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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo a andlise da trajetéria normativa, desde o
processo de aplicacdo até a constituicdo da relacdo juridica tributdria, bem
como a movimentagdo de novas estruturas normativas que levarao a extin¢ao
do crédito tributdrio pela decisdo administrativa irreformavel, toda ela tomada
como uma interacdo comunicacional que ndo ocorre sem a necessaria
linguagem. Dentro de uma concepcdo analitico-pragmatica, primeiro
firmamos as bases do trabalho com as categorias gerais da Teoria Geral do
Direito, para s6 entdo partirmos para uma investigacdo da relacdo juridica
tributdria como conseqiiéncia do fato juridico tributdrio e, por formalizagdo,
analisamos suas estruturas l6gicas. Procedemos da mesma forma para analisar
a desconstituicdo da relacdo juridica tributdria como conseqii€éncia da decisao
administrativa irreformdvel, para concluirmos nossa andlise com a
investigacdo quanto as hipéteses de cabimento de medida judicial pela
Fazenda Nacional para anular a decisio administrativa e os efeitos da
respectiva decisdo judicial. Toda nossa andlise tem como premissa o fato de
que o Direito ndo € s6 um conjunto de normas juridicas prescritivas de
condutas, mas um verdadeiro sistema de comunicacdo, sendo elas as suas
mensagens. Com base nisso, concluimos que para a construcdo do fato
juridico tributdrio, o discurso se apresenta no modo monologico, ndo sendo
conferido ao ouvinte habilidade lingiiistica para qualquer intervencdo na
construcao da mensagem, ao passo que no bojo do processo administrativo ele
passa a ser dialogico, podendo o contribuinte interferir de modo persuasivo

para a constru¢ao da mensagem que dissolvera a relagdo juridica tributéria.



ABSTRACT

This work aims at analyzing the regulatory path, from the
application process up to the establishment of the tax juridical relation, as
well as the movement of new regulatory structures that will lead to the
elimination of the tax credit by the irreformable administrative decision. The
analysis is regarded as a communicative interaction that does not occur
without the necessary language. Within an analytical-pragmatic framework,
we first establish the work’s foundation by employing the general categories
of the General Theory of Law. Next, we move on to an investigation of the
tax juridical relation as a consequence of the tax juridical fact and through
formalization, analyze its logical structures. We use the same approach to
analyze the elimination of the tax juridical relation as a consequence of the
irreformable administrative decision, to then conclude our analysis with an
investigation of the hypothesis of the suitability of judicial measures by the
Federal Revenue Service to annul the administrative decision and the effects
of the respective judicial ruling. Our entire analysis is based on the fact that
Law is not only a set of prescriptive juridical norms of conduct, but a true
system of communication, in which the norms are its messages. Based on this,
we conclude that for the creation of the tax juridical fact, the discourse is
presented as a monologue, with the hearer not having any power of language
to intervene in the message’s construction, while at the core of the
administrative process, it becomes a dialogue, and the taxpayer may interfere
persuasively in the construction of the message that will dissolve the tax

juridical relation.
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DESCRICAO DO OBJETO DE INVESTIGACAO

Tema que tem nos despertado grande interesse, ja hd algum
tempo, € o fendmeno da extin¢do do crédito tributdrio por meio de decisao
administrativa proferida favoravelmente ao contribuinte, que contra o

lancamento de um tributo se insurgiu.

Tal hipétese estd prevista inciso IX do artigo 156 da Lei

5.172/66 — Cédigo Tributario Nacional'.

E, mais do que o interesse pela extincdo do crédito como um
fato juridico, se apresenta muito instigante a andlise dos efeitos que essa
decisdo pode gerar, tanto em relacdo ao contribuinte como em relacdo a
Administragdo, de forma que para amainar as inquietacdes que o tema
provoca, fazendo surgir incessantes questionamentos, resolvemos nos
debrucar sobre o assunto com o propdsito de encontrar respostas para tais

indagacdes.

Como o tema transita pelo Direito Tributédrio, pelo Direito
Administrativo e pelo Direito Processual, tal andlise serd feita a partir das
respectivas regras vigentes de forma a possibilitar que as conclusdes sejam
analisadas de maneira pragmadtica, j4 que buscaremos solu¢des para todas as
condutas que possam ou devam ser adotadas pelos sujeitos da relacao juridica

tributdria a partir do langamento tributério.

L «Art. 156. Extinguem o crédito tributdrio: (..); IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim
entendida a definitiva na érbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de agdo anulatéria;

(.
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Serd analisado, no presente estudo, o fato juridico tributdrio
celebrado pela Administracdo Publica, que levara a constitui¢cdo do crédito
tributdrio, nos termos do artigo 142 do CTN?, dentro de uma concepcio
baseada na Teoria da Comunicacao, por considerarmos que o Direito, tendo
por funcdo a regulacdo de condutas intersubjetivas, apresenta-se como um

fato social’ e, como tal, é revestido de linguagem.

A partir das regras que disciplinam o processo administrativo

. , . 4 . , . - e e .
tributdrio federal”, analisaremos de que modo se dd a comunica¢do iniciada
com a protocolizacao de Impugnacgao pelo sujeito passivo, cuja decisdo final

poderéa extinguir o crédito tributario.

No curso do presente trabalho serdo analisadas as funcoes da

Administragdo, exercidas tanto pelos 6rgaos responsaveis pelo lancamento

* Sobre as criticas quanto as modalidades de lancamento adotadas pelo CTN nos artigos 147 a 150,
ver PAULO DE BARROS CARVALHO in Curso de Direito Tributdrio, pag. 427. Tal critica
estd baseada no fato de que o CTN usou como critério de distin¢do o indice de participacdo do
contribuinte na celebracdo do ato. No entanto, em seu entender, sendo o langamento tributério
um ato juridico administrativo, ndo hé cogitar-se das vicissitudes que o precederam, ja que nao
integram a composicdo intrinseca do ato. Entretanto, como nosso objetivo serd analisar o fato
juridico tributério [a partir de suas marcas fixadas no enunciado] e compara-lo com o processo
administrativo tributdrio, ambos como discursos comunicacionais, adotaremos nesse caso a
denominagfo “langamento de oficio” para designar aquele que € celebrado pela Administragao,
sendo hoje o dnico a dar ensejo ao processo administrativo tributdrio. Isso porque atualmente, as
relacdes juridicas entre Fisco e contribuintes sdo, em sua maioria, constituidas e extintas pelo
préprio sujeito passivo (autolangamento) sem que haja qualquer interferéncia do Estado nessa
atividade. No entanto, tal hipdtese ndo possibilita a abertura de um processo administrativo
tributdrio.

? Cf. LOURIVAL VILANOVA, para quem o direito é relacional porque é um fato social e o fato
social é interacional. in Causalidade e Relagdo no Direito, pag. 111

* Esse corte se faz necessario tendo em vista as diferentes regras aplicaveis 4 matéria. Na legislagio
do Estado de Sao Paulo, por exemplo, o processo administrativo tem inicio, havendo ou ndo a
Impugnacgdo do sujeito passivo contra o lancamento tributdrio, conforme artigo 29 da Lei n°
10.941/01, estando o ‘“siléncio” do contribuinte, previsto como um evento que, se ocorrido e
devidamente relatado pela autoridade competente, impulsionara o processo administrativo, para
julgamento em primeira instincia.



15

. . .. . 5 .
quanto pelos Tribunais Administrativos” e as diferentes formas de
participagdo do sujeito passivo frente a cada uma dessas atividades, ora
figurando como mero expectador, ora como integrante de um verdadeiro

didlogo com o Poder Publico.

Além disso, diante da dissolucdo do vinculo obrigacional
tributdrio, serd analisada a possibilidade ou ndo de a Administracdo, no
exercicio de uma outra fun¢do — representacdo da Unido Federal em juizo —
ingressar no Poder Judicidrio para anular a decisdo administrativa que

extinguiu o crédito tributdrio.

Importante externar que o interesse por tal investigacdo
ocorreu antes mesmo de ter sido exarado o Parecer PGFN/CRIJ n° 1.087/2004
pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, por intermédio do qual
concluiu ser possivel submeter ao crivo do Poder Judicidrio a decisdao do
Conselho de Contribuintes que anular o lancamento tributdrio, fato que

apenas nos instigou, ainda mais, para tal mister®.

Muito embora pelos termos do referido Parecer e da Portaria n°
820 da PGFN todas as decisdes do Conselho de Contribuintes poderiam, em

principio, ser submetidas a apreciacdo do Poder Judicidrio, pretendemos

> Aqui entendidos como todos aqueles do Poder Executivo que exercem a funcdo jurisdicional
(tanto as Delegacias de Julgamento quanto os Conselhos de Contribuintes).

® Esse Parecer foi exarado pela Procuradoria da Fazenda Nacional em 15/07/04, e suas conclusdes
foram aprovadas pelo Procurador Geral em 19/08/04 e, posteriormente, pelo Ministro de Estado
da Fazenda, cuja publicacdo ocorreu em 23/08/04, no DOU n° 162, Se¢do I, p. 15-17. Em
29/10/04 foi Publicada a Portaria PGFN n° 820, que veio disciplinar, no dmbito da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, a submissdo de decisées dos Conselhos de
Contribuintes e da Camara Superior de Recursos Fiscais a apreciacdo do Poder Judicidrio.
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demonstrar que esse expediente ndao poderd ser adotado pela Fazenda

Nacional.

E para que tal anélise se dé dentro de critérios rigorosos, todo
esse fenomeno juridico, desde a constituicdo do crédito tributdrio, pelo
langamento, até sua extincdo pela decisdo administrativa irreformdvel, serd
descrito dentro de uma concepgdo analitico-pragmdtica’, certos de que tal
expediente nos trard respostas capazes de nos colocar, com seguranga, como o
ponto de interseccdo entre a teoria e a prdtica, entre a ciéncia e a

A . 8
experiencida.

Nado temos a pretensdo de esgotar o assunto, que tem se
mostrado um campo fértil para novas indagagdes, mas tdo s6 buscar respostas
as questdes inicialmente propostas - sem prejuizo de outras que venham a

surgir no decorrer de nossa pesquisa.

7 A perspectiva analitica estd calcada nas dimensdes sintdtica (relagio dos signos entre si) e
semantica (relagdes dos signos com seus objetos) e se completa com a perspectiva pragmatica,
onde se apresenta a relevincia das relacdes dos signos com os sujeitos que os utilizam no
processo comunicativo. No nosso caso, 0s signos a que nos referimos sdo as normas juridicas e
seus objetos, as relacoes juridicas intersubjetivas.

8 LOURIVAL VILANOVA, apud PAULO DE BARROS CARVALHO, in Direito Tributdrio,
Fundamentos Juridicos da Incidéncia, cit. p. 6
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CAPITULO I

CONCEITOS FUNDAMENTAIS

1. A importancia da linguagem para a construc¢ao do conhecimento e

para a interacio comunicacional

Nao ha possibilidade de aquisicdo de conhecimento de
qualquer espécie sem que seja possivel a formacao de conceitos. E esses, por

sua vez, s6 serdo formados na medida em que houver uma linguagem.”’

Mais ainda: é a linguagem imprescindivel, ndo sé para a

construcdo do conhecimento, mas também para a edificagdo da realidade.

Com isso queremos dizer que ndo haverd a possibilidade de
conhecimento da realidade sem que esteja sua proposi¢do constituida em

linguagem'’.

Lembra-nos CLARICE VON OERTZEN DE ARAUJO' que

a linguagem é a mais importante faculdade do ser humano, é caracteristica

® CRISTIANO CARVALHO, em brilhante trabalho sobre a Teoria do Sistema Juridico, esclarece
que quando nos deparamos com um objeto, a nossa percep¢do sensivel, aliada a nossa
linguagem intra-subjetiva adquirida, i.e., nosso conhecimento prévio, colhe as caracteristicas
gerais que nos interessam, e assim elaboramos uma idéia mental desse objeto; fizemos uma
representacdo em linguagem intra-subjetiva deste objeto, um conceito. in Teoria do Sistema
Juridico, p. 30

' A essa conclusio chegou LUDWIG WITTGENSTEIN, in Tractatus Légico e Philosophicus
(proposicdo 5.6), ao afirmar que os limites da minha linguagem significam os limites do meu
mundo.

" Curso de Especializacdo em Direito Tributdrio: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de
Barros Carvalho, p. 345
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que o distingue dos animais, que o torna um ser racional (0 homem inventa e

compreende simbolos; o animal ndo).

E complementa seu raciocinio citando'> EMILE
BENVENISTE para quem a linguagem reproduz a realidade. Isso deve
entender-se da maneira mais literal: a realidade é produzida novamente por
intermédio da linguagem. Aquele que fala faz renascer, pelo seu discurso o

acontecimento e a sua experiéncia do acontecimento.

Tal cita¢do deve ser lida de maneira bastante atenta e sem que
qualquer de seus termos seja desprezado, sob pena de ser alterado o seu
sentido: 0 acontecimento em si ndo tem como ser reproduzido. Esvaiu-se no
exato instante em que ocorreu. Porém aquele que presenciou o acontecimento,
muito embora ndo possa fazer o tempo voltar ao passado, como se estivesse
rebobinando um filme, pode relatar o tal acontecimento, relato esse que se

dara, no entanto, com interferéncia de seus valores.

A prépria Psicandlise nos traz um exemplo elucidador da
subjetividade humana como um fator de interferéncia na constituicio dos
fatos. FREUD concluiu, numa fase em que reviu seus conceitos sobre a teoria
dos traumas, momento em que a realidade da fantasia passa a ganhar estatuto
de materialidade, que o fato acontecido ¢ sempre o fato acontecido tal como
interpretado pelo sujeito que o viveu, € que as interpretacdes que o sujeito
confere as suas experiéncias sdo, elas mesmas, constantemente re-

interpretadas ao longo da vida'.

12 . .
idem, ibidem

5 MARA CAFFE, in Psicandlise e Direito, p. 54
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Assim € que, quando o ser cognoscente se depara com o objeto
cognoscivel, a ele atribui um sentido minimo, uma idéia que, associada ao seu
conhecimento prévio, as suas experiéncias passadas, permite o seu

reconhecimento.

Todo esse processo inicial se desenvolve em sua mente, o que
ndo dispensa, no entanto, a necessdria presenca da linguagem que, muito
embora neste momento seja intra-subjetiva, € essencial para a associacdo do
objeto ao seu significado, ou seja, a linguagem que ji o descreveu

(simbolo) )

Essa relagdo que se estabelece entre o objeto e seu significado

levara a constru¢do de um conceito que dependeré do cédigo de valores do ser
. : - : 15

cognoscente, pois, sendo o conhecimento a tradugdo cerebral da realidade’,

em cada individuo se dara de forma unica.

Importante ressaltar, no entanto, que o que se pde como objeto
de cognicdo é uma linguagem do real, e ndo ele préprio, j4 que “o que é
conhecido conserva sempre os sinais das garras apreensoras de nossa

subjetividade.”"°

' A semi6tica, sendo a ciéncia que estuda os fendmenos de qualquer tipo de representacio, tem
como sua unidade os signos que relacionam objetos a significados. CLARICE VON OERTZEN
DE ARAUIJO esclarece que é pela modalidade dessa relacio que se determina a espécie de
signos, que se apresentam de trés formas: icones (signos que possuem alguma similaridade com
0 objeto que representam); indices (signos que mantém alguma relagio existencial com o objeto
que representam) e simbolos (signos que possuem relagdes convencionais com os objetos que
denotam) “Fato e Evento Tributdrio — uma andlise semidtica” in Curso de Especializacdo em
Direito Tributdrio — Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho p. 336

' GOFFREDO TELLES JUNIOR, in O Direito Qudntico, p. 271
' MIGUEL REALE, in Introducéo & Filosofia, p. 74
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Ou seja, s6 € possivel conhecer o objeto se as informagdes que
dele forem recebidas puderem ser processadas a ponto de permitir que seja

. s 17
construido um conceito.

Ap6s a assimilagdo cognitiva do conceito do objeto terd o
sujeito condicdes de articuld-lo para emitir proposicoes. E todo esse processo
se perfaz, Unica e exclusivamente, com a utiliza¢do da linguagem, mesmo a

. .. 18
intra-subjetiva.

A partir dai, para que se opere a comunica¢do deverd haver
uma troca de informagdes entre um emissor € um receptor, entendidos estes
como os sujeitos com capacidade para estabelecer o processo comunicacional
que, como muito bem apontado por CRISTIANO CARVALHO", se dd por

uma causalidade circular e ndo linear:

Ao passo que a comunicagdo pressupde linguagem, esta
s0 se desenvolve com a intera¢cdo comunicacional. Em
verdade, linguagem e comunicacdo sdo duas dimensoes
de um mesmo fenomeno, qual seja, a capacidade humana
de processar e conceitualizar abstratamente os dados
advindos da realidade. (...). Ndo hd outra forma de
conhecer que ndo receber informacdo. Existir é
transmitir informagdo. O conhecer é receber informacao,
o ser conhecido é emitir informagdo.

"7 Conceituar é dar forma, construir em linguagem determinado objeto do mundo (real ou
imagindrio), cf. CRISTIANO CARVALHO, in Teoria..., p. 32

" Afirma LOURIVAL VILANOVA, que esse conhecimento através de conceitos requer a
linguagem. Mediante a linguagem fixam-se as significacdes conceptuais e se comunica o
conhecimento., in As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, p. 37-38

¥ Teoria..., p. 29
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Nesse sentido, o sistema social pode ser diferenciado dos
demais sistemas por ser composto por seres humanos que entram em

~ 20 . Loy .
relagdes™ por intermédio de uma linguagem comum.

Tratando da semidtica, como a ciéncia da significacdo e de
todos os tipos de signos, e de suas relacdes com as teorias da comunicagao,
LUCIA SANTAELLA e WINFRIED NOTH*' afirmam que a linguagem é
um cdodigo estabelecido por convengdes e que tornam a comunicagdo

possivel.

Em capitulo que trata dos modelos da comunicagdo na
semidtica, citam” a Teoria dos Cédigos de ROMAN JAKOBSON, que estd

calcada nas seguintes afirmacgdes:

Os interlocutores pertencentes a mesma comunidade
lingiiistica podem ser definidos como os usudrios efetivos
de tnico codigo e mesmo codigo lingiiistico, que
compreende os mesmos legi-signos. Um codigo comum é
o seu instrumento de comunica¢cdo, que fundamenta e
possibilita efetivamente a troca de mensagens.

2

E a linguagem, portanto, a responsdvel pela comunicacio

2
humana.”?

% Alerta-nos LOURIVAL VILANOVA para o fato de que o sistema social é um processo, um
tecido, cujos pontos sdo relacées de homem a homem. (...) A sociedade ndo tem ponto de
partida no sujeito-individuo, mas na relagdo minimal: pelo menos um sujeito diante de um
outro sujeito. in Causalidade e Relagdo no Direito, pag. 111

*! Comunicagdo e Semidtica, pag. 13
2 idem, ibidem.

3 Sobre sociedade, comportamento e comunicagio, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR assim
esclarece: Entendemos, neste contexto, por sociedade um sistema de interacoes, comportamento
mutuamente dirigidos e referidos uns aos outros, formando uma rede de relagdes. Definimos
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No tocante ao processo comunicacional, TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR* descreve os dois niveis em que este ocorre: o nivel
relato, entendido como a mensagem que emanamos, o conteddo que
transmitimos € o nivel cometimento correspondendo a mensagem que emana
de nos e da qual se determinam as relagdes, seja de subordinacdo, seja de

coordenacdo e que, em geral, se apresenta de forma ndo verbal.

E para facilitar a compreensdo, exemplifica que quando
dizemos: sente-se! o conteddo transmitido € o ato de sentar-se. Isso
corresponderia ao relato, ou seja, a mensagem que emanamos. Entretanto, a
reagdo que essa mensagem causard naquele para o qual a transmitimos
dependerd do cometimento: tom da voz, expressao facial, modo como estamos
vestidos, etc., ou seja, da mensagem qgue emana de nds, que serd diferente se
for transmitida de um professor ao aluno, ou por um aluno a outro aluno. E,

portanto, o cometimento que determinard as relacoes de subordinacdo ou de

~ 25
coordenacao.

Esses conceitos sdo fundamentais para o objetivo do presente
trabalho, pois nao haverd constituicdo do crédito tributdrio nem tao pouco sua

extingdo, se nao houver um processo comunicacional entre o Estado e o

comportamento como estar em situacdo. Quem estd em situacdo transmite mensagens, quer
queira quer ndo. Comportar-se é estar em situagcdo com os outros, os enderecados das
mensagens, oS quais também estdo em situacdo. De onde, comportamento é troca de
mensagens, comunicagdo. Essa troca de mensagens é o elemento bdsico da sociedade, do
sistema social. Trata-se de um dado irrecusdvel, posto que o homem sempre se comporta, se
comunica: é impossivel ndo se comportar, ndo se comunicar. Ou seja, a comunicag¢do ndo tem
contrdrios: mesmo que ndo queiramos nos comunicar estamos nos comunicando que ndo
queremos nos comunicar (cf. Watzlawick, Beavin, Jackson, 1973:44). in Introducdo ao Estudo

do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagdo, pag. 102
2 idem, ibidem

> “Introducdo...”, pag. 102
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contribuinte, que por impor uma conduta como obrigatdria, determinard a
relacdo de subordinacdo ora entre os sujeitos da relacdo juridica tributdria, ora
entre os Orgdos da prépria administracdo, o que significa dizer que a
linguagem serd imprescindivel e sempre estard presente nas e para gerar ou

extinguir as relagdes intersubjetivas.
Nesse sentido, é enfitico EROS ROBERTO GRAU:

Fato incontestdavel é o de que o direito é
fundamentalmente, comunicacdo, seja para ordenar
situacoes de conflito, seja para instrumentalizar politicas.
Dai a necessidade — inafastdvel — de penetrarmos o nivel
do lingiiistico na prdtica das atividades proprias do
profissional do direito.

Por isso afirmamos: é por meio de linguagem que as relagdes
sdo constituidas, € por meio da linguagem que essas relagdes poderao ser
revistas e € por meio da linguagem que essas relacOes se manterdo ou
desconstituirdo. E mais ainda: € a linguagem compondo o processo, assim

como € a linguagem o resultado deste processo - o seu produto.

Sobre esse tema retornaremos em capitulo especifico,
cumprindo-nos nesse momento, demonstrar o mecanismo pelo qual se da a
constru¢do do conhecimento, sem o qual ndao haverd interacdo

comunicacional.

Com isso, quisemos demonstrar que este trabalho toma como

pressuposto a comunicacao que, por sua vez, pressupde emissor e receptor,

*® Ensaio sobre a Interpretagio/Aplicacdo do Direito, pag. 195
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. . ~ 27 .. .~
ambos com capacidade para processar informagdes”’ e emitir proposi¢des a

respeito de um objeto — no nosso caso o crédito tributario.

Mas € bom que se ressalte que essa relacdo cognitiva que se
forma entre os sujeitos e o objeto, s6 ganha relevancia a partir do momento

em que houver uma manifestagdo lingiiistica inter e ndo intra-subjetiva.

Cabe-nos, portanto, ingressar no campo que nos interessa: o
Direito Positivo que, por ser um sistema composto por normas juridicas, que
visam a regulacdo das condutas intersubjetivas, imprescinde de comunicagao
e, portanto, de manifestacdo lingiiistica, sendo os seus proprios elementos (as
normas), nao sO 0s responsdveis como o préprio objeto da interagdo
comunicacional.”®
Com isso, retornamos as consideracdes iniciais em que
fixamos a necessidade de linguagem para que o conhecimento da realidade se
manifeste, com o que podemos concluir, com os dizeres de PAULO DE
BARROS CARVALHO que “ali onde houver direito, haverd normas
juridicas (Kelsen). A que poderiamos acrescentar: e onde houver normas
juridicas haverd, certamente, uma linguagem em que tais normas se

. 29
manifestem.

70 que possibilita o processamento de informagdes pelo emissor e receptor é a razio. Nos lembra
Cristiano Carvalho que esta capacidade de processamento (...) é sempre individual, ndo existe
algo como uma mente coletiva. In Teoria..., pag. 29

¥ Deve ficar claro aqui que as normas néo incidem sobre as pessoas, sobre as coisas, sobre os bens,
mas sim, sdo elas que ddo ensejo e sdo as responsdveis pelas relacdes inter-subjetivas, o que
significa dizer que as normas estdo sempre direcionadas a no minimo dois sujeitos de direito
entre os quais haja interacdo e ndo a um unico sujeito ou a uma coisa isoladamente.

** Direito Tributdrio: Fundamentos...p. 19
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2. Sistema Juridico - o direito positivo e a ciéncia do direito

Conforme salienta MARCELO NEVES”, apesar de o termo
sistema caracterizar-se pela plurivocidade, podendo ser utilizado em diversos
sentidos, € possivel extrair um significado de base’: “um conjunto de

elementos (partes) que entram em relacdo formando um todo unitdrio.”

Também tratando do tema e delimitando-o a partir de seu

significado de base, PAULO DE BARROS CARVALHO?? afirma que:

O sistema aparece como o objeto formado de porgoes
que se vinculam debaixo de um principio unitdrio ou
como a composicdo de partes orientadas por um vetor
comum. Onde houver um conjunto de elementos
relacionados entre si e aglutinados perante uma
referéncia determinada, teremos a no¢do fundamental de
sistema.

Para LOURIVAL VILANOVA™ por sistema deve ser
entendido todo conjunto, de elementos quaisquer, de fatos, coisas, pessoas,
niimeros propriedades e relagoes. Basta um critério definiente no agrupar

objetos para se formar um sistema.

30 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis, p-1
31

Sobre os niveis bésicos de significacdo, LUIZ ALBERTO WARAT esclarece que um termo
possui o significado de base e o significado contextual: “o primeiro é aquele que
reconhecemos no plano teorico quando abstraimos a significacdo contextual e consideramos o
sentido congelado, a partir dos elementos de significacdo unificados por seus vinculos
denotativos. O segundo pode ser entendido como o efeito de sentido derivado dos processos
efetivos da comunicagdo social.”, in “O Direito e sua Linguagem”, pag. 65

32 Direito Tributdrio: Fundamentos... p. 43
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O mesmo mestre pernambucano afirma em outra obra: falamos
de sistema onde se encontrem elementos e relagcoes e uma forma dentro de

. A . - \ e 34
cujo dmbito, elementos e relacdes se verifiquem. ™.

Essas defini¢des que sdo trazidas logo de inicio, € bom que se
esclareca, sao de fundamental importancia para o presente trabalho, tendo em
vista que, sendo 0 nosso propdsito analisar o fato juridico tributirio e o
processo administrativo tributdrio, ambos como formas de comunicagdo
juridica, uma visando a constitui¢do da relacdo e outra sua desconstitui¢do,
faz-se necessério analisarmos quais os elementos, as regras e a forma como
essas comunicacdes ocorrerdo, a partir de uma estrutura que viabilize a
relacdo entre os seus elementos. No nosso caso serd o Direito Positivo™ o
sistema no qual serdo geradas as comunicagdes a partir de seus proprios

elementos.

Por essas definicdes verificamos que qualquer que seja o

sistema a que nos referirmos, por nos trazer sempre a idéia de organizagao, de
36 . . . :

ordem™, necessariamente conterd: elementos, entre si relacionados, e uma

. - 37
estrutura, responsavel pelo modo como os elementos devem se relacionar.

3 Causalidade e relacdo no direito, p.14
* As estruturas I6gicas e o sistema do direito positivo, p. 173.

35 Entendido, conforme PAULO DