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			“A tarefa não é tanto ver aquilo que ninguém viu, mas pensar o que ninguém ainda pensou sobre aquilo que todo mundo vê.”


			(Arthur Schopenhauer)


		




     


  






			Introdução


			O avanço decorrente da tecnologia da informação é uma realidade que afeta todas as esferas sociais e culturais.


			A mudança paradigmática que tem origem na globalização da informação tem impulsionado a transição entre os princípios e valores decorrentes da era industrial, marcados iminentemente pela mecanização material e formal, para os novos princípios e valores originários da era do conhecimento, que são marcados por procedimentos virtuais e céleres. 


			Trata-se de uma evolução natural decorrente do aumento das relações sociais, tanto em quantidade quanto em complexidade, que está ocorrendo de forma massificada nas gestões públicas e privadas.


			Representa verdadeira evolução da ciência cognitiva humana, que passou a se utilizar de rotinas e procedimentos céleres e sistemáticos originários dos sistemas eletrônicos de processamento de dados, para aperfeiçoar as relações sociais e culturais, adequando-as à evolução do conhecimento humano. 


			Há muito se estipula acerca dos seus impactos, positivos e negativos, sobre as relações intersubjetivas constantes na sociedade, especialmente no que se refere à cultura, à política e ao Direito.


			O Direito, aqui entendido como autêntico fenômeno comunicacional, representa um corpo de linguagem autopoiético1 voltado a regular as condutas intersubjetivas dos seres humanos, ocorridas no âmbito social.


			Partindo dessa premissa, o Direito manifesta-se como um sistema social, mais ainda, apesar de ser dotado de valores e princípios que derivam da sua natureza cultural (que se consubstanciam em normas jurídicas com alto grau axiológico), ostenta mecanismo lógico em sua aplicação e interpretação pelos destinatários dos regramentos legalmente previstos pelo sistema.


			Pautando-se em um Direito codificado como o brasileiro, as normas que regulam as condutas humanas são reunidas no que se denomina subsistema social de Direito Positivo.


			Referido sistema caracteriza-se por um complexo de normas que se diferenciam das demais normas existentes no contexto social em razão da juridicidade, isto é, a existência de sanção aplicada pelo Estado em razão do descumprimento das normas jurídicas em decorrência de sua potestade.


			Dentro deste grande sistema de normas jurídicas, há regramento específico objetivando o custeio estatal por meio das denominadas normas jurídicas tributárias, que têm como regra geral a incursão sobre o patrimônio do particular objetivando arrecadar os recursos financeiros necessários à manutenção da estrutural operacional do Estado.


			Referidas normas jurídicas tributárias são inseridas, retiradas ou até mesmo modificadas no âmbito do Sistema de Direito Positivo pelas pessoas devidamente credenciadas pelo próprio sistema, mediante o procedimento adequado também estabelecido pelo sistema, sendo o procedimento e as pessoas credenciadas as verdadeiras fontes de criação do Direito.


			As normas jurídicas tributárias têm como objeto imediato estabelecer as condutas humanas, tanto das autoridades administrativas quanto dos particulares, voltadas à instituição, arrecadação e fiscalização dos tributos devidos pelos administrados, sendo o objeto mediato a operacionalização das relações jurídicas tributárias decorrentes de tais condutas.


			Partindo da premissa de que o Direito se manifesta iminentemente através da linguagem no meio cultural no qual se encontra inserido, a criação de tais relações jurídicas tributárias demanda o relato linguístico emanado pela autoridade competente, pública ou particular, credenciada pelo próprio sistema para criar o vínculo obrigacional passível de atingir as condutas intersubjetivas. 


			No caso específico das relações jurídicas de natureza tributária, o sistema de direito positivo credencia o fisco e os contribuintes-particulares à emissão da linguagem competente apta a constituir as relações jurídicas tributárias.


			Anteriormente à era do conhecimento, a constituição de tais relações jurídicas tributárias era efetivada iminentemente de forma escrita, materializada em papel.


			Com o aprimoramento dos sistemas de processamento de dados e a evolução decorrente da era do conhecimento, a forma de constituição das relações jurídicas tributárias passou por inúmeras etapas e, atualmente, tem caminhado para a informatização e virtualização em massa nos setores públicos e privados, criando um ambiente propício à estruturação de sistemas de integração entre as informações dos fiscos e dos contribuintes, como no caso o projeto do Sistema Público de Escrituração Digital (Sped).


			Diante deste contexto, o presente livro tem como objetivos gerais:


 
 

			a) Analisar a fenomenologia comunicacional do Direito e a sua estruturação como um sistema de normas jurídicas direcionadas ao regramento das condutas intersubjetivas, bem como a incidência de tais normas no âmbito social, especialmente em seara tributária, com a criação das relações jurídicas entre os sujeitos de direito envolvidos;


			b) Analisar de forma abrangente os aspectos técnicos envolvidos no processo de informatização e virtualização da constituição das relações jurídicas tributárias, com especial foco no projeto Sped e no subprojeto da Nota Fiscal Eletrônica (NF-e). 


 
 

			Avançando no estudo, temos como objetivo específico:


			c) Analisar os impactos do processo de informatização e virtualização na constituição das relações jurídicas tributárias decorrentes do Imposto incidente sobre as operações de circulações de mercadorias, que tem como regra a emissão da linguagem competente pelos contribuintes-particulares mediante procedimento específico, em especial com relação ao prazo decadencial que as autoridades administrativas detêm para rever tal procedimento. 


			Para tanto, no Capítulo 1 serão abordados os temas referentes à fenomenologia comunicacional do Direito, à sua organização como sistema de normas jurídicas e à Teoria Geral de tais normas, seguido pelo Capítulo 2 com os preceitos básicos sobre a incidência das normas jurídicas e a criação das relações jurídicas decorrentes da incidência, com especial foco nas relações jurídicas de natureza tributária.


