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    INTRODUÇÃO




    A Ciência do Direito há muito identifica na tributação, para além da função puramente arrecadatória, a capacidade desta incidência induzir determinados comportamentos no indivíduo, dando a este uso e efeito o nome de extrafiscalidade. Assim, toda incidência tributária em alguma medida conterá em si tanto o efeito fiscal, a partir da constatação dos recursos vertidos ao ente tributante, quanto o efeito extrafiscal, em alguma medida.




    Assim é que a forma como se dá a tributação pode tornar determinadas atividades empresariais e o consumo de certos produtos e serviços mais ou menos atrativos em locais diferentes. Tal fato conduz as escolhas políticas do ente tributante, estabelecendo-se uma concorrência entre atores políticos na atração ou afastamento da atividade econômica, pelas mais diversas razões.




    No contexto da tributação em um estado fiscal, ou seja, cuja forma de financiamento de suas despesas se dê principalmente a partir da tributação, e organizado internamente como uma federação, em que se reconhece a autonomia de entes estaduais e municipais, essa concorrência pode ocorrer entre estes dentro de um mesmo país. Isto pois um tratamento tributário favorecido pode determinar a escolha de direcionamento para aquele território da atividade empresarial, carregando não apenas a arrecadação tributária ao fisco local, como também outras vantagens de interesse absolutamente republicano e legítimo.




    Em outras situações, esta natural concorrência entre entes políticos a partir da tributação pode extravasar os limites legais dispostos no estatuto jurídico ao qual se submetem, conferindo a esta concorrência a qualidade de predatória, tornando os instrumentos de indução do comportamento ilegais ou inconstitucionais. A esse cenário a doutrina denomina de guerra fiscal.




    Nesse contexto, o presente estudo se volta para a guerra fiscal estabelecida entre estados membro no Brasil, a partir da instrumentalização do ICMS em violação aos regramentos nacionais para concessão de benefícios fiscais. Todavia, propõe-se oferecer um outro ponto de vista, adotando-se uma postura pouco abordada na produção científica do direito.




    O grande acervo científico produzido sob esta temática em geral identifica, majoritariamente, inconstitucionalidades nas condutas levadas a cabo pelos entes federados na reação aos benefícios irregularmente concedidos por outros estados membros, em especial diante da glosa de créditos de ICMS.




    Todavia, parece-nos haver um novo posicionamento adotado pelo STF sobre o tema que não tem recebido a devida atenção e sua concatenação com todo o desenvolvimento científico acerca do tema. Ao revés, formou-se na academia e na literatura especializada um discurso homogêneo pró-contribuinte apegado a uma visão específica que, para se sustentar, ignora a jurisprudência atualizada acerca do tema, e em muitas vezes contradiz elementos da teoria geral do direito que contam com razoável consenso, sem amarras a evidentes fragilidades técnicas no discurso defendido.




    Com efeito, pouco rigor técnico tem um estudo que assuma uma postura descritiva do direito e que para sustentar suas conclusões necessite ignorar a teoria geral do direito em suas bases mais consensuais na contemporaneidade nacional, bem como ignorar a jurisprudência atual e a legislação vigente já declarada plenamente constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.




    Este estudo busca investigar especificamente a referida glosa unilateral a partir de uma postura descritiva da Ciência do Direito, investigando os fundamentos na Teoria Geral do Direito e no ordenamento jurídico que sustentam a sua juridicidade na dinâmica da tributação brasileira.




    Não se busca um embate crítico ao entendimento majoritário estabelecido sobre o tema, mas uma investigação com postura descritiva a partir de uma interpretação sistemática do ordenamento jurídico e, em especial, da teoria da nulidade concebida a partir dos pressupostos metodológicos do Constructivismo Lógico Semântico, escola do pensamento jurídico inaugurada por Paulo de Barros Carvalho e bem difundida nos mais rigorosos estudos de direito tributário nacional.




    Para tanto, este trabalho apresenta em seu primeiro capítulo os pressupostos metodológicos a serem adotados nas amarrações desenvolvidas ao longo do estudo.




    No segundo capítulo é apresentado um panorama descritivo dos elementos fundamentais do ICMS e sua regra-matriz de incidência.




    No terceiro capítulo é feita uma descrição pormenorizada da dinâmica da guerra fiscal específica que contextualiza este estudo, bem como uma revisão bibliográfica das principais teses jurídicas majoritariamente aceitas pelos tributaristas pátrios acerca do tema.




    No quarto e último capítulo, a partir de toda a perspectiva construída nos capítulos anteriores, é apresentada a nossa perspectiva do tema, lançando-se mão dos pressupostos metodológicos concebidos especialmente a partir das lições de Paulo de Barros Carvalho, Aurora Tomazini de Carvalho e Tácio Lacerda Gama. Neste também há um esforço descritivo na investigação sobre as bases descritivas das diversas espécies de controle de constitucionalidade e a identificação de hipóteses que se amoldem na figura da glosa de créditos de ICMS.




    O percurso aqui explanado e a introdução ofertada conduzem ao objetivo deste estudo, em responder o seguinte e específico questionamento: a glosa unilateral de créditos de ICMS decorrentes de benefício inconstitucional ocorrido na origem guarda compatibilidade com o Sistema Tributário Nacional e com a Teoria Geral do Direito?


  




  

    CAPÍTULO 1




    PRESSUPOSTOS METODOLÓGICOS




    1. SOBRE MÉTODO E OBJETO




    A produção do conhecimento cujo produto tenha os contornos de cientificidade demanda que o objeto de estudo seja claramente delimitado e sob o qual incida um método de aproximação1. Desse modo, o conhecimento científico se diferencia do conhecimento ordinário a partir do estabelecimento preciso de certos pressupostos metodológicos e delimitação clara do objeto de estudo, de modo a conduzir suas conclusões a um discurso marcado pela rigorosa consistência interna2.




    Quanto ao objeto, deve-se diferenciar o objeto-material, o dado da realidade da experiência, perceptível ao sentido, a partir do qual é possível uma infinidade de recortes arbitrários, constituindo o objeto cognoscível, ou objeto-formal. Eleito o objeto formal, tem-se a limitação cognoscitiva, cuja transgressão implicará no afrouxamento do rigor científico.




    Nosso objeto é desde já claramente apontado. Em um primeiro recorte, sendo este um estudo dentro da Ciência do Direito, adotando-se um referencial positivista, circunscreve-se a nossa observação a tudo quanto inserido sob determinadas condições no sistema jurídico. Ou seja, nosso objeto de estudo é delimitado ao conjunto de enunciados prescritivos emanados pelos sujeitos legitimados para tanto em nossa ordem constitucional vigente. Assim, o nosso estudo não deve ser contaminado por considerações de ordem política, social, econômica de forma direta, mas apenas indiretamente na medida em que são introjetadas no sistema jurídico a partir de sua positivação, não mais em sua complexidade e infinidade de possibilidades, mas vertido no código jurídico.




    Especificando ainda mais o nosso objeto de estudo, referimo-nos ao conjunto das normas dentro do sistema tributário nacional relativas à tributação do ICMS, a dinâmica da distribuição de competências, a sistemática de retirada de normas conflitantes deste sistema, os acórdãos de Tribunais e Convênios relativos ao mesmo tema. Neste recorte, a nossa problemática e análise se insere na dinâmica de fluxo de normas que interferem na tributação e reflexos jurídico-tributários entre estados-membros, contribuintes, e poderes constituídos.




    Desse modo, tem-se que o recorte apontado indica o centro temático de estudo, sempre localizado no direito positivo, naquilo que é ordinariamente conhecido pela doutrina especializada como guerra fiscal.




    Traçadas estas primeiras e importantes balizadas, é necessário aprofundar em cada uma destas afirmações, apresentando os seus elementos e consequências no campo metodológico científico, antes de seguirmos para o estudo aplicado.




    2. O CONSTRUCTIVISMO LÓGICO-SEMÂNTICO ENQUANTO MÉTODO DE ESTUDO DO DIREITO




    Adotado o pressuposto de que nenhum conhecimento é absoluto, mas dependente da adoção de um sistema de referência, deve-se adotar um método referencial para nos aproximarmos de nosso objeto, na produção do conhecimento científico.




    Na diversidade de métodos existentes, este trabalho adota o método consagrado pela escola do pensamento jurídico denominado constructivismo lógico-semântico, cujo método tem seu referencial teórico fundado da teoria da linguagem, no construtivismo, na lógica jurídica, semiótica e no positivismo analítico.




    O constructivismo lógico-semântico consagra-se como escola do pensamento jurídico nacional capaz de, a partir de seu método, trazer segurança e objetividade ao discurso jurídico científico, a partir de um sólido referencial teórico, cujos pressupostos mostram-se adequados para análise do objeto de nosso trabalho.




    Com efeito, a experiência do tema da guerra fiscal estabelecida entre estados-membros no contexto da tributação do ICMS se trata de fenômeno que envolve elementos políticos e econômicos na manipulação do sistema jurídico para atingimento de certos objetivos antagônicos entre todos os envolvidos. A abordagem da questão sem a adoção de um prévio e rigoroso recorte metodológico implicaria em uma complexidade infinita de considerações, com métodos e referenciais incomunicáveis entre si, ou, ao menos, sem conclusões claras acerca do estabelecimento de bases racionais de valoração. Dado que o conhecimento científico se presta a reduzir complexidades e formar uma compreensão fundamentada e lógica sobre seu objeto, tal caminho seria impossível de se construir a partir da adoção indiscriminada dos elementos que compõem tal dado bruto da realidade social.




    Cabe aqui tal constatação feita por Fabiana Del Padre Tomé quando enfrenta o tema da interdisciplinaridade do estudo do direito ao afirmar que3:




    [...] a interpretação econômica do direito, moral do direito, política do direito, quando pretende ultrapassar os limites disciplinares, dista de ser interdisciplinar stricto sensu: neste caso, estar-se-á diante de viés transdisciplinar, gerando a-disciplinaridade. Quando se diz que o fato jurídico é econômico, que o fato jurídico é moral ou que o fato jurídico é político, cria-se uma miscigenação de sistemas, tornando amorfos seus elementos. É um retorno ao heterogêneo contínuo, dificultando e até impossibilitando seu conhecimento.




    Tais conclusões não implicam, contudo, um absoluto isolamento hermético no conhecimento jurídico sem tocar na realidade. Ao revés, a adoção de um determinado recorte metodológico a partir da compreensão de um sistema não o isola absolutamente de seu ambiente. O direito, enquanto produto social, é permeado por diversas formas da realidade que o cerca, conforme doravante se demonstrará, sendo suficiente neste momento ressaltar que o compromisso estabelecido diz respeito à compreensão da inadequação de transitividade direta entre sistemas, um fechamento sintático a partir de uma abertura semântica e cognitiva.




    O constructivismo lógico-semântico, desenvolvido e difundido por autores como Paulo de Barros Carvalho, Aurora Tomazini de Carvalho, Fabiana Del Padre Tomé, Tarek Moysés Moussallem, Tácio Lacerda Gama e Lourival Vilanova, entre outros, constitui rico referencial teórico na Teoria Geral do Direito, que não cabe neste trabalho uma apresentação completa. Limitamo-nos a apresentar de forma destacada alguns dos pontos relevantes diretamente relacionados a este trabalho, cuja adoção não apenas é fundamental para a embasar os recortes estabelecidos neste estudo, mas também por, em boa medida, estabelecerem significativas diferenciações em relação aos pressupostos ordinariamente adotados, direta ou indiretamente, pela doutrina tributária nacional.




    3. GIRO-LINGUÍSTICO, CONSTRUTIVISMO E LINGUAGEM DO DIREITO




    Inicialmente, existem três pressupostos adotados pelo Constructivismo lógico-semântico que apresentam um significativo ponto de partida que diferencia esta escola do pensamento jurídico em relação à Teoria Geral do Direito em relação ao pensamento tradicional adotado na doutrina nacional. Embora cada um dos três pontos possa ser abordado de forma independente, porquanto não se confundam e tenham profundas implicações independentes uns dos outros, estes são apresentados brevemente, de modo a demarcar a repercussão na tomada de posição de nossa abordagem, caminhando para uma conclusão contextualizada, por questões de brevidade e didatismo.




    O primeiro destes pontos diz respeito à adoção do giro-linguístico, no qual se demarca uma evolução4 a partir da teoria então vigente (e em geral implicitamente ainda adotada na doutrina nacional) no entendimento pela existência de uma relação direta entre a linguagem e o mundo dos fatos. Assim, abandona-se a compreensão de que há uma “correspondência entre as ideias e as coisas que eram descritas pela linguagem, de modo que, o sujeito mantinha uma relação com o mundo anterior a qualquer formação linguística”5. Doravante, não se credita mais uma relação entre linguagem e o objeto do mundo real, entre palavra e objeto, língua e realidade. Ao revés, a linguagem não representa o espelho da realidade, porquanto seja independente e apenas a descreva a partir de signos e convenções culturais, de modo que a linguagem passa a ser um pressuposto do conhecimento, que tenta descrever, mas não reflete, por si, o dado bruto da realidade, porquanto irrepetível.




    Não se trata essa primeira tomada de posição como uma mera abstração filosófica, porquanto existam profundas implicações a partir desta, conforme leciona Aurora Tomazini de Carvalho6:




    Sob este novo paradigma, o conhecimento deixa de ser a reprodução mental do real e passa a ser a sua constituição para o sujeito cognoscente. Deste modo, a verdade, como resultado da correspondência entre formulação mental e essência do objeto significado linguisticamente, perde o fundamento, porque não existem mais essências a serem descobertas, já que os objetos são criados linguisticamente. A verdade das proposições conhecidas apresenta-se vinculada ao contexto em que o conhecimento se opera, dependendo do meio social, do tempo histórico e das vivências do sujeito cognoscente.




    Já não há mais verdades absolutas. Sabemos das coisas porque conhecemos a significação das palavras tal como elas existem numa língua, ou seja, porque fazemos parte de uma cultura. Na verdade, o que conhecemos são construções linguísticas (interpretações) que se reportam a outras construções linguísticas (interpretações), todas elas condicionadas ao contexto sociocultural constituído por uma língua. Neste sentido, o objeto do conhecimento não são as coisas em si, mas as proposições que as descrevem, porque delas decorre a própria existência dos objetos.




    O segundo ponto relevante diz respeito à adoção da concepção presente no próprio nome dado a esta escola do pensamento jurídico, referente à adoção do construtivismo. Ao passo que se entende a Ciência do Direito como descritiva do objeto de estudo, o direito positivo, o faz por meio de uma construção mental em nome da descrição. O conhecimento se dá a partir da interação e construção do indivíduo com o objeto, que leva ao terceiro ponto marcante das premissas adotadas por esta Escola: a diferenciação entre a linguagem da ciência do direito e a linguagem normativa do direito.




    Na variedade semântica colhida do termo “direito”, existem dois de específica confusão, nem sempre bem diferenciadas na generalidade dos estudos jurídicos nacionais, em relação à significativa separação entre o direito enquanto norma jurídica e seu sistema positivo, e a Ciência do Direito. São, todavia, linguagens com funções e características marcadamente distintas, na medida em que podemos brevemente apontar que o direito positivo tem uma função prescritiva da conduta humana, enquanto que a linguagem da Ciência do Direito é descritiva do seu objeto. Ainda, é possível apontar como diferença entre o direito positivo e a Ciência do Direito na medida em que “a primeira dirige-se à materialidade das condutas intersubjetivas a fim de discipliná-las, a segunda volta-se à linguagem do direito positivo, com a finalidade de compreendê-la e relatá-la”7. Por fim, dentre outras diferenciações, é possível indicar a Ciência do Direito como uma metalinguagem de seu objeto, descrevendo o direito positivo.




    Assim, como dito alhures, o objeto recortado como foco atencional de uma dada ciência constitui seu objeto formal, não interferindo ou alterando na sua constituição. Isto tanto no recorte cognitivo da elaboração do objeto, quanto em relação às elaborações desta linguagem, de modo que nada diz para o direito positivo as conclusões da Ciência do Direito, porquanto esta apenas o descreve.




    Vistos estes três pressupostos, cada um destes contribui de acordo com seu conteúdo a uma primeira e significativa conclusão que representa nossa tomada de posição frente o ordenamento jurídico e a ciência do direito, ao nosso objeto de estudo e às amarrações para as quais progressivamente serão aqui construídas no sentido de que não existem verdades ou conclusões absolutas e juízos demarcados necessariamente no sentido de que num ou noutro sentido as afirmações devam ser tidas como certas ou erradas. Ao revés, a verdade por correspondência dá lugar a uma compreensão de um esforço analítico por uma coerência interna do discurso, criando uma correlação legítima entre pressupostos e conclusões, entre hipóteses e consequências, reconhecendo-se a arbitrariedade de certos recortes e a sempre possível ambiguidade da linguagem. Isto pois as palavras e frases não contém em si um significado próprio e unívoco, ao revés, a interpretação dos textos constitui um processo construtivo do intérprete, que o faz a partir de seu referencial cultural, de modo que a tomada de certas conclusões demandará sempre o apontamento daquilo que suporta aquele determinado ponto de vista. E, ainda que o discurso seja correto, legítimo e bem fundamentado em um referencial metodológico robusto, as conclusões do intérprete realizadas dentro do discurso da ciência do direito serão sempre o resultado de uma linguagem descritiva, e não interferem na existência do seu objeto. Ainda que o estudioso aponte vigorosamente a invalidade de uma norma, tal afirmativa não retirará por si só a vigência da norma, cuja alteração demandará sempre uma outra linguagem competente para alterar o sistema normativo, sendo a ciência do direito sempre e tão somente uma metalinguagem da linguagem normativa do direito positivo.




    Com isso, fundamenta-se de início que o estudo científico aqui realizado busca um discurso coerente e metodologicamente construído, com tais premissas expressamente consideradas, e sem conclusões tidas por absolutas. Portanto, por mais que neste percurso sejam pontuados vigorosos dissensos com a doutrina majoritária, busca-se aqui a constituição de uma linguagem descritiva do direito, buscando compreender as razões e a sistemática do objeto de estudo dentro da teoria geral do direito, com respeito aos entendimentos diversos.




    4. SOBRE A TEORIA DA INCIDÊNCIA




    Abordar a teoria da incidência diz respeito a tratar acerca da forma como se dá a produção de efeitos de uma norma em casos concretos. E esta, para a escola do pensamento ao qual nos filiamos, como resultado dos pressupostos acima mencionados, se dá a partir da manifestação da vontade humana, em linguagem própria.




    A questão da linguagem se coloca como elemento essencial para a incidência. É a lição de Paulo de Barros Carvalho8:




    ali onde houver direito haverá sempre normas jurídicas, e onde houver normas jurídicas haverá, certamente, uma linguagem que lhes sirva de veículo de expressão. Pois bem, para que haja o fato jurídico e a relação entre sujeitos de direito que dele, fato, se irradia, necessária se faz também a existência de uma linguagem: linguagem que relate o evento acontecido no mundo da experiência e linguagem que relate o vínculo jurídico que se instala entre duas ou mais pessoas. E o corolário de admitirmos esses pressupostos é de suma gravidade, porquanto, se ocorrerem alterações na circunstância social, descritas no antecedente de regra jurídica como ensejadoras de efeitos de direito, mas que por qualquer razão não vierem a encontrar a forma própria de linguagem, não serão consideradas fatos jurídicos e, por conseguinte, não propagarão direitos e deveres correlatos.




    Desse modo, não se diferencia o momento da incidência e o momento da aplicação, ocorrendo no ato da construção da linguagem competente que indica o reconhecimento jurídico do evento e suas jurídicas consequências. Tal conclusão não impede que o ato de comunicação naquele momento erigido possa fazer referência a outro momento a partir do qual se consideram os efeitos jurídicos do fato jurídico.




    O direito se serve do ordenamento positivado, que prevê normas gerais e abstratas, que, no confronto com os fatos juridicamente relevantes, crie normas individuais e concretas que correspondem à aplicação da norma ao caso concreto.




    A partir dessa construção, constata-se a colocação do elemento humano como central na aplicação do direito, porquanto, ao contrário da teoria da incidência imediata e infalível, seja fundamental a presença do ser humano para manifestar a comunicação em linguagem competente.




    Nesse sentido, observa-se da lição de Paulo de Barros Carvalho9:




    Aplicar o direito é dar curso ao processo de positivação, extraindo de regras superiores o fundamento de validade para a edição de outras regras. É o ato mediante o qual alguém interpreta a amplitude do preceito geral, fazendo-o incidir no caso particular e sacando, assim, a norma individual. É pela aplicação que se constrói o direito em cadeias sucessivas de regras, a contar da norma fundamental, axioma básico da existência do direito enquanto sistema, até as normas particulares, não passíveis de ulteriores desdobramentos, e que funcionam como pontos terminais do processo derivativo de produção do direito.




    E segue10:




    A aplicação do direito é justamente seu aspecto dinâmico, ali onde as normas se sucedem, gradativamente, tendo sempre no homem, como expressão da comunidade social, seu elemento intercalar, sua fonte de energia, o responsável pela movimentação das estruturas.




    O ser humano comparece na teoria da incidência da norma como elemento fundamental, portanto.




    Este é um dos pontos centrais da diferenciação entre a teoria tradicional adotada no direito brasileiro e aquilo quanto seguiremos adotando doravante neste trabalho. Sendo a nossa compreensão de que o direito se constitui a partir da comunicação e da linguagem, a partir de atos humanos, onde houver incidência do direito deverá haver a produção de uma linguagem competente para relatar a sua ocorrência, conforme lição acima colacionada de lavra de Paulo de Barros Carvalho.




    5. INTERPRETAÇÃO E O PERCURSO GERADOR DE SENTIDO




    Adotadas as premissas acima expressadas, a construção do sentido decorrente da interpretação do direito implica na constatação de que tanto a Ciência do Direito quanto o direito positivo são sempre linguagem. A linguagem descritiva científica somente logrará êxito na sua constituição a partir de um esforço de compreensão integrativa do conjunto normativo, entrelaçando-o de forma horizontalizada, em uma sucessão organizada de fundamentos e derivações sistemáticas.




    Demarca-se no processo interpretativo um dissenso entre a doutrina tradicional e aquela compreensão adotada por nós, no sentido de que não viceja aqui a sustentação da existência de métodos autônomos interpretativos, como histórico, teleológico, literal, lógico, pois cada um destes está aproximado a certos recortes semióticos do contato com o texto, enquanto a completa compreensão do direito positivo se dará a partir do método sistemático. Conforme lição de Paulo de Barros Carvalho11:




    Atingindo esse ponto, não é difícil distribuir os citados métodos de interpretação pelas três plataformas da investigação linguística. Os métodos literal e lógico estão no plano sintático, enquanto o histórico e o teleológico influem tanto no nível semântico quanto no pragmático. O critério sistemático da interpretação envolve os três planos e é, por isso mesmo, exaustivo da linguagem do direito. Isoladamente, só o último (sistemático) tem condições de prevalecer, exatamente porque antessupõe os anteriores. É, assim, considerado o método por excelência.




    No mesmo sentido, Juarez Freitas12 afirma que quando se interpreta o direito, interpretasse-o em sua totalidade, direta ou indiretamente, concluindo que a intepretação jurídica deve ser sistemática, ou então não será uma intepretação jurídica.




    Como bem ressalta Paulo de Barros Carvalho13, a intepretação deverá se servir mutuamente dos planos sintático, semântico e pragmático, compreendendo-se que não caberá à Ciência do Direito indicar intepretações justas e injustas, mas apresentar as interpretações possíveis e as impossíveis, aquelas que podem decorrer legitimamente das premissas e do sistema jurídico, e aquelas que não guardam amparo no conjunto linguístico prescritivo.




    Assim, Paulo de Barros Carvalho elabora uma teoria acerca de um percurso gerador de sentido, no qual o intérprete transita entre quatro planos, a saber: S1, que se trata do “plano material do direito, é dado físico, do qual parte o intérprete para construção do conteúdo jurídico”14. O próximo plano é o denominado S2, no qual o intérprete toma contato com o plano semântico, com o conteúdo significativo dos textos isolados, sem uma estrutura deôntica, com a qual se tomará contato no plano S3, onde se estrutura a forma hipotético-condicional.




    Quando o processo interpretativo é capaz de compreender, diante do contato com o texto bruto, os seus conteúdos semânticos, o estabelecimento de significados de suas partes componentes e o estabelecimento de relações internas linguísticas, concebendo-se claramente a norma primária e secundária, a relação de hipótese e consequência, está-se diante da transição entre os planos S1, S2 e S3.




    Chega-se, por fim, ao plano da sistematização do direito, denominado S4, no qual se estabelecem as relações entre as distintas normas que compõem o ordenamento jurídico, estabelecendo relações entre si.




    O processo de construção da intepretação do direito se dá a partir de um constante trânsito entre estes quatro planos, de modo que a intepretação eventualmente interessada na construção de determinado sentido previamente estabelecido, que arbitrariamente se encerre em determinado ponto deste percurso, fugindo-se à intepretação sistemática, esquivando-se da exposição de determinado conteúdo semântico, será uma interpretação não jurídica. Há, assim, a necessidade de que a interpretação encontre harmonia com o sistema hierárquico das normas sob as quais recai seu exercício intelectual.




    Tais constatações são especialmente importantes para este trabalho, na medida que o esforço descritivo aqui empreendido e a fundamentação na teoria geral do direito da glosa unilateral dos créditos terão como pressuposto a análise do conjunto normativo e da sua integral consideração no ato do aplicador do direito, conforme oportunamente se expressará no capítulo final deste trabalho.




    6. DIREITO POSITIVO E SISTEMA JURÍDICO




    Lançar mão da ideia de sistema social implica aparentemente no distanciamento de uma perspectiva positivista em relação ao estudo do direito. Todavia, seu uso é feito aqui com o potencial explicativo que esta concepção fornece, e, ao final, retorna-se ao ponto de partida, buscando deixar mais claro aquilo que pertence ou não ao sistema jurídico.




    Paulo de Barros Carvalho15 indica a existência de concepções que diferenciam ordenamento jurídico de sistema jurídico, a partir do ponto de vista do direito positivo. A concepção seguida pelo doutrinador, e por nós integralmente adotada, compreende que sistema e ordenamento se encontram em linguagens diversas, não havendo contradição entre si.




    O conjunto de textos brutos colocados pelo legislador, bem como outras mensagens com mesma força normativa pelos outros Poderes, denomina-se como o ordenamento jurídico. Sobre estes dados brutos é que o intérprete constrói o entendimento acerca do sistema jurídico, sendo este o resultado do esforço de interpretação e organização, lançando luz sobre as relações hierárquicas estabelecidas, averiguando-se as relações de validade e vigência, apontando naqueles o fundamento destas conclusões.




    Assim, se sob uma perspectiva sociológica os sistemas, dentre estes o jurídico, se autofundam a partir da evolução da sociedade e diferenciação funcional, em que a unidade e a diferenciação se encontram em um ponto cego da observação16, sob o viés positivista, refere-se ao ordenamento jurídico, todavia, com fontes bem delimitadas. Todavia, entre o ordenamento jurídico, conjunto de dados brutos, e a sua percepção enquanto sistema jurídico, há a atuação do intérprete, compreendendo seu objeto de observação, estabelecendo as relações entre si, no percurso gerador de sentido.




    Não se quer dizer com isso que somente se refira a sistema a compreensão do ordenamento produto do esforço intelectual do estudioso do direito, na linguagem científica, mas também o direito positivo, todavia, com contornos diversos que não se podem confundir entre si, conforme adiante discorreremos.




    A diferenciação funcional acima mencionada corresponde a uma das maiores contribuições que a teoria dos sistemas traz para uma boa delimitação do direito, entre sistema e ambiente.




    Dito no limite da simplificação que convém a este estudo, no ambiente estão contidos todos os dados da realidade externos ao sistema, e dentro deste todos os dados vertidos no código do sistema, sendo estes os que operacionalizam funcionalmente aquele determinado sistema social. Transportando esse recorte para o sistema jurídico, tudo quanto internalizado no ordenamento jurídico sob o código lícito / ilícito, faz parte do nosso universo de observação, condição para o fechamento estrutural do sistema, ainda que cognitivamente aberto17. Essa separação entre ambiente e sistema é fundamental, de modo que o operador do direito deve ter consciência de que não é possível buscar um dado do ambiente e pretender considerá-lo diretamente no sistema jurídico, sob pena de corrupção deste. Trata-se da aplicação da autorreferência intrassistêmica (autopoiese), na medida em que as operações do sistema devem ser realizadas internamente, não se relacionando diretamente com dados do ambiente. É a lição de Celso Fernandes Campilongo18:




    A teoria dos sistemas autopoiéticos substitui a explicação causal dos sistemas abertos (input/output) por um modelo de ligações simultâneas e assimétricas entre os sistemas. Os sistemas funcionalmente diferenciados, como a política e o direito, mantêm conexões altamente seletivas com seus respectivos ambientes. Isso não significa que o ambiente político ou econômico determine as estruturas ou as operações do sistema jurídico, mas significa, isto sim, que o sistema jurídico (assim como os demais sistemas) possui uma forma específica para pressupor a situação e as mudanças em seu ambiente e coligar esse contexto às suas operações internas. Essa forma chama-se acoplamento estrutural.




    Assim, em determinada interpretação jurídico realizada pelo operador do direito, deve-se ter em mente sempre que os dados a serem analisados, seja no antecedente, seja no consequente da aplicação da norma, há de se observar se aquele dado está de fato internalizado pelo ordenamento jurídico / sistema jurídico. Mais uma vez aqui repetindo tais advertências, nas palavras Paulo Roberto Coimbra Silva de que sendo os sistemas operacionalmente fechados e autorreferentes, “o ambiente não pode contribuir para nenhuma operação de produção ou reprodução no sistema, assim como o sistema também não pode operar no ambiente”19.




    A mesma conclusão se encontra na lição de Aurora Tomazini, no que denomina como a intransitividade entre sistemas20:




    O interagir entre os dois mundos não significa dizer que o direito positivo e realidade social se confundem, pois uma coisa é ser linguagem pertencente ao sistema do direito positivo e outra pertencente ao sistema da realidade social. Para que a linguagem social ingresse no sistema do direito positivo, é preciso que ela apresente certos critérios de pertencialidade determinados pelo próprio sistema. É preciso que ela passe pelo filtro da facticidade jurídica, para que deixe de ser linguagem social e constitui-se, então a ser linguagem jurídica. Aplicando a teoria dos jogos de linguagem, é preciso que se produza uma jogada dentro do jogo do direito. O mesmo se aplica na ordem inversa: só se altera a realidade social com a produção de outra linguagem social, ou seja, para alterar o jogo social é preciso efetuar uma jogada no jogo social.




    É preciso nesse momento asseverar que, em que pese os pressupostos da teoria dos sistemas, colhidos da sociologia à sociologia do direito, serem bastante diversos da concepção positivista do direito, as conclusões de ambas as teorias mais se complementam do que se contrapõem, conforme até aqui demonstrado. Essa percepção também é encontrada em Mário G. Losano, prefaciador da edição brasileira de obra de Bobbio, afirmando que Talcott Parsons e sua “teoria do sistema social estaria perfeitamente inserido o subsistema jurídico Kelseniano”, na medida em que a Teoria Pura e uma compreensão funcional do direito, afeta à sociologia do direito, não se refutam, apenas focam em pontos diversos21, complementando-se.




    Corroborando tal conclusão, veja-se nesse sentido que a diferenciação entre sistema jurídico e ambiente encontra seu correspondente na lição de Lourival Vilanova, com conclusões iguais e pressupostos similares22:




    Diremos: os conceitos, quer normativos, quer empírico-naturais ou empírico-sociais, são seletores de propriedades. Nem tudo do real tem acolhida no universo das proposições. No campo do direito, especialmente, a hipótese apesar de sua descritividade, é qualificadora normativa do fático. O fato se torna fato jurídico porque ingressa no universo do direito através da porta aberta que é a hipótese.




    Paulo Roberto Coimbra Silva23, ancorado na lição de Claus-Wilhelm Canaris, afirma que a compreensão do direito enquanto sistema, fundamenta-se em dois postulados interdependentes: a adequação valorativa e a unidade interna do sistema.




    A adequação valorativa implica a necessidade de que, desde a criação das normas, até a aplicação última da lei, observe-se o conjunto de princípios gerais do direito. Por sua vez, a unidade interna implica na coerência do sistema, prevendo-se mecanismos para extirpação de normas que atentem contra esta coerência.




    Vemos alguns problemas nesses pressupostos. Primeiramente em relação a ideia de adequação valorativa, Canaris parece adotar uma concepção de princípio enquanto superior e anterior ao direito positivo ao estabelecer que estes seriam anteriores e estruturantes deste sistema. Tal compreensão dos princípios em uma superposição em relação ao direito positivo, de forma transcendental parece se ligar muito mais a uma compreensão naturalista de direito, por nós não adotada. Ao revés, entendemos que tudo quanto se diga como princípios que sejam anteriores e superiores ao direito, refira-se a valores sociais, que estão no ambiente, e são internalizados no direito a partir da positivação, e indiretamente pertencendo ao horizonte cultural do intérprete, mas jamais atuando diretamente como que sobrepairando o sistema jurídico. Ao ser internalizado no sistema jurídico, tal princípio, enquanto norma, sujeitar-se-á à validade e à hierarquia tanto quanto as demais normas, não havendo espaço para uma compreensão “supernormativa” aos princípios, conforme em outro momento deste estudo voltaremos a tratar. De mais a mais, a lição de Canaris é problemática na medida em que não se tem ao certo o conteúdo destes princípios, e, conforme o próprio autor afirma, “o significado dos princípios gerais de direito para a formação do sistema precisa, contudo, nalguns pontos, ainda de maior elucidação”24, ou, ainda, de quais princípios seriam eleitos para integrar tais requisitos em cada sistema e a sua justificação.




    Em relação à unidade interna e o dever de coerência, é importante bem estabelecer qual seja a sua exata formatação.




    Paulo de Barros Carvalho25 assevera, como já afirmamos acima, que o status de sistema, a partir da compreensão positivista, enquanto conjunto organizado e sistematizado, está contido na linguagem descritiva da ciência do direito, e, com contornos diversos, também no ordenamento positivo. Cabe neste momento traçar diferenças fundamentais, citando primeiramente a lição do mestre26:




    Sistema é o discurso da Ciência do Direito, mas sistema também é o domínio finito, mas indeterminável, do direito positivo.




    Já dissemos, no Capítulo I, que as normas jurídicas formam um sistema, na medida em que se relacionam de várias maneiras, segundo um princípio unificador. Trata-se do direito posto que aparece no mundo integrado numa camada de linguagem prescritiva. Produto do homem para disciplinar a convivência social, o direito pertence à região ôntica dos objetos culturais, dirigindo-se, finalisticamente, ao campo material da conduta.




    Ao sistema, enquanto conjunto normativo do direito positivo, detém um grau de racionalidade, cujo fio condutor seja aquele conjunto de dados culturais que inspiram o legislador. Todavia, no repertório do sistema do direito positivo é possível encontrar normas nas quais se furta a coerência. Porém, esta constatação já está no campo da interpretação do direito, porquanto constatada a partir da construção dos significados e o estabelecimento de diversas correlações, situadas na interpretação sistemática do indivíduo. Servimo-nos aqui de dois exemplos, como instrumento eficaz de explicitação do pensamento defendido:




    a)  o intérprete ao analisar sistematicamente o art. 7º, IV, da Constituição Federal, ao lado da norma que estabelece o valor do salário-mínimo, constata que este não cumpre aquela determinação constitucional de ser suficiente para atender as necessidades básicas de uma família.




    b)  o intérprete ao analisar sistematicamente o art. 129, caput, e §6º, constata que o legislador estabeleceu a pena máxima para o crime de lesão corporal culposa e lesão corporal dolosa na mesma extensão de um ano. Constata, assim, que a conduta dolosa, de maior reprovabilidade, tem no sistema jurídico a mesma cominação máxima que a conduta culposa, de significativamente menor reprovabilidade social.




    Cabe, a partir desta constatação, ao cientista do direito, apontar a falta de coerência entre as normas, todavia, a retirada daquela norma infraconstitucional não cabe ao intérprete ou mesmo à Ciência do Direito, porquanto esta apenas descreva aquela. A falta de coerência é objeto de constatação pelo cientista do direito, cabendo a tomada de decisão entre a análise da exatidão da sua descrição que faz do ordenamento jurídico, ou a este apontar a crítica. Todavia, para a linguagem prescritiva, a racionalidade não se dá a partir da coerência, mas a partir da hierarquia. A falta de coerência, assim, não é suficiente para estabelecer um conflito normativo. A contradição decorrente da falta de coerência, que se encontra em outro patamar de conflito, este sim, demanda a solução pelos aplicadores legitimados à retirada de uma das normas, a partir da solução de antinomias27, que, ressalte-se, encontram-se dentro do sistema jurídico positivo.




    Sobre o tema, é a lição de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, no sentido de que a ideia de um legislador coerente não encontra respaldo quando se passa a analisar a norma jurídica. Todavia, no mais das vezes, certas incoerências serão resolvidas na análise de critérios de solução de antinomias28, que pela ausência de previsão de outras implicações, denota-se que a incoerência imputada decorrente de expectativas do intérprete não se coloca como vício normativo.




    Conforme anota Aurora Tomazini de Carvalho, os axiomas do ordenamento jurídico são a validade e a hierarquia29, corroborando nosso entendimento de que a coerência não integra o ordenamento jurídico. A coerência se encontra alocada no vetor interpretativo presente no esforço de sistematização do ordenamento realizado pelo cientista do direito. A contradição, falta de coerência de grau especial, implica em antinomia, a ser solucionada por regras próprias previstas no próprio ordenamento.




    Assim, é da natureza do direito positivo e de suas fontes a constatação de falta de coerência30, todavia, não suficiente para implicar a sua retirada do ordenamento jurídico, cuja validade está condicionada à hierarquia31.




    Tal coerência, todavia, comparece novamente na interpretação e aplicação do direito por seu legitimado, mencionado por Paulo Roberto Coimbra Silva como função negativa, “centrada na verificação de que em cada ato jurídico deve revelar-se a adequação e integração axiológica ou teológica na unidade interna do sistema jurídico, acarretando a eliminação das incoerências, contradições e incompatibilidades eventualmente identificadas”32.




    Quando o autor menciona a verificação pelo aplicador do direito a adequação axiológica, guardando coerência com o quanto aqui defendido, tal axiologia refere-se tanto ao valor hierárquico estabelecido pelo ordenamento quanto pela valoração impregnada no sujeito, no limite de sua sustentação no ordenamento.




    Foi dito acima que a Teoria Pura do Direito de Kelsen expulsa de sua análise a sociologia do direito, sem que com isso seja correto afirmar que haja incompatibilidade entre ambos, mas acertadamente uma relação de complementariedade. O mesmo há de se concluir com relação à ideia de função do direito.




    7. ESTRUTURA E FUNÇÃO DO DIREITO




    A história mundial indica profundas alterações no papel do Estado ao longo dos séculos, sendo possível apontar alterações mais recentes a partir das guerras mundiais. Se antes da primeira grande guerra o Estado ocupava nas diversas democracias modernas uma posição liberal, em que os direitos fundamentais se voltavam essencialmente ao estabelecimento de limites à atuação estatal, após, passa-se a caminhar em direção ao Estado Social.




    Tal tendência marca as constituições, que passam a assumir uma função dirigente, em que o Poder Público passa a atuar positivamente para atendimento de demandas sociais. Assim, até meados dos anos 70 e 80 esteve presente o que Canotilho identificava como um forte dirigismo constitucional33.




    Essa mudança de feição do Estado, refletida no conteúdo das Constituições de diversos países, implica uma alteração nas normas e adequação da Ciência do Direito a esta nova realidade.




    Anota Bobbio34 que a Ciência do Direito fora marcada nas primeiras décadas do século XX pelo positivismo jurídico de base kelseniana cujo enfoque se dera em relação à estrutura da norma, relegando o estudo da função do direito à sociologia. Todavia, na passagem do Estado garantista para um Estado dirigista, o direito deixa de ser apenas um instrumento de controle social e passa a contar com outras feições, de modo que o pensamento recortado na Teoria Pura deixa de ser suficiente, marcando inclusive a transição dos estudos de Bobbio do estudo do positivismo para outros conhecimentos, como a política e a sociologia jurídica.




    Assim, ao lado dos estudos referentes à teoria estrutural do direito, passa-se a florescer estudos acerca de uma visão funcional do direito. Não se trata de uma superação da visão estruturalista do direito, mas apenas uma complementação de modo a melhor captar toda uma nova realidade jurídica daqueles tempos. Anota Mário G. Losano em prefácio à obra de Bobbio que35:




    Aceitar a função como elemento essencial do direito não implica, contudo, a rejeição de uma visão estrutural do direito. Trata-se, não de um repúdio, mas sim de um complemento: a explicação estrutural do direito conserva intacta a sua força heurística, mas deve ser completada com uma explicação funcional do direito, ausente em Kelsen porque este último seguira com rigor a escolha metodológica de concentrar-se no aspecto estrutural do direito, e não no aspecto fundamental.




    Essa visão, para Bobbio, tem fortes marcas da sociologia, de modo que não se tratara de um descuido ou uma lacuna não intencional de Kelsen, mas sim de uma decorrência da sua própria delimitação para a pureza de sua teoria.




    A morte de Kelsen em 1973 é contemporânea ao pensamento de Bobbio acerca da função do direito, em pensar elementos para manter a teoria atualizada, e o faz a partir da constatação de que o estado industrial “não se limitava a exercitar um controle social, mas intervinha cada vez mais na gestão da sociedade e, em particular, da economia, com um poder de endereçar condutas reforçado pelos incentivos”36. Os incentivos do direito, em contraposição às sanções do direito penal representam essa modernidade que o positivismo podia dar apenas uma limitada contribuição:




    Kelsen distanciara-se explicitamente do problema da função do direito. Os pontos de partida de Hans Kelsen - relativismo ético, irracionalidade dos valores, neutralidade da ciência - levavam-no a evitar ocupar-se dos fins que o direito pode perseguir: para ele, o direito é uma técnica para o controle social que persegue o fim que vez por vez a ele é assinalado por quem detém o poder coercitivo, ou seja, pelo Estado. Consequentemente, na progressiva construção da sua teoria pura do direito, Kelsen concentrara-se cada vez mais na estrutura do ordenamento, ao mesmo tempo em que reduzia ao mínimo qualquer referência à sua finalidade37.




    Assim, duas suplementações se mostram necessárias nessa nova realidade da qual a Teoria Pura não é capaz de sozinha captar: a superação do direito exclusivamente sob um ponto de vista repressivo; e a integração da função no estudo do direito.




    O primeiro ponto será objeto de considerações em momento posterior deste trabalho, detendo-nos aqui em relação à função no estudo do direito.




    Há autores mais modernos, como é o caso de Fabiana Del Padre Tomé38, ancorada nas lições de Paulo de Barros Carvalho e José Souto Maior Borges, que entendem que não é possível se estabelecer uma separação entre estrutura e função no direito.




    Bobbio anota interessante e importante advertência de que Kelsen não apenas expulsa de seu recorte metodológico a ideia de função do direito, e por consequência da interpretação teleológica da norma, porquanto era exatamente na alegação de que determinados objetivos integravam o direito que diversas ideologias contaminavam a teoria do direito39.




    A crítica é pertinente e risco era tão real à época da concepção da Teoria Pura tanto quanto o é atualmente. Ao se agregar à interpretação uma determinada finalidade ao direito, há, necessariamente de se colocar uma resposta ao questionamento: e qual é o objetivo do direito? A resposta pode ser defendida pelo intérprete das mais variadas formas, apontando-se arbitrariamente determinados conteúdos, que implicariam em legitimação das mais variadas conclusões, para muito além dos limites de interpretação legítima da norma positivada, ou em reforço desproporcional de determinadas possibilidades interpretativas.




    Com todos os riscos da má concepção do exemplo, lancemos mão, mais uma vez, a este recurso. Imagine-se a interpretação dos contornos da não cumulatividade fortemente marcada por uma visão teleológica, acima da própria deferência a uma interpretação sistemática do conjunto normativo posto. Se o aplicador do direito entende como uma limitação à tributação fundamental sine qua non para o não confisco e para concretização da livre iniciativa, qualquer limitação estabelecida ao creditamento torna-se um evidente caso de violação do programa constitucional estabelecido, implicando diversas inconstitucionalidades colhidas no ordenamento. No sentido oposto, se a conformação da não cumulatividade se dá fortemente influenciada por uma concepção do sistema constitucional tributário como fundamental para a manutenção do estado e financiamento dos custos dos direitos, priorizando-se os interesses difusos em detrimento do interesse individual ou coletivo do contribuinte, aquele dispositivo passa a ter fundamentadamente uma baixa normatividade, podendo ser excepcionado em nome da arrecadação tributária.




    É preciso, portanto, adotar uma compreensão para qual seja a função do direito em termos gerias, de modo que este estudo se desenvolva sob bases sólidas evitando-se tendências reducionistas para o enfrentamento do problema proposto.




    8. FUNÇÃO DO DIREITO, EXPECTATIVAS NORMATIVAS E LEGALIDADE




    Cotejando ainda aproximações entre uma visão positivista do direito com uma abordagem sociológica, sob a perspectiva de que ambos apresentam fundamentos diversos para conclusões não conflitantes, deve-se analisar qual seja a função do direito.




    Luhmann, em sua complexa construção sociológica, entende que o mundo é caracterizado por infinitas possibilidades da realidade e do possível, organizando-se os sistemas sociais para diminuir tais contingências40, a organização de estruturas de expectativas reduz contingências, tornando possível a comunicação41, fundamental na teoria luhmanniana42. Não há como abordar essas construções sem reduzir a carga extremamente abstrata, todavia, Ulisses Viana assim explana e exemplifica:




    As expectativas surgem como estruturas de sentido para os sistemas sociais, com as quais estes sistemas estabilizam sua seletividade – como possíveis escolhas – diante de um horizonte aberto de possibilidades (infinitas) e de uma generalização de possíveis sentidos comunicativos (comunicações de sentido).




