados destes
suportes fisicos possuem uma relacao intrincada, independente em sua sintatica e

interdependente em sua seméantica e sob o angulo do momento de sua producéo.

O macro paralelo tragado, portanto é que os procedimentos de
producdo destes textos sao distintos, um através da negociacdo e ratificacdo, no
plano internacional e a segunda, no plano interno, de um texto que € uma imagem

refletida/traduzida pelo mecanismo da incorporacgao.

Nos mecanismos do procedimento de incorporacdo ha a

possibilidade de wuma provocacdo do procedimento interno para aquele

%2 Como exemplo de posicionamento jurisprudencial que é submetido a tal corrente tem-se o

multicitado RE 80.004 e, mais recentemente, a ADI 1.480 e RE 466.343-SP do STF.

3 Exemplo: TRINDADE, Antonio A. Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos
humanos. Porto Alegre: Fabris, 1997.
#4 § 20 . Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.
% § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.
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procedimento da ordem internacional, com potencial influéncia em seu contetdo, por

meio das reservas, a exemplo.

Especificando, secundariamente, tratando da internalizacdo dos
tratados no direito brasileiro, deve ser verificado que, para certas classes
apresentadas dos tratados internacionais, trés formas de procedimento de

incorporacdo podem ser utilizadas.

Estas trés classes, com seus respectivos procedimentos, seriam: 0s
tratados que produzam encargos gravosos, como Onus econdmico, para o Estado
Brasileiro; os tratados que ndo produzam tais encargos, que se subdividem em
tratados relativos a direitos humanos e aqueles que ndo possuem contetudos que

tratam de direitos humanos.

Obviamente, outros autores podem inverter a forma desta
classificacdo, porém, para o caso concreto, mais Util € baricentrar, pér como pedra
de toque, a classificacdo nos tratados com 6nus, pois os tratados tributarios se

subsumem a esta espécie.

Tratando, portanto, das marcas da internalizagédo, procedimento de
producdo normativa dos tratados em sua forma de direito interno, tem-se, para cada

uma destas espécies de tratado uma forma diversa.

Na forma dos tratados internacionais que estabelecam encargos
gravosos para o estado brasileiro, tem-se, classicamente, um procedimento
estabelecido por: autorizacdo do congresso nacional para autorizar o Presidente da
Republica a ratificar o tratado internacional neste plano (artigo 49, 1°°° da Carta) e o

Decreto presidencial para internalizar a ratificac&o.

Reitera-se, portanto, que a unica forma de interferéncia do

Congresso Nacional é por meio de um ato de sua competéncia originaria e que nao

% Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
COMpromissos gravosos ao patrimonio nacional;
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vincule com forca de lei geral e abstrata, somente pessoas determinadas, como o
Presidente da Republica, do que o Decreto legislativo previsto no artigo 59, VI da

Carta®™’ é o instrumento que melhor se adequa a este procedimento.

258 existente é sobre o

Neste contexto, uma importante discussdo
contetdo e alcance deste Decreto legislativo e sua forca vinculante, especialmente,
para o caso de denuncia (no plano internacional) e revogacéo (no plano nacional) do
tratado e qual o instrumento normativo necessario para a comunicagdo desta no

plano nacional.

Delimita-se que o Decreto legislativo serve para dar autorizacdo, que
€ compreendida no sentido de resolver do artigo 49, |, para ratificacdo trazendo as

reservas necessarias para tanto, tdo-somente.

Este Decreto legislativo traz o texto a ser ratificado em sua forma
primaria no direito brasileiro, com as reservas por parte do executivo, do que novas

reservas podem ser adicionadas pelo legislativo, positivadas neste Decreto.

Ainda, este mesmo texto podera sofrer reservas por partes dos
outros estados participantes da formagédo do tratado, do que o texto apresentado
pelo Presidente da Republica e aprovado pelo parlamento pode ndo ser o espelho

perfeito do que serd, efetivamente, valido na esfera internacional.

Por tal afirmacdo, tem-se que o Decreto legislativo ndo é
instrumento introdutério de normas no ordenamento brasileiro, pois ndo denota o
estado do texto em sua versao final, ja que condicionantes internacionais ainda vao
agir e formatar os enunciados enunciados deste texto, produzindo uma verséo final,

a ser, efetivamente, ratificada por todos os Estados.

Cite-se que as reservas sdo demarcacfes sobre a interpretacdo dos

tratados ou sobre os enunciados enunciados dos tratados que séo suprimidos do

7 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracao de:

VI - Decretos legislativos;
8 Este tema ainda esta em discussdo no STF, especialmente, na ADI 1625.
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corpo do suporte fisico vinculado aquele estado que as realizou ou do campo
interpretativo, de producdo de normas, derivante deste suporte fisico, tratado

internacional.

Recorda-se que, no contexto da funcdo do Decreto legislativo de
autorizacdo para ratificacdo apOs procedimento legislativo especifico, tem-se
passagem nas comissdes da casa, especialmente (mas ndo exclusivamente, pois
depende da matéria, que pode envolver outras comissfes, como a de Defesa
Nacional, a exemplo), na de Constituicdo e Justica e de Relacbes Exteriores, nas
guais recomendacdes s&o realizadas como ressalvas a serem produzidas ou

potenciais inconstitucionalidades.

Ainda, neste contexto, delimita-se um interessante paralelo entre o
Decreto legislativo da autorizacdo para ratificagdo com a idéia das leis delegadas,
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positivada no artigo 68 da Carta®™ combinado com o supracitado artigo 48, |, no

caso especifico e determinado dos tratados tributarios.

Neste contexto, o congresso deve delimitar a autorizagdo para o
executivo produzir legislacdo através de Decreto presidencial que tem funcéo de lei
em sentido material, sendo forma de delegacdo de competéncia para producao

normativa.

Recorda-se que as leis delegadas sao pouco utilizadas no sistema
brasileiro, porém muito utilizadas em matéria tributaria em ordenamentos

estrangeiros, como o italiano.

%9 Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a

delegacgéo ao Congresso Nacional.

§ 1° - N&o serdo objeto de delegacéo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os
de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei
complementar, nem a legislacdo sobre:

| - organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;

Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

Il - planos plurianuais, diretrizes orgamentérias e orgamentos.

§ 2° - A delegacéo ao Presidente da Republica ter4 a forma de resolugéo do Congresso Nacional, que
especificara seu conteudo e os termos de seu exercicio.

§ 3° - Se a resolugéo determinar a apreciagdo do projeto pelo Congresso Nacional, este a fara em
votacgdo Unica, vedada qualquer emenda.
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Portanto, o desenho do texto final € condicionado a uma autorizacéo
inicial, apresentacdo dele pelo Presidente da Republica, Chefe de Estado, para
andlise e ponderacdes no procedimento de alinhamento do cédigo maioria do
sistema politico para produzir um resultado sustentavel e ndo entropico desta

programacgao comum e pressuposta dos sistemas politico e juridico.

Como segunda marca e termo final deste procedimento de
internalizagdo dos tratados internacionais, tem-se o Decreto presidencial, que se
convencionou na doutrina como o elemento de demarcacao da validade interna do
tratado, pois determina que esta norma ingressa no sistema de direito positivo do

Brasil, no caso concreto.

Logo, o Decreto presidencial € a Unica forma de expresséo
normativa do Presidente da Republica com permanéncia temporal como aduzido do
mesmo artigo 84, IV?®, diversamente das medidas provisérias, que tém validade e
vigéncia temporalmente limitadas, algo ndo compativel com a necessidade de

estabilidade dos tratados internacionais.

Recorda-se, ainda que a competéncia do Decreto presidencial, pode
ser, ainda, dessumida do artigo 84, VIl e VIII da Carta®®* dentro da competéncia
internacional do Chefe de Estado e, sendo estes Decretos Unica forma para dar

publicidade/validade normativa a esta ratificagao.

Neste contexto, deixa-se claro que a delegacdo dos poderes do
Presidente da RepuUblica para o representante plenipotenciario na esfera
internacional ndo implica delegacdo na esfera interna para, por exemplo,
comunicacado do cumprimento da marca de validade ou vigéncia de um tratado no
plano internacional (como o niumero minimo de ratificacdes) e o0 seu termo no plano

nacional ou comunicacdo de denuncia.

260 v/ - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir Decretos e regulamentos para

sua fiel execucao;

%1 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VIl - manter relagBes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos;

VIIl - celebrar tratados, convengfes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional;
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Concluindo parcialmente, o Decreto legislativo autoriza a producéo
normativa condicionada do Presidente da Republica e este o faz mediante o Decreto
presidencial de internalizacdo/incorporagdo ao ordenamento nacional, sendo
expressdao do procedimento (especialmente publicidade), matéria e O6rgao

competente, necessarios para satisfazer os critérios normativos de validade.

Deixa-se claro que o Decreto presidencial ndo € forma de
promulgacdo, mas forma de criagdo normativa autbnoma, apesar de ser

condicionada em seu contetido por intermédio do Decreto legislativo®®.

A interpretacdo destes autores advém da atecnia da redacdo dos
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artigos 1°, , e artigo 2°, 1°°*, ambos, do Anexo do Decreto 4.520 de 2002, que

estabelece as regras sobre a publicidade legislativa e o diario oficial.

Esta atecnia é afirmada por dois argumentos, sendo o primeiro que
o momento de producdo de tal Decreto € de conveniéncia do Presidente da
Republica, tanto naquele de ratificacgdo como naquele de revogacédo derivante da

dendncia, diversamente da promulgacédo que é ato vinculado e passivel de sancéo.

Segundo argumento € o fato que o Decreto presidencial ndo possui
a funcdo de ser o instrumento introdutério de promulgacdo, pois 0 instrumento
introdutério da promulgacao faz parte da prépria enunciacdo enunciada das leis,
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conforme o artigo 4° da Lei Complementar 95 de 1998, que trata sobre o

procedimento de producéao legislativa.

%2 como exemplo de autores que entendem o Decreto presidencial como forma de promulgacéo:

MELLO, Celso DUVIVIER de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. Vol. | e Il. 122
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

%3 Art. 1° Incumbe ao Poder Executivo, por intermédio da Imprensa Nacional da Casa Civil da
Presidéncia da Republica, a publicagao:

Il - dos tratados, convengdes e outros atos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional; e

%4 Art. 2° Sao obrigatoriamente publicados, na integra, no Diario Oficial da Uni&o:

Il - os tratados, as convengdes e outros atos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional e os
respectivos Decretos de promulgacéo;

%5 Art. 4° A epigrafe, grafada em caracteres maitisculos, propiciara identificacdo numérica singular &
lei e sera formada pelo titulo designativo da espécie normativa, pelo nimero respectivo e pelo ano de
promulgacéo.
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Concluindo parcialmente, a validade, em seu carater interno, é posta
no sistema, ou seja, no Decreto presidencial da ratificacdo ou no Decreto
presidencial que confirma/comunica a confirmacgéo das outras ratificagbes, quando o
caso, ndo relacionada a validade internacional, mas simétrica a ela, como sera visto

no tépico sobre a vigéncia do tratado, infra.

Cite-se que a posicdo adotada é semelhante a do Supremo Tribunal
Federal®®®, mas ndo é unanime na doutrina nacional, do que, como autores

267 com sua idéia de validade e

divergentes, tem-se, especialmente, Barros Carvalho
vigéncia a partir do Decreto legislativo e Taveira Torres?®® com a validade e vigéncia

condicionadas a ratificagao.

Como segundo procedimento de internalizacdo de tratados
internacionais, tem-se aquele mais simples que é o dos tratados que néo tratem de
encargos gravosos, nem de direitos humanos, pois estdo na competéncia plena e

incondicionada do Presidente da Republica.

Nesta internalizagdo, entre a assinatura e a ratificagdo inexiste
gualquer procedimento do parlamento, Decreto legislativo, pois ndo existe elemento
interno que condicione, interconecte, os procedimentos de produgdo normativos

nacionais e internacionais.

Portanto, o procedimento segue o rito internacional e produz sua
validade nacional através, tdo-somente, do Decreto presidencial, desconectado de
um Decreto legislativo autorizativo, criando uma exce¢do mais genérica de

desnecessidade de Decreto legislativo.
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267 Como exemplo tem-se a Carta Rogatoria 8279-4.

CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da territorialidade no regime de tributacdo da renda
mundial (Universalidade). In: IBET. Justica Tributaria . SP: Max Limonad, 1998; e, mais
recentemente, em: CARVALHO, Paulo de Barros. Tratados internacionais destinados a evitar dupla
tributagdo e incidéncia de imposto sobre a renda no Brasil: Analise do regime juridico tributario das
atividades de navegacao maritima envolvendo Brasil e Italia. In: Revista Tributaria das Américas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jan. — jun., 2010, p. 341-379.

%% TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario internacional: Planejamento trib  utario e
operacgdes transnacionais . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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Cite-se que os casos aludidos por Rezek®® de desnecessidade de
ratificacdo, ou seja, os tratados interpretativos, aqueles que sédo decorrentes légicos
de tratados anteriores e aqueles que estabelecem bases para futuras modificagoes,
somente podem prescindir de Decreto quando nao trouxerem encargos gravosos, no

sentido aludido, supra.

Terceira forma de internalizacdo destes tratados é dos tratados sem
onus vinculados a direitos humanos, em que o procedimento € semelhante ao dos
tratados com 6nus, porém, ha um quérum para o Decreto legislativo que ndo uma
maioria simples, mas uma maioria de trés quintos, idéntica aquela das emendas

constitucionais, conforme o artigo 5°, 8 3° da Carta Modificada.

A expressdo “aprovados” contida neste paragrafo deve ser
compreendida no mesmo esquema da expressao “resolver” do artigo 49, I, ou seja,
como procedimento de estabilizacdo do texto do tratado internacional para sua
ratificacdo, porém, com a distincéo citada da necessidade de um quérum qualificado

para a aprovacédo deste Decreto legislativo.

Complementarmente, denota-se que h& a impossibilidade de
revogacdo do Decreto presidencial por se tratar do direito derivante de clausula

pétrea.

6.2.3. Revogacao, solugédo de antinomias, hierarquia e tratados internacionais:

Treaty override .

No campo internacional, o direito pressupde, em sua forma de
(re)estabilizacdo a possibilidade de mudanca dos marcos legais, através de
descartes e rearranjos textuais, mais conhecidos como dentncia?’® e revogacao,
termos simétricos, um para a validade no campo internacional e outro para a

validade no campo nacional

289 REZEK, Francisco. Direito dos tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

2% Aqui e em varias passagens, deixa-se claro que o termo dentncia é utilizado como sindnimo de
revogacao nos casos de denuncia por parte do Brasil ou de denuncia de terceiros de tratados
bilaterais.
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Esclarece-se que a denuncia possui duas espécies/consequéncias
distintas, podendo gerar a invalidade internacional de um tratado, no caso de tratado
bilateral, ou pode, tdo-somente, gerar a invalidade daquele tratado com relagao

aguele pais que o denunciou, quando se tratar de tratado multilateral.

Logo, o Brasil pode provocar a revogacdo do tratado, no campo
internacional, ou pode ser sujeito de uma provocacao de revogagdo, quando o
tratado é denunciado por um sujeito vinculado aquele tratado bilateral, o que gera a

extingdo daquele compromisso.

Nestes contextos, a validade dos tratados internacionais em sua
duplice forma, nacional e internacional, acaba sendo extinta por um ato de decisao
especifico e determinado, o ato que retira a outra norma do sistema, excluindo-se o

caso de inconstitucionalidade.

E dizer, a revogacdo/denuincia, ndo sdo formas de declaragdo da
invalidade de um texto por incompatibilidade com a constituicdo, ndo sendo parte da
funcdo judicante, nem, mesmo, da revogacdo por meio de resolu¢do do senado nos

casos de inconstitucionalidade no controle difuso.

Cite-se que a declaracdo de inconstitucionalidade deve ser
realizada, em controle concentrado, em Unica insténcia, e, em controle difuso em
recurso extraordindrio, pelo STF, conforme a interpretacdo do artigo 102, |, a da

Constituicéio Federal®”, e do artigo 102, 1Il, b*>", respectivamente.

Ressalta-se que a definicdo, para os efeitos do primeiro artigo
citado, de ato normativo federal deve conter a espécie tratado, sob pena de

21 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,

cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acéo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

#2111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
guando a decisédo recorrida:

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,
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auséncia de sentido da competéncia da primeira alinea citada em contraposicédo a

maior competéncia da segunda.