			No Capítulo 3 analisaremos de forma abrangente, mas sem pretensão de esgotar o assunto, os aspectos técnicos envolvidos no projeto Sped, tais como seu histórico, objetivos, subprojetos compreendidos e implicações da evolução digital sobre as relações jurídicas tributárias, especialmente no que tange à NF-e, subsídios essenciais para o objetivo específico acima delimitado.


			Por fim, no Capítulo 4 finalizaremos a obra abordando as implicações práticas do objetivo específico sobre a constituição das relações jurídicas tributárias decorrentes do Imposto incidente sobre as operações de circulações de mercadorias e a respectiva consequência sobre o prazo decadencial para as administrações tributárias reverem o procedimento realizado pelos contribuintes.


Nota
 

			


			

				

					1.  O termo “autopoiese” é originário de estudos desenvolvidos no campo das ciências biológicas, sendo utilizado para designar estruturas vivas capazes de produzir a própria identidade sem perder a distinção com o seu respectivo ambiente. Aplicando referida conceituação às ciências sociais aplicadas, Niklas Luhmann verificou a possibilidade de análise do Direito como um sistema autopoiético. Assim sendo, no presente estudo trataremos o Direito Positivo como um sistema comunicacional cujos elementos são as normas jurídicas, sendo que somente tais normas poderão estabelecer se um elemento faz parte ou não do sistema e, ainda, a forma como os elementos constantes do ambiente externo, no caso, a realidade social, poderão ser juridicizados, passando a integrar o universo jurídico.


				


			


		






			Capítulo 1


			Direito, norma jurídica e linguagem


			“O mundo é a totalidade dos fatos, não das coisas.”


			(Ludwig Wittgenstein)


 
 

			Antes da abordagem específica sobre a constituição do crédito tributário do ICMS e o Sistema Público de Escrituração Digital (Sped), convém fixarmos as premissas que serão utilizadas no desenvolvimento da obra, objetivando a completa compreensão das conclusões ao final obtidas. 


			Dessa forma, considerando que o presente livro tem como objeto mediato o direito positivo, fixa-se a acepção deste, a sua forma de manifestação no mundo fenomênico e a estreita relação com a linguagem.


			1. Direito e sua fenomenologia comunicacional


			No universo do conhecimento jurídico, bem como nas específicas áreas relacionadas (acadêmica, técnica, filosófica, etc.), corriqueiro é o questionamento: que é direito?


			Entende-se que a resposta mais apropriada seria: depende. Em qual das acepções se pretende utilizar o vocábulo “direito”?


			Referida resposta decorre da premissa de que vivemos imersos em um mundo fenomênico1 onde nos deparamos com os objetos naturais, contudo, nosso intelecto é incapaz de apreendê-los diretamente. 


			Há um vazio entre a “coisa” que chamamos de “realidade”, verdadeiros dados brutos, e a realidade passível de construção pelo nosso intelecto, o que se dá apenas por meio da linguagem no processo denominado de semiose.


			Roti Nielba Turin2, ao analisar a proposição formulada por Charles Sanders Peirce3, sintetiza o processo de semiose como sendo:


			Tudo no mundo são semioses. Tudo no mundo são pensamentos. Através das semioses dialogamos com o mundo e o mundo dialoga conosco. Todo o pensamento se processa por meio de signos, o significado do signo não se esgota porque o objeto de substituição têm qualidades múltiplas e não é afetado pelo signo, nossas semiosis poderão ser inesgotáveis, dependendo do como elaboramos as substituições.


			O ser cognoscente, portanto, só conhece o mundo por meio da linguagem. Isto é, não conhece o objeto natural em si, mas sim, o significado de um dado signo utilizado em um contexto sociocultural que, por meio da estruturação lógica em seu intelecto, o remete ao objeto interpretado.


			 Referido significado não guarda qualquer relação direta com o objeto interpretado, mas sim, relação com outros signos da respectiva língua utilizada durante o percurso gerador de sentido realizado pelo intelecto.


			Ou seja, o mundo para o nosso intelecto representa um emaranhado de fatos, aqui entendidos como relatos linguísticos, e não das “coisas” que entendemos ser a realidade, conforme assevera Ludwig Wittgenstein4: “1.1 O mundo é a totalidade dos fatos, não das coisas”. 


			No mesmo sentido são as conclusões obtidas por Vilém Flusser5:


			Se definirmos “símbolo” como “o apreensível”, e o “o apreensível” como “símbolo”, já que “símbolo” é “símbolo”, e o “apreensível” é “o apreensível”, símbolo é o apreensível. Se, em seguida, definirmos “conjunto de símbolos” como “língua”, e “conjunto do apreensível” como “realidade”, então língua é realidade.


			Como exemplo, ao definirmos um dado objeto pelo signo/vocábulo “casa”, o mesmo tem o seu significado definido por meio de outras palavras conforme o contexto cultural dos usuários da língua.


			Para uma pessoa que vive no contexto da língua portuguesa, esse vocábulo pode ser definido como “local para residir”, “lugar seguro”, “lugar de colocar o botão”, dentre outros possíveis significados.


			Entretanto, para uma pessoa que vive no contexto da língua japonesa e jamais tenha tido contato com o português, o vocábulo “casa” representará apenas alguns caracteres sem qualquer significado.


			Considerando o objetivo proposto pelo presente estudo, não analisaremos as categorias semióticas6 propriamente ditas, fixando apenas a premissa de que a realidade é criada no intelecto dos intérpretes através do processo interpretativo dos signos linguísticos pactuados socialmente.


			A língua, no contexto ora exposto, representa um conjunto de signos pactuados entre os usuários em seu universo cultural de forma que, articulados em um plano lógico sintático, criam o juízo para o ser cognoscente e atribuem significado no plano semântico aos objetos na forma socialmente pactuada, criando a realidade dos objetos para o intelecto.


			Então, a realidade para o intelecto do ser cognoscente nada mais é do que a compreensão-criação (interpretação) do mundo por meio de uma língua, ao passo que, trocando-se a língua, troca-se a realidade e há quem diga que se troca o mundo para o ser cognoscente.