    Essa estabilização da seletividade se dá pela limitação prévia de escolhas das possibilidades (p.ex.: amanhã fará calor ou frio? Em vez de: como será amanhã?).




    Para obter essa delimitação prévia das possíveis escolhas, emerge a necessidade de os sistemas sociais produzirem uma condensação (redução) dos sentidos generalizados do ambiente43.




    Dessas expectativas, Luhmann as divide em expectativas cognitivas e normativas, importando para o direito apenas a segunda44, assim as diferenciando45:




    Em contraste com um amplo espectro da literatura em teoria do direito, o conceito de norma não é definido pela especificação de características essenciais e peculiares da norma, mas mediante uma distinção, que é a distinção de possibilidades de comportamento para o caso de a expectativa se frustrar. Quanto às expectativas há renúncia em caso de não se cumprirem ou elas são mantidas, apesar da frustração. Se se antecipa tal bifurcação, havendo de antemão um compromisso com uma dessas possibilidades, as expectativas se determinam, no primeiro caso, como cognitivas; no outro caso, como normativas.




    Assim, as expectativas normativas “se determinam a não aprender, mas a sim a estabilizar contrafaticamente (ao resistir ou coibir a conduta desviante) por necessidade prioritária de segurança e de integração social”46, estando, portanto, a expectativa normativa implicada na ideia da norma jurídica.




    Portanto, sob uma perspectiva luhmanniana, ao descrever o direito como um sistema social cuja função é a estabilização congruente de expectativas normativas47, ao fim e ao cabo, significa em termos menos embargados e simplificando-se a conclusão, o regramento da conduta humana, e a reação ao seu desrespeito, a partir da ordem positivada. Nas palavras de Ulisses Vianna48:




    A função do sistema jurídico, sinteticamente, está em coercitivamente estabilizar certos comportamentos selecionados, inserindo-os no campo das expectativas normativas, postas nas estruturas das programações condicionais do direito, com vistas à superação das incertezas das expectativas comportamentais, criando assim uma incerteza contingente (se → então).




    Acrescenta ainda à ideia de função, de prestação49:




    No que diz respeito às prestações do direito dirigidas aos demais sistemas funcionais da sociedade, Luhmann identifica, analiticamente, como tipos possíveis de prestações jurídicas a condução de comportamentos (Verhaltenssteuerung) e a solução de conflitos (Konfliktlösung).




    Quanto às prestações ligadas à condução de comportamentos é importante ressalvar que Luhmann esclarece que estes tipos de prestação jurídica não se dirigem somente à manutenção das expectativas normativas, mas também à preservação de inúmeras funções sociais, pela coordenação dos comportamentos prescritos pelo direito (como exemplos: pagar a conta ao deixar o hotel; ou respeitar as normas de trânsito).




    Em perfeita conexão com estas conclusões, e fazendo a conjugação destas perspectivas sociológicas com uma abordagem positivista do direito, expoente da escola inaugurada por Paulo de Barros Carvalho, de forte inspiração kelseniana, Fabiana Del Padre Tomé assevera que a “estabilização das expectativas normativas, como aspecto funcional das disposições normativas, só é possível quando se opera pela tipificação legal. É por meio da reserva legal que se confere segurança jurídica aos cidadãos perante as atuações estatais”50. Merece ainda menção a seguinte lição de Fabiana Del Padre Tomé, porquanto representa preciso arremate das construções acima:




    A função do direito, consistente genericamente em disciplinar as condutas intersubjetivas para realizar os valores desejados pela sociedade, só pode ser implementada mediante a expedição de enunciados prescritivos que, tomados em sua estrutura lógica, desencadeiem um juízo hipotético-condicional, enlaçando, no consequente, dois sujeitos de direito, e que sejam introduzidos no ordenamento mediante veículo apropriado51.




    Se em uma perspectiva sistêmica luhmanniana trata-se da descrição da autopoiese do sistema jurídico e a correta aplicação de seu programa, sob uma perspectiva jurídica, esta visão está em consonância com a segurança jurídica.




    Retornando-se ao fechamento do tópico anterior, em que se deveria buscar uma função com valor, passando pelo valor da observância da lei, parece-nos que há grande consenso da importância mesmo da segurança jurídica, escorada nas bases mais fundamentais do Direito. Citando de Radbruch a Bobbio, assim lecionada Humberto Avila52:




    A segurança jurídica pode fazer referência a um elemento da definição de Direito e, nessa função, ser uma condição estrutural de qualquer ordenamento jurídico. Nesse sentido, um ordenamento jurídico privado de certeza não poderá, por definição, ser considerado ‘jurídico’. Essa concepção foi aquela sustentada por muitos autores, dentre os quais se destacam alguns. Assim, Radbruch afirma que a segurança jurídica, ao lado da justiça e da conformidade a fins, são os elementos que compõem o núcleo do Direito e sem os quais ele não se caracteriza. Bobbio sustenta ser a segurança jurídica não apenas uma exigência decorrente da coexistência ordenada do homem, mas também um ‘elemento intrínseco do Direito’, destinado a afastar o arbítrio e a garantir a igualdade, não se podendo sequer imaginar um ordenamento jurídico sem que subsista uma garantia mínima de segurança.




    No mesmo sentido Leandro Paulsen, ao se referir à lição de Carmen Lúcia Antunes Rocha no sentido que falar em segurança jurídica no direito parece ser uma tautologia, já que o direito é posto para conferir segurança53.




    Assim como se constata a relação entre função do direito e estabilização de expectativas normativas, e esta como a observância da lei, aquela redução de contingências na perspectiva sociológica corresponde em linguagem própria do direito à segurança jurídica. E, ao fim e ao cabo, pode-se concluir que essa recursividade do direito em aplicar o direito (normas), e isso não implica afirmar que o direito exista para servir a si próprio, mas quando o faz, a partir da aplicação das normas, está implementando aqueles valores da sociedade, que são internalizados no sistema jurídico, positivando esses valores que se pretendem ver juridicamente observados, esperando-se do sistema normativo a sua legítima expectativa de realização e possibilidade de se fazer cumprir pela força coercitiva estatal.




    9. CONCLUSÕES PARCIAIS




    A exposição das considerações acima demarca pontos fundamentais que guiarão todo o nosso estudo, representando em grande porção, sob uma perspectiva da Teoria Geral do Direito, um afastamento dos pressupostos revelados quase sempre indiretamente na teoria tradicional adotada pela generalidade da doutrina pátria.




    Novos aportes teóricos ainda deverão ser trazidos, todavia, conjugados aos pontos específico e aplicados contextualizadamente.




    Faz-se importante neste momento traçar um panorama, saindo da Teoria Geral do Direito, para uma abordagem mais específica do direito positivo, acerca do tributo espécie objeto de nosso estudo, o ICMS.
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