E dizer, ndo seria admissivel que, em sede de recurso
extraordinario, fosse possivel julgar a constitucionalidade de tratado e ndo existisse

a mesma competéncia no julgamento em Unica instancia.

Complementarmente, ressalta-se que cabe ao STF o julgamento da
constitucionalidade, ndo da oportunidade e materialidade do tratado, sendo,

portanto, possivel, tratar compatibilidades com a constitui¢ao.

Quando delimitada e declarada esta incompatibilidade, deve o pais,
através de seu representante, de forma compulsoéria, denunciar o tratado, sob pena
de restar vinculado na ordem internacional, sujeito as sanc¢des previstas no tratado

ou na jurisdi¢ao internacional.

Na situacao de conflito entre tratado e leis em sentido estrito, tem-se
posicdo de que se trata de diferentes competéncias que resultam em ineficacia
técnico-sintatica positiva das normas nacionais, de forma analoga a chamada
eficacia contida das normas constitucionais®’®, cabendo resolucdo desta antinomia
no ato de aplicagdo, com prevaléncia da norma internacional sobre aquela de direito

interno.

Retomando, resta definir, portanto, o que significa dentncia e como

esta se processa no plano interno e internacional.

Denuncia é o nome dado ao ato do plenipotenciario de um Estado
gue deposita este ato no forum escolhido para o tratado, bilateral ou multilateral,
comunicando, por meio deste, a revogacao do tratado, a revogacao das obrigacfes

do veiculo introdutor e, portanto, das normas introduzidas.

23 Como importante estudo comparativo das formas de eficacia, apesar de ndo utilizar esta

especifica nomenclatura: DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito. 212
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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Obviamente, tal ato pressupfe a competéncia de realizacdo do
mesmo, por uma autoridade competente, sujeito plenipotenciario, a qual é dada a
capacidade desta revogacao no plano internacional, recordando que a comunicacao
da denuncia no plano nacional deve ser feita pelo Presidente da Republica, téo-

somente.

Muito se discute se o Decreto legislativo daria uma competéncia
plena ao Presidente da Republica para denunciar o tratado em sua livre conviccao e
livre iniciativa, tendo, portanto, o Decreto legislativo uma funcao triplice, ou seja,
negociacdo dos tratados de maneira ampla, incluindo a: ratificagdo, dendncia e
revogagdo no plano interno como instrumentos desta delegagdo, desta deciséo

politica.

Deixa-se claro que o Decreto legislativo ndo confere estes poderes
de negociacéo estratégica dos 6nus internacionais assumidos, por dois motivos: pela
simetria do Decreto as leis delegadas, em que sua revogacdo depende de
autorizacdo do congresso; e pela necessidade de que o procedimento de dendncia

seja simétrico aquele de ratificacao.

Com relacdo a simetria da delegacédo, tem-se que este argumento
criado é, apenas, para validar o raciocinio do segundo, delimitando uma forma
paralela de acao por parte do legislativo, pois o tratado nao é considerado como lei

em seu sentido formal.

Sobre o segundo argumento, tem-se que a dendncia deve ser
simétrica a ratificacdo, ou seja, o procedimento exigido para denuncia deve ser o

espelho daquele exigido para a ratificac&o®’.

Neste sentido, os tratados sem encargo gravoso e que nhao tratem

de direitos humanos seriam de livre dendncia, como aduzido no ponto anterior.

2" Como autores que entendem contrariamente a esta posicdo: MELLO, Celso D. de Albuquerque.

Curso de direito internacional publico. Vol. | e Il. 122 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; e
SANTIAGO, Igor Mauler. Direito tributario internacional — métodos de solug ao dos conflitos. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2006; entre outros.
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J& nos tratados de direitos humanos, ha a hipotese de denudncia,
porém, ndo existe a possibilidade de invalidacdo destes no plano nacional, pois ha
uma incorporacdo imediata deste ao campo semantico das clausulas pétreas da

Constituigéo.

Finalmente, nos tratados que tratam de encargos gravosos,
especialmente, naqueles tributarios, tem-se que esta retirada destes encargos,
provavelmente cria outros, do que, também, ha a necessidade de autorizacdo

legislativa, através do Decreto legislativo.

Esta posicdo estd em julgamento na citada ADI 1.625, que esta com
maioria para a tese de que se exige Decreto legislativo para a denlncia de um

tratado, ndo sendo ato unilateral da presidéncia da republica.

Obviamente, tal Decreto legislativo é seguido pelo Decreto
presidencial que incorpora ao ordenamento nacional, através do veiculo introdutor

competente, a norma de revogacdo daquele tratado.

Neste contexto, o Decreto presidencial € o instrumento do segundo
aspecto da retirada/revogacao dos enunciados enunciados dos tratados, do que € o
instrumento que determina a retirada de validade destes textos no direito interno

como contraparte internalizada da dendncia.

Cite-se que a pratica nacional sobre a comunicacdo de denuncias
consolidada pela Receita Federal do Brasil € por meio dos atos declaratorios
executivos, como no caso do Ato Declaratério Executivo SRF 72 de 2005, que trata
sobre a comunicacao da dendncia do tratado Brasil-Alemanha por este Gltimo, o que

implicava sua néo aplicacéo pelo Brasil a partir de 2006.

No contexto da revogacao/denuncia dos tratados e a validade desta

no direito interno de um pais, um tema importante € o chamado treaty override.

Esta expressédo refere-se a possibilidade de revogacdo de tratado

internacional, no ambito interno, de forma:
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» Direta por: ato normativo de direito interno posterior, que seja
uma lei, no ambito geral e abstrato, a partir de uma revogacao
explicita, nos termos do supracitado artigo 9° da LC 95/08 ou,
implicita, tacita, com suas ressalvas, nos termos do artigo 2°
da LICC; uma sentenca, no ambito individual e concreto, em
gue a sentenca delimita uma existéncia de treaty override no

caso concreto; ou

* Indireta, quando h&d uma néo aplicacdo do tratado de maneira
coordenada, implicando um treaty override ndo positivado e
que serd verificado na redundancia destas né&o

comunicacgoes.

Recorda-se que tal processo pode ocorrer, ainda, de maneira total
ou parcial, ou seja, aplicando-se a todos os enunciados enunciados do tratado ou

apenas partes destes.

Neste ponto, abre-se paréntese para delimitar a impossibilidade de
tal superacdo legislativa por auséncia de competéncia ou, mesmo, por
impossibilidade material de tal superacdo, dadas as relacbes de coordenacdo e
subordinacdo no desenho da competéncia legislativa, porém, aduzem-se as

classicas doutrinas sobre este instituto (ainda que com outras nomenclaturas).

E dizer, varias sdo as teses doutrinarias e jurisprudenciais que
tratam sobre a matéria, obviamente, orientando notas sobre o posicionamento
escalonado e hierarquia dos tratados no direito brasileiro, em sua validade interna ao

sistema brasileiro, obviamente.
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Inicialmente, existem os autores que tratam do chamado monismo
moderado, com prevaléncia do direito internacional, mais aceito pela doutrina®”® e
pela jurisprudéncia do STF pré-RE 80.004.

Secundariamente, tem-se a jurisprudéncia que afirma o monismo
moderado com prevaléncia do direito interno do sistema brasileiro, dentro da
orientacdo pos 1977 do STF, no RE 80.004 (que tratava sobre os tratados
normativos), delimitou a possibilidade do treaty override em outras matérias, mas
nao tratou especificamente do caso tributério, apenas o mencionou em obter dictum,
o que foi repetido na ADI 1.480, reafirmando tal forma ja sobre a constituicdo de
1988.

Basicamente, no julgamento da ADI 1.480, tem-se os argumentos
seguintes, sucintamente: os tratados internacionais s@o incorporados como leis
ordindrias; a revogacao se da por estes instrumentos normativos ou instrumentos
superiores hierarquicamente (para o STF) como leis complementares; os tratados
internacionais ndo podem tratar de competéncia de Lei complementar; a solucdo de
antinomias entre tratados e leis ordindrias se da pelas regras pressupostas de
Bobbio?’®,

Dentro da esfera jurisprudencial, recorda-se o recente e importante
julgamento do Resp 426.945, que estabeleceu que o tratado prevalece sobre lei
interna, reafirmando o artigo 98 de maneira plena, apesar de néo ter sido somente
este o fundamento da decisao, pois o principio da ndo discriminacao internacional foi

fundamental para a mesma.

Cite-se que o uso artigo 98 do CTN como unico fundamento de
supremacia do direito internacional sobre o direito interno na area tributaria ndo é
aceito, pois, como dito, considera-se que tal artigo poderia inexistir e, ainda assim,

deveria haver a prevaléncia da legislacéo internacional sobre a interna®’’.

2> Como exemplo ja citado: MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional

Ublico. Vol. | e ll. 122 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

® BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.  7a edic&o. Brasilia: UNB, 1996.
" Em mesmo sentido: TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario internacional: Planejamento
tributario e operag@es transnacionais . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.



275

Importante € mencionar que tal posicdo €, aparentemente e
indiretamente, reconhecida, pela Receita Federal do Brasil, que produziu a IN 244
de 2002, determinando algumas regras a serem seguidas para interpretar estas
Convengdes, 0 que se auxilia na uniformizagdo de procedimentos e determinacao
certas relagdes entre direito interno e internacional, especialmente prevaléncia dos

tratados na aplicagédo das aliquotas mais baixas destas convencgdes.

Da mesma forma, nos artigos 4° a 8° desta IN ha o necessario o
estabelecimento de procedimentos para as trocas de informagfes e formas

documentais aceitas para tanto.

Prosseguindo, varios autores defendem que o principio da
especialidade seria a forma de resolver antinomias gerais entre legislagéo interna e
os tratados, do que o tratado seria especial em relagdo a uma lei, algo
completamente fora de sintonia com a idéia que a semantica do texto é que
condiciona a delimitacédo entre especialidade e generalidade entre dois textos, e ndo

sua enunciagdo enunciada, tdo-somente.

Outro argumento bastante utilizado é o da distincdo entre leis
nacionais e federais, sendo as primeiras de competéncia simetricamente

comparaveis ao chefe de estado e as segundas ao chefe de governo.

Neste sentido, delimita-se que as leis nacionais ndo podem ser
revogadas por leis federais, 0 que sustentaria a tese da possibilidade de concessao
de isencdes por tratados internacionais, em detrimento da vedacao constitucional, a

exemplo®’®.

Efetivamente, o argumento utilizado, aqui, € o de que a lei ndo é
veiculo introdutor autorizado a revogar o Decreto que internaliza o tratado, pois a
competéncia de produzir tais textos € dada ao Presidente da Republica, téo-

somente, em ato conjunto e condicionado pelo congresso nacional, n&o

*® Com esta fundamentacdo: BORGES, Souto Maior. Isencdes Tributdrias. 22 ed. Sdo Paulo:

Sugestdes Literarias. 1969.
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unilateralmente, pois a representacdo internacional e sua face/espelhamento

nacional sédo do Presidente da Republica, tdo-somente.

Na especialidade tributaria com a avaliacdo do artigo 98 do CTN
como valido, em detrimento de alguns autores, tem-se argumentos complementares

a estes ja aduzidos.

Na solucdo do STF do multicitado leading case, RE 80.004, o relator
Cunha Peixoto denota que a lei ndo pode revogar o contrato, que € lei especifica e
valida escolhida/criada pelas as partes, do que a aplicabilidade do artigo 98 do CTN
elucida tal interagéo.

A solucdo de Rezek?"®

€ de visualizar a regra do artigo 98 do CTN
gue contrapde as demais leis a si e ndo ao tratado, resolvendo o conflito a partir da

prevaléncia de Lei complementar nacional (CTN) sobre lei ordinéria.

Interessante € a posi¢ao sobre artigo 98 do CTN de Moreira Alves,
no RE 90.824/SP, delimitando que a espécie de tratado € irrelevante sob o angulo
deste artigo, com o qual concorda Xavier’®, pois ha a prevaléncia do tratado pela

primazia do direito internacional conforme condiciona esta norma.

Entretanto, esta analise sob o angulo do artigo 98 do CTN né&o é
necessaria, apesar de este artigo ser importante sob o ponto de vista didatico,

elucidativo para o sistema do direito brasileiro.

Neste sentido, o artigo 98 do CTN é uma (re)positivacao da idéia do
dualismo brasileiro, que denota a prevaléncia do direito internacional internalizado
em detrimento do direito interno, ainda que posterior, como ressaltado por Taveira

Torres na doutrina nacional®®®.

279
280

REZEK, Francisco. Direito dos tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 62 edicdo, Rio de Janeiro, Forense,
2003.

1 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributac&o internacional sobre as rendas de em  presas. 22 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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Recorda-se, neste sentido, que esta prevaléncia ndo é dada pelo
aspecto da especialidade do tratado em detrimento da generalidade das leis, como

ressaltado por alguns internacionalistas.

Outros pontos importantes, no contexto das especificidades das
revogacdes no plano nacional, foram postos no julgamento do RE 466.343-SP, em
que o STF esta superando a jurisprudéncia do HC 72131-RJ, ou seja, discute-se o

desenho da constitucionalizagéo dos tratados que tratam sobre direitos humanos.

Porém, tal jurisprudéncia, ainda, ndo procedeu a uma definicdo
especifica a direitos humanos, que deve ser considerado sob uma otica estrita, no
esquema do artigo 5°, 8 3° da Carta, 0 que auxiliaria na solu¢do de antinomias entre
tratados e leis ou emendas constitucionais, pois tais garantias ndo seriam revogaveis

por serem clausulas pétreas, apos internalizadas.

Reitera-se o entendimento que o artigo 5° 8§ 3° da CF, ndo é
considerado como aplicavel a matéria tributaria a despeito de varios autores

nacionais®®?,

Concluséo parcial, portanto, na generalidade do tema e na
especificidade do direito tributario e direitos humanos, € que inexiste, na Carta

Nacional, norma que trate da revogacao de tratados por leis.

Tal idéia deriva da ndo equivaléncia de um com relagdo ao outro em
seu processo de producao e, ainda, como dito, o Decreto legislativo corresponde a
uma lei delegada para o executivo, ou seja, ordem especifica e determinada para

produzir estes instrumentos de maneira biforme, no plano nacional e internacional.

Tecnicamente, portanto, a partir do veiculo introdutor Decreto
presidencial que internaliza norma introduzida, enunciado enunciado de tratado

internacional, somente decisdo do STF ou novo Decreto presidencial com este fim

%2 Como exemplos ja citados: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional

tributario. 192 edi¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2004; e outros.
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especifico podem realizar revogacdo, recordando que este Decreto deve ser,

apenas, posterior a denuncia do tratado no plano internacional.

Sumarizando, o Decreto presidencial que internaliza estes
enunciados enunciados e aquele que internaliza a denuncia e sua contraparte
revogacdo sao, sempre, temporalmente posteriores a finalizagdo do procedimento

internacional.

Porém, estes Decretos ndo séo logicamente posteriores, do que, um
lapso temporal pode existir entre a entrada no sistema brasileiro e a entrada no
plano internacional, o0 mesmo ocorrendo com a denuncia, que opera efeitos

internacionais e pode nao ser internalizada, nacionalmente.

Prosseguindo no tema do item, reitera-se, portanto, que, ja definida
a diferenciacdo entre revogacao e solucdo de antinomias no topico especifico,
supra, tem-se como necessario delimitar que as relacbes de coordenacdo e
subordinagcédo existentes entre normas derivantes da internalizacdo de tratados
internacionais e o direito interno sédo produzidas através de solu¢do de antinomias e
nunca de revogacédo, adotando ou ndo a possibilidade de treaty override no direito

brasileiro.

E dizer, o problema desta relagdo entre normas internas e
internacionais é de ineficacia técnico-sintatica positiva por meio do veiculo introdutor
tratado, ndo problema de revogagdo da norma do tratado por norma de direito

interno ou vice-versa.

Tal idéia esta em sintonia com o voto do ministro Leitdo de Abreu no
RE 80.004/SE, com a ressalva que o resultado é oposto, ou seja, prega-se, aqui, a
prevaléncia (como critério de solucdo de antinomias, ndo revogacdo) do direito
internacional sobre o direito interno, diversamente da prevaléncia (ndo revogacao)

do direito interno sobre o direito internacional positivada no voto do ministro.

Elucidando, na contraposicdo de um tratado anterior ou posterior a

uma lei interna