			Assim, a confirmação da máxima de que a realidade para o ser cognoscente está na língua, ou de forma mais abrangente, na linguagem.


			Ao tratarmos da língua, enquanto conjunto sistematizado de signos em vigor em uma determinada comunidade social para fins de interpretação dos objetos constantes do mundo fenomênico e a comunicação entre os seus membros, inúmeros são os problemas semânticos de vaguidade e ambiguidade, ainda mais ao tratarmos da linguagem ordinária.


			A vaguidade é a falta de precisão na designação de um signo, isto é, há casos nos quais sua aplicabilidade é duvidosa, ou necessita de outros conceitos para a sua correta compreensão.7


			Já nos casos dos signos que apresentam grau de polissemia, isto é, mais de um possível significado para atribuição como sentido, temos a ambiguidade. A ambiguidade pode surgir com a extensão de um signo a diversos aspectos ou elementos de uma mesma situação.8 


			Utilizando-se de forma mais abrangente a afirmação de Alf Ross9, podemos concluir que todos os signos da linguagem ordinária são em alguma medida vagos e potencialmente ambíguos.


			Eis a razão pela qual questionamos inicialmente acerca de qual acepção pretende-se analisar o vocábulo “direito”, enquanto signo designativo de algo.


			O vocábulo “direito”, além de ser vago, padece do vício linguístico da ambiguidade, ostentando, na língua portuguesa, mais de 30 (trinta) significados semânticos de possível utilização no percurso gerador de sentido, dos quais enumeramos os seguintes:


			Substantivo Masculino: 


 
 

			1. O que é justo e conforme com a lei e a justiça. 


			2. Faculdade legal de praticar ou não praticar um ato.


			3. Ciência das normas obrigatórias que disciplinam as relações dos homens numa sociedade; jurisprudência. Possui inúmeras ramificações. 


 
 

			Advérbio:


			4. Em linha reta, sem desvio: Este caminho vai direito à fonte. 


			5. Acertadamente: Não pensou direito.


 
 

			Adjetivo:


			6. Conjunto das leis que estabelecem a forma pela qual se deve fazer valer os direitos; 


			7. Conjunto das leis reguladoras dos atos judiciários, também chamado direito judiciário, direito processual;


			8. Direito privado: parte do direito que regula as relações dos indivíduos entre si. 


			9. Direito público: parte do direito que regula as relações entre o Estado e os indivíduos. 


			10. De direito: com justiça, em virtude da lei, legitimamente. 


			11. Em direito, em bom direito: conforme as regras do direito, da equidade ou da justiça.10


 
 

			No presente livro adota-se a acepção do vocábulo “direito” enquanto um complexo conjunto de proposições prescritivas de condutas intersubjetivas, ou seja, o conjunto das normas obrigatórias que disciplinam as relações dos seres humanos em sociedade.


			Considerando a premissa de que a realidade somente é constituída no intelecto do homem por meio da linguagem, ao analisarmos as relações intersubjetivas constantes na sociedade, verificamos que o direito, da mesma forma que se desenvolve a comunicação entre os seus destinatários, tem sua realidade criada, modificada, propagada e extinta por meio da linguagem competente das normas jurídicas, conforme assevera Aurora Tomazini de Carvalho11:


			Tendo em conta ser o sistema social constituído por atos de comunicação, sabemos que as pessoas só se relacionam entre si quando estão em disposição de se entenderem, quando entre elas existe um sistema de signos que assegure a interação. Sob este referencial, logo percebemos que não há outra maneira a ser utilizada pela sociedade, para direcionar relações inter-humanas, que não seja por atos de comunicação. Impor formas normativas ao comportamento social só é possível, nesse sentido, mediante um processo comunicacional, com a produção de uma linguagem própria, que é a linguagem das normas.


			Pautando-se em um direito codificado como o brasileiro, as normas que regulam as condutas humanas são reunidas no que se denomina de Sistema de Direito Positivo, sendo este um complexo conjunto de normas que se caracterizam pela juridicidade, isto é, com o elemento da sancionatoriedade pelo seu descumprimento como diferença específica dos demais tipos de normas.12


			Assim, o Direito Positivo representa um complexo de normas prescritivas que, ao serem organizadas por meio da lógica sintática da língua, criam o sentido interpretativo no âmago do ser cognoscente ao ter contato com as mesmas.


			Eis a afirmação de Gregório Robles Morchon13 de que “o direito é texto”:


			Quando dizemos que o direito é texto, com esse é podemos querer dizer muitas coisas. Podemos querer dizer, em primeiro lugar, que o direito se manifesta ou aparece como texto. Também podemos querer dizer que ser texto constitui a essência do direito. E, ainda, que o direito existe como texto, e que não existe se não for assim [...] quando digo que o direito é texto, quero dizer que o direito aparece ou se manifesta como texto, sua essência é ser texto, e sua existência real é igual à existência real de um texto.


			Referida assertiva parte do pressuposto que para termos acesso ao direito, no caso o Direito Positivo, necessário se faz a análise das respectivas manifestações que ocorrem por meio de suportes físicos escritos (textos de lei) ou orais (reduzidos a termo), que irão, no processo semiótico, fomentar um juízo no âmago do ser cognoscente (significação) decorrente da relação entre o suporte físico e o significado do mesmo no contexto legislativo-social-cultural, conforme a designação utilizada por Edmund Husserl para os elementos que compõem o processo interpretativo dos signos.


			Considerando a manifestação do direito por meio da linguagem, verifica-se a necessidade de uma teoria comunicacional do direito objetivando demonstrar como a linguagem jurídica constituirá a realidade normativa no âmago dos intérpretes destinatários das normas.


			Quando o destinatário do direito se depara com um texto de lei ou a redução a termo de uma determinada norma jurídica, o mesmo subsume para o seu interior o juízo prescritivo advindo de tal suporte físico, relacionando-o com o seu respectivo significado no contexto social, cultural e jurídico, assim, criando para si a significação ou realidade prescritiva da norma jurídica.


			De acordo com Roman Jakobson14, a comunicação dar-se-á por meio de seis fatores: i) um remetente que transmite ii) uma mensagem para iii) um destinatário, em iv) um determinado contexto, utilizando-se de v) um código comum a ambos por meio de vi) um canal físico.


			No caso do fenômeno comunicacional jurídico, os destinatários são os sujeitos de direito, os emissores são as autoridades competentes credenciadas pelo sistema para criar as normas jurídicas, a mensagem é a norma jurídica propriamente dita, o contexto é o meio cultural, o direito positivo é o código e, por fim, o canal físico é o suporte físico das leis (diário oficial que torna pública a norma, sentença, acórdão, etc.).15


			Sendo o Direito Positivo aqui entendido como um complexo sistema de normas jurídicas que objetivam regrar as condutas intersubjetivas, passa-se à análise do referido sistema, com posterior exame da estrutura dos elementos integrantes, quais sejam, as normas jurídicas.


			2. Sistema de normas jurídicas e autopoiese


			Como a maioria dos termos oriundos da linguagem ordinária, o vocábulo “sistema”, tal como o vocábulo “direito” acima disposto, também detém alto grau de ambiguidade, sendo necessário precisar qual o conceito que será utilizado na presente obra.


			O vocábulo “sistema” tem derivação etimológica grega proveniente de syn-istemi16, que nos termos da língua ora adotada, remete-nos à noção de composto, construído, conforme assevera Tércio Sampaio Ferraz Júnior17:


			[...] na sua significação mais extensa, o conceito aludia, de modo geral, à ideia de uma totalidade construída, composta de várias partes. Conservando a conotação originária de conglomerado, a ela agregou-se o sentido específico de ordem, de organização. Aliada à ideia de cosmos, conceito fundamental da filosófica grega, ela aparece por exemplo entre os estoicos para descrever e esclarecer a ideia de “totalidade bem ordenada”. Os estoicos atribuíram-lhe, além disso, uma conotação ainda mais marcante, ao ligá-la ao conceito de techne, por eles definida como sistema de conceitos, configurando-se como suma. 


			Para os fins propostos no presente livro, fixaremos a premissa de que “sistema” significa um conjunto de elementos que se interligam, se relacionam, interagem entre si e, ainda, convergem para um referencial comum a todos, nos exatos termos também trabalhados por Paulo de Barros Carvalho18: 


			[...] o sistema aparece como o objeto formado de porções que se vinculam debaixo de um princípio unitário ou como a composição de partes orientadas por um vetor comum. Onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados perante uma referência determinada, teremos a noção fundamental de sistema.


			O “sistema”, portanto, ostenta denotação mais estrita do que o conceito atinente aos conjuntos ou classes lato sensu, ao passo que seus elementos, além de convergirem, invariavelmente, para um referencial comum, mantêm relações de coordenação e subordinação, fazendo com que a classe dos sistemas apresente uma estruturação interna que não é predicativa das classes e conjuntos gerais (que representam meras aglutinações não sistematizadas). 


			Conclusão análoga é suscitada por Aurora Tomazini de Carvalho19 ao dispor: “Para termos um sistema é preciso que os elementos de uma classe apresentem-se sobre certa estrutura, que se relacionem entre si em razão de um referencial comum”.


			Portanto, sendo o “sistema” um aglomerado de elementos que convergem para um referencial comum e organizados internamente por meio da coordenação e subordinação, é possível vislumbrar a realidade social como um complexo sistema composto por inúmeros subsistemas sociais, sendo um deles o Direito Positivo, aqui entendido como subsistema de “normas jurídicas”.20


			A expressão “norma jurídica” tem sido utilizada em inúmeros escritos científicos sem a devida atenção quanto à sua pluralidade semântica.


			Referida expressão ora é utilizada como sinônimo de enunciados prescritivos, ora como conteúdo de significação de tais enunciados, ora como mensagem com sentido deôntico-jurídico, dentre outras possibilidades de significado, o que, em verdade, gera inconsistências no discurso e, ainda, induz a conclusões incoerentes com as premissas inicialmente adotadas.


			O presente livro não buscará firmar novo conceito para a expressão “norma jurídica” e, tampouco, analisar profundamente os conceitos já existentes, buscando apenas dentre as inúmeras acepções possíveis de significado, escolher a mais adequada à análise do objeto proposto.


			Separando a expressão “norma jurídica”, tem-se “norma” com origem no latim, significando “aquilo que se estabelece como base ou medida para a realização ou a avaliação de alguma coisa”21, ou seja, princípio, regra, lei. Por outro lado, “jurídica” deriva etimologicamente da matriz também latina juridicu, isto é, pertencente ao direito.


			Dessa forma, quando o intérprete tem contato com a expressão “normas jurídicas” é possível elaborar as seguintes conjunções como significado: “regras do direito”, “leis do direito”, “princípios do direito”, “enunciados do direito”, dentre outras possíveis, gerando certa insegurança quando se busca uma coerência interna do discurso, conforme elucida Paulo de Barros Carvalho22: 


			[...] a ambiguidade da expressão “normas jurídicas” para nominar indiscriminadamente as unidades do conjunto, não demora a provocar dúvidas semânticas que o texto discursivo não consegue suplantar nos seus primeiros desdobramentos.


			Com intuito de reduzir ao máximo tais dúvidas, utilizaremos a expressão “norma jurídica” no presente livro como o enunciado prescritivo, leia-se lei, que ostenta as características necessárias para ser elemento do sistema de direito positivo, isto é, ser norma devidamente inserida no sistema pela fonte adequada e apta a desencadear os seus respectivos efeitos.


			No que tange à sistematização das normas jurídicas, atualmente a doutrina diverge quanto ao conceito de “Ordenamento Jurídico” e “Sistema de Direito Positivo”, portanto, mostra-se necessário, no presente momento, também fixarmos o conteúdo semântico que será atribuído a tais expressões na presente obra.


			Tárek Moyses Moussalem23, utilizando-se da teoria formulada por Alchourrón e Bulygin, entende que o Sistema de Direito Positivo representa o conjunto de normas jurídicas analisadas estaticamente e o Ordenamento Jurídico, por sua vez, representa a forma dinâmica deste sistema, o que se evidencia por sua constante modificação.


			Já Gregório Robles Morchon24 entende que o conjunto de textos prescritivos representa o Ordenamento Jurídico, sendo que quando analisamos tais textos por uma ótica científica, o que, no caso, se dá por meio da ciência do direito com sua linguagem descritiva, há o Sistema de Direito Positivo.


			No presente livro, as expressões Ordenamento Jurídico e Sistema de Direito Positivo serão utilizadas como sinônimas, representando um complexo sistema de normas jurídicas que se relacionam entre si, balizadas pela coordenação e subordinação emanadas de um elemento fundamentalmente unificador que é a Constituição, conforme dispõe Paulo de Barros Carvalho25, com base na norma hipotética fundamental proposta por Hans Kelsen:


			Kelsen sempre chamou atenção para a circunstância de que todas as normas do sistema convergem para um único ponto, axiomaticamente concebido para dar fundamento de validade à constituição positiva. Esse aspecto confere, decisivamente, caráter unitário ao conjunto, e a multiplicidade de normas, como entidades da mesma índole, outorga-lhe o timbre de homogeneidade.


			As relações de subordinação são caracterizadas na vertical, representando a hierarquia existente entre as diferentes manifestações normativas, assim, normas de hierarquia inferior sempre buscam o seu fundamento de validade na norma de hierarquia superior, sendo que todas buscam o fundamento na Constituição que é a norma suprema e esta, por fim, busca sua validade no axioma determinado pela norma hipotética fundamental, nos termos acima demonstrados.


			Já as relações de coordenação, por sua vez, representam a forma horizontal de interação das normas, isto é, demonstram como se darão as relações de ordem semântica e pragmática existente entre as normas, sendo que uma complementa a outra para que exista harmonia no sistema.


			Considerando o entendimento de que as normas jurídicas constituem um subsistema social comunicacional denominado de Direito Positivo, a inserção, modificação e retirada de seus elementos se dá por meio de suas respectivas fontes, conforme sistemática interna estabelecida pelo próprio Direito Positivo.


			Ao tratarmos das fontes do Direito Positivo, ressaltamos a carga semântica da expressão “fontes do direito” que será adiante utilizada.


			Como já devidamente abordado em tópicos anteriores, a linguagem ordinária ou natural, diferentemente da linguagem formalizada, apresenta em seu aspecto interno inúmeras deficiências que interferem no processo comunicacional, tais como a vagueza e a ambiguidade.


			A vagueza se manifesta como a imprecisão aferida no signo (entre o elo da significação com o suporte físico e o significado). Nesse sentido, praticamente todos os vocábulos são vagos em algum aspecto. Já a ambiguidade, por sua vez, é representada pelo signo que detém mais de um significado, isto é, o signo polissêmico.


			O vocábulo “fontes”, polissêmico que é, detém inúmeros significados, tais como nascente, manancial, origem, procedência, dentre outros, sendo, no caso proposto, utilizado no sentido de “origem” do direito.


			Não diferente, o vocábulo “direito”, conforme analisado acima, ostenta alto grau de ambiguidade, haja vista a polissemia semântica em sua utilização. 


			Partindo do pacto semântico de que o direito representa um complexo sistema de normas jurídicas regradoras das condutas humanas, criado pela sociedade para sua própria manutenção enquanto tal e com manifestação iminentemente comunicacional, a expressão “fontes do direito positivo” será conceituada, no presente livro, como a “origem das normas jurídicas”. 


			As fontes do direito, portanto, são os órgãos licenciados pelo sistema para criar normas, ou seja, os sujeitos autorizados à emissão dos enunciados prescritivos. Mais ainda, o próprio processo para criação de tais normas também se caracteriza como fonte do direito, conforme assevera Paulo de Barros Carvalho26:


			[...] as fontes do direito serão os acontecimentos do mundo social, juridicizados por regras do sistema e credenciados para produzir normas jurídicas que introduzam no ordenamento outras normas, gerais e abstratas, gerais e concretas, individuais e abstratas ou individuais e concretas.


			Assim, o estudo das fontes do direito se mostra como um território fecundo ao crescimento intelectual do jurista, especialmente em seara tributária, haja vista o princípio basilar da estrita legalidade atinente aos feitos tributários.


			Se o jurista conhece as fontes do direito tributário, ou seja, quais os sujeitos habilitados para criar, modificar ou extinguir normas, bem como os respectivos procedimentos, o mesmo estará apto a cotejar tais conhecimentos para, ao fim, descobrir se o produto normativo detém ou não todos os critérios de pertinência com o Sistema de Direito Positivo posto, isto é, se atende à sistemática interna estabelecida pelo próprio Direito Positivo para a criação de seus elementos.


			Nesse sentido, considerando o Direito Positivo como um subsistema social comunicacional composto pelas normas jurídicas, é possível afirmarmos sua característica autopoiética.


			A noção de autopoiese é originária de estudo específico realizado pelos biólogos Humberto Maturana e Francisco Varela sobre a organização sistêmica dos seres vivos.


			Referido estudo constatou que os seres vivos enquanto sistema são capazes de, ao mesmo tempo, produzirem a própria identidade e manter distinção com o seu respectivo ambiente. Eis a razão da conjunção entre os vocábulos gregos “auto” que significa própria e “poiesis”, que significa produção.


			Conforme asseveram os referidos autores, apesar de tais sistemas apresentarem um fechamento em sua organização interna, trocam informações com o ambiente externo, possibilitando a adequação com o mesmo:


 
 

			[...] para a dinâmica interna do sistema, o meio não existe, é irrelevante. 


			Por outro lado, também podemos considerar uma unidade segundo suas interações com o meio e descrever a história dessas interações. Nessa perspectiva, em que o observador pode estabelecer relações entre certas características do meio e a conduta da unidade, é a dinâmica interna que se torna irrelevante.27


 
 

			Verificando a possibilidade de extensão da ideia de autopoiese também para os sistemas sociais, Niklas Luhmann28 desenvolveu aprofundado estudo acerca da questão, concluindo pela possível caracterização do subsistema social comunicacional do direito como autopoiético:


			A questão pode ser resolvida se for possível descrever o direito como um sistema autopoiético e autodiferenciador. Esta teoria implica que o próprio direito é quem produz todas as distinções e descrições por ele utilizadas, e que a unidade do direito é simplesmente o fato de sua autoprodução: “autopoiese”. De acordo com isso, a sociedade deve ser tratada como um ambiente que possibilita e suporta isso.


			Referida caracterização do direito como um sistema autopoiético nos permite afirmar suas características da autonomia, identidade, não interferência direta pelo meio social e, ainda, a autopreferencialidade.29


			Sendo o Direito Positivo um sistema comunicacional cujos elementos são as normas jurídicas, somente tais normas poderão estabelecer se um elemento faz parte ou não do sistema e, ainda, a forma como os elementos constantes do ambiente externo, no caso, a realidade social, poderão ser juridicizados. Nesse sentido, esclarece Fabiana Del Padre Tomé30:


			É o sistema do direito que estabelece quais fatos são jurídicos e quais não são apreendidos pela juridicidade, quer dizer, os fatos que desencadeiam consequências jurídicas e os que são juridicamente irrelevantes. Por isso, só desencadeiam efeitos jurídicos os fatos praticados de acordo com as próprias regras do ordenamento.


			As premissas até o momento fixadas serão essenciais ao desenvolvimento do estudo sobre as relações jurídicas tributárias, pois partiremos da fenomenologia comunicacional do direito e a organização sistemática das normas jurídicas, com posterior análise da incidência de tais normas sobre os fatos juridicizados e os consequentes elos obrigacionais criados.


			Para tanto, no item seguinte analisaremos de forma breve a estrutura lógica das normas jurídicas, com especial foco no elo relacional prescrito no consequente normativo.


			3. Teoria geral da norma jurídica


			Conforme tratado no item anterior, a expressão “norma jurídica” há muito tem sido utilizada sem a devida atenção quanto à sua pluralidade semântica e à respectiva importância no avanço científico sobre o tema.


			Grandes estudiosos se ocuparam de analisar elementos essenciais do fenômeno jurídico, tais como fato jurídico, incidência das normas, sistematização, validade e eficácia, relações jurídicas decorrentes da incidência, dentre outros.31


			Contudo, apesar dos referidos estudos serem firmados em premissas sólidas e terem sido formulados com extrema acuidade, não se encontra uma análise, propriamente dita, da estrutura das normas jurídicas.32


			A ambiguidade da expressão “norma jurídica”, utilizada para designar os enunciados prescritivos que compõem o Sistema de Direito Positivo, a construção de sentido realizada no intelecto do intérprete ao ter contato com os referidos enunciados e, ainda, a mensagem jurídica com sentido deôntico completa, é capaz de gerar insegurança semântica de difícil contorno para os interlocutores.


			Objetivando ultrapassar esta barreira semântica, fixa-se a utilização da clássica separação entre normas jurídicas em sentido amplo e estrito.


			Com base nessa separação, temos o enunciado prescritivo como o suporte físico, a norma jurídica em sentido amplo como os conteúdos de significação de possível construção pelo intérprete ao ter contato com o enunciado prescritivo e a norma jurídica em sentido estrito como o arranjo desses conteúdos de significação, já articulado no intelecto e passível de produzir uma mensagem deôntica completa para o intérprete, conforme assevera Paulo de Barros Carvalho33:


			A despeito disso, porém, interessa manter o secular modo de distinguir, empregando “normas jurídicas em sentido amplo” para aludir aos conteúdos significativos das frases do direito posto, vale dizer, aos enunciados prescritivos, não enquanto manifestações empíricas do ordenamento, mas como significações que seriam construídas pelo intérprete. Ao mesmo tempo, a composição articulada dessas significações, de tal sorte que produza mensagens com sentido deôntico-jurídico completo, receberia o nome de “normas jurídicas em sentido estrito”.


			Considerando que o presente livro tem por objetivo mediato a análise do Direito Positivo posto, especificamente no que tange às relações jurídicas decorrentes da incidência das normas jurídicas tributárias, opta-se por entender a expressão “norma jurídica” apenas como enunciado prescritivo, aqui entendido como o suporte físico vertido na linguagem competente das normas previstas pelo sistema.


			Ou seja, que ostenta as características necessárias para ser elemento do Sistema de Direito Positivo, isto é, ser norma devidamente inserida no sistema pela fonte adequada e apta a desencadear os seus respectivos efeitos.


			Apesar da premissa ora fixada aparentemente afastar uma análise específica da dicotomia das normas jurídicas em sentido amplo e estrito (análise a nosso ver voltada à intepretação/criação das normas pelo intérprete), é essencial ao exame da estrutura lógica das normas, com a sua composição em hipótese e consequente e a respectiva dualidade34 e, ainda, a forma de materialização da relação jurídica prescrita no consequente após a incidência normativa.


			A estrutura dual das normas jurídicas pressupõe a existência de uma hipótese normativa que designamos de “H”, conectada de forma lógico-sintática pelo implicador “à” ao respectivo consequente normativo que designamos de “C”.


			Assim tem-se HàC.


			A hipótese normativa “H” representa uma proposição antecedente que descreve os possíveis acontecimentos do universo social juridicizados, ou seja, relevantes para o direito.


			Ao passo que o consequente normativo “C” representa uma proposição que prescreve as consequências relacionais decorrentes da ocorrência da hipótese descrita no antecedente.


			Ambas as proposições se encontram conectadas pelo operador lógico-deôntico da implicação, criando a forma “Se a ocorrência da hipótese normativa, deve-ser o consequente normativo”.


			Paulo de Barros Carvalho35, ao descrever a estrutura lógica das normas jurídicas, sintetiza a relação existente entre a hipótese e o consequente como sendo “uma proposição-antecedente, descritiva de possível evento do mundo social, na condição de suposto normativo, implicando uma proposição-tese, de caráter relacional, no tópico do consequente”.


			A hipótese normativa opera como verdadeiro seletor de propriedades, juridicizando todos os acontecimentos do mundo fenomênico que passam a fazer parte do Sistema de Direito Positivo, sem necessidade de verificação empírica.36


			Nesse ponto, importante destacar que a hipótese normativa deverá sempre estar assentada no campo dos eventos de possível ocorrência no mundo fenomênico, sob pena de termos normas jurídicas sem manifestação completa do sentido deôntico almejado.


			Mesmo que tais eventos nunca ocorram, ou antes mesmo da constituição dos mesmos em fatos jurídicos por meio do competente relato linguístico, a hipótese normativa se mantém válida enquanto pertencente ao Sistema de Direito Positivo, possibilitando as respectivas ocorrências dos fatos por ela descritos.37


			O consequente normativo, por sua vez, prescreve a criação de um vínculo relacional jurídico como decorrência lógica da ocorrência da hipótese normativa descrita no antecedente da norma.


			Ou seja, ocorrida a hipótese normativa descrita no antecedente, deve-se ter a instauração do vínculo relacional prescrito no consequente.


			Em conformidade com a Teoria Geral do Direito, o vínculo relacional jurídico, aqui entendido como relação jurídica, sempre é estabelecido entre dois sujeitos de direito e ligados por uma prestação ou conduta em comum, modalizada em obrigatória, permitida ou proibida.


			O primeiro é o sujeito ativo, que detém o direito subjetivo de exigir do segundo, sujeito passivo, o dever jurídico de realizar a prestação ou conduta decorrente do vínculo relacional.


			Buscando aproximar estes conceitos para os objetivos propostos no presente livro e conforme será visto em tópico próprio, as relações jurídicas tributárias são marcadas por prestações de natureza pecuniária ou de possível mensuração em pecúnia.


			Nesse contexto, em regra tem-se o sujeito ativo Estado exigindo do sujeito passivo Contribuinte o pagamento dos tributos por este devido, tendo em vista a obrigatoriedade de tal conduta em decorrência da potestade estatal.


			Com a análise em separado da hipótese e do consequente normativo, passa-se ao conceito de dualidade da norma jurídica em sua forma completa. 


			Em aprofundado estudo sobre a estrutura lógica das normas jurídicas, Lourival Vilanova38 adota a teoria dual da norma jurídica completa, separando-a em norma jurídica primária e norma jurídica secundária.


			A norma jurídica primária caracteriza-se pela estrutura normativa lógico-deôntica HàC(s¹Rs²). Referida estrutura nos termos da linguagem ordinária significa: “Se a ocorrência da hipótese normativa, deve-ser o consequente normativo (que é a instauração da relação jurídica R entre os sujeitos relacionados s¹ e s²)”.


			Sem adentrarmos especificamente no mérito acerca da relação jurídica prescrita pelo consequente, questão a ser analisada em tópico próprio, trataremos a norma jurídica primária de forma simplificada como HàC.


			A norma jurídica secundária, por sua vez, caracteriza-se pela estrutura normativa sancionatória pelo descumprimento da norma jurídica primária, ou seja, caso ocorra a hipótese normativa “H” e não haja a instauração da prescrição estabelecida pelo consequente normativo “C”, deve ser aplicada a sanção “S” pelo descumprimento da norma jurídica primária. Em termos lógicos, (H.-C)àS.39


			A forma completa da norma jurídica, levando em consideração tais estruturas, é sintetizada em duas assertivas: (i) caso ocorra a hipótese normativa, deve-ser o consequente normativo; (ii) caso ocorra a hipótese normativa e não ocorra o consequente normativo, deve ser aplicada a sanção.


			Nessa ótica, não é possível considerar a existência da norma jurídica sem a respectiva sanção pelo o seu descumprimento, tendo em vista que a norma secundária ou sancionadora pressupõe a existência da conduta exigida passível da sanção e vice-versa.


			Podemos afirmar, portanto, que a norma primária sem a norma secundária desjuridiciza-se. De outro vértice, a norma secundária sem a norma primária constitui mero instrumento sem o seu respectivo objeto.40


			Após breves contornos sobre a estrutura da norma jurídica, passa-se à análise classificatória das espécies normativas constantes do Sistema de Direito Positivo, para posteriormente analisarmos a incidência nas normas e a instauração das relações jurídicas prescritas pelos consequentes normativos.


			Qualquer procedimento classificatório das espécies normativas pressupõe estabelecer o conceito de classe a ser utilizado.


			O vocábulo “classe”, como ocorre com a maioria dos vocábulos que não são designativos próprios, é eivado de polissemia, detendo inúmeros significados para possível atribuição no percurso gerador de sentido pelo intérprete.


			Podemos definir classe como categoria, qualidade, ordem, secção, divisão, classificação, conjunto, dentre outros inúmeros significados presentes na linguagem ordinária.


			A análise dos objetos ou coisas constantes do mundo fenomênico pode ser realizada de forma individual ou por agrupamento em classes.


			Em regra, o agrupamento é realizado em decorrência de determinadas qualidades/propriedades/semelhanças ostentadas pelos elementos sob análise, estimando as possíveis classificações em razão de tais atributos.41


			A classe, portanto, é a categorização/aglomeração de objetos ou coisas que ostentam determinados atributos semelhantes, objetivando facilitar o avanço analítico sobre os mesmos.42


			Utilizando-se do processo classificatório tradicional, temos a separação entre espécies e gêneros, sendo estes mais abrangentes que aqueles. 


			As espécies representam grupos menores de elementos que, apesar de apresentarem determinada diferença específica dos demais elementos, ainda se encontram contidos dentro do grupo maior que é o gênero, nos seguintes termos: espécie = gênero + diferença específica.43


			Cumpre ressaltar que toda classificação poderá tender ao infinito enquanto existir alguma diferença mínima passível de utilização no processo classificatório, o que nos permite afirmar que não existem limites à liberdade de criar classificações (classes, grupos, subclasses, subdomínios, subconjuntos, etc.), sendo que tais classificações são estudadas e descritas pela Teoria das Classes.44


			Aproximando a Teoria das Classes para a análise do fenômeno jurídico, podemos afirmar a existência de uma grande classe denominada “normas”, que são as regras, os preceitos, enfim, todos os elementos que preenchem os requisitos conotativos de tal grupo.


			Como a liberdade de classificar é infinita, nessa classe há subclasses de elementos com diferenças específicas, dentre as quais se destaca a subclasse das normas jurídicas (há ainda subclasses de normas religiosas, políticas, de etiqueta, econômicas, administrativas, de classe, etc.).


			As normas que compõe a subclasse das normas jurídicas são aquelas que ostentam a possibilidade de formulação do juízo hipotético-condicional na forma HàC anteriormente descrito, com a aplicação de sanção pelo seu descumprimento. 


			Referida subclasse pode ostentar ainda mais subdivisões, a depender dos critérios classificatórios adotados.


			Com base nos critérios classificatórios inicialmente formulados por Hans Kelsen, com estudo posterior aprofundado por Norberto Bobbio e Paulo de Barros Carvalho45, utilizaremos no presente livro as designações das subclasses das normas jurídicas em “normas gerais e abstratas” e “normas individuais e concretas”, existindo a possibilidade de permuta entre os atributos designativos das normas (normas gerais e concretas e normas individuais e abstratas). 


			Diante da premissa ora fixada podemos sistematizar a subclasse das normas jurídicas no seguinte modelo:


 
 

			Quadro 1: Subsistema das normas jurídicas


			[image: ]


			Fonte: Elaboração própria.


			Uma análise específica dos critérios classificatórios conferidos às normas jurídicas indica que os atributos “individual e geral” estão relacionados aos sujeitos de direito relacionados pelo consequente normativo, ao passo que os atributos “abstrata e concreta” se encontram relacionados aos critérios de tempo e espaço dos fatos constantes da hipótese normativa.


			Nesse sentido são claros os ensinamentos de Aurora Tomazini de Carvalho46 ao elucidar o estudo realizado por Paulo de Barros Carvalho:


			[...] o ser individual ou geral são qualificativos do consequente normativo, pois é nele que se encontram os sujeitos da relação, a quem se dirige a prescrição jurídica; já o ser abstrata e concreta são qualificativos do antecedente normativo, pois é nele que se encontra a descrição do fato propulsor de efeitos no mundo jurídico. (Grifos do autor)


			Partindo da estrutura das normas jurídicas proposta no presente estudo [HàC(s¹Rs²)] e dos critérios classificatórios acima expostos, concluímos que a hipótese normativa representa uma verdadeira classe (que podemos entender de forma simplificada como conjunto) de fatos que são considerados jurídicos pelo Sistema de Direito Positivo e o consequente normativo é a classe das relações jurídicas de possível instauração entre os sujeitos de direito.


			Enquanto tais fatos jurídicos encontram-se como descrição de um acontecimento futuro, ou seja, “Se determinado fato jurídico ocorrer”, tem-se a caracterização da norma jurídica em abstrato, passível de regular condutas intersubjetivas mas, em regra, não relacionando diretamente os sujeitos de direito em razão do seu caráter geral. Trata-se da norma geral e abstrata.


			Consumado o fato jurídico com a devida tradução na linguagem competente das normas jurídicas estabelecida pelo Sistema de Direito Positivo, tem-se a descrição passada do acontecimento e, consequentemente, a caracterização da norma jurídica em concreto passível de instaurar as relações jurídicas entre os sujeitos de direito conforme a prescrição do consequente normativo. Trata-se da norma individual e concreta.


			Há ainda a possibilidade das normas serem gerais e concretas ou ainda individuais e abstratas.


			No caso das gerais e concretas, o antecedente normativo descreve um acontecimento passado já vertido na linguagem competente das normas, contudo, as relações jurídicas instauradas no consequente não são individualizadas.


			O exemplo mais comum para tal espécie normativa são as normas introdutoras de outras normas no Sistema de Direito Positivo.47


			Nesse caso, há o antecedente normativo que descreve a criação e inserção no Sistema de Direito Positivo de uma nova norma jurídica pelas autoridades competentes e no consequente normativo a determinação generalizada de que toda a coletividade deve considerar válida referida norma.48


			Tratando-se das normas individuais e abstratas, apesar da relação jurídica prescrita pelo consequente já estar individualizada entre os sujeitos de direito, a hipótese normativa descreve um acontecimento futuro e de incerta ocorrência, sendo o exemplo mais comum as normas jurídicas que regulam as relações decorrentes dos contratos de seguro.


			No curso do processo de positivação do direito, ou seja, durante o fenômeno da incidência das normas jurídicas que será tratado no capítulo seguinte, em regra há uma subordinação entre as normas de maior concretude e individualidade com as normas de maior abstração e generalidade, justamente em razão das primeiras decorrerem destas últimas.49


			Após essa breve análise da fenomenologia comunicacional do direito, a organização sistemática das normas jurídicas que compõem o Direito Positivo e a estruturação interna de tais normas, passemos à análise da incidência das normas tributárias, com especial foco na constituição das relações jurídicas tributárias entendidas no presente trabalho de forma geral como “crédito tributário”.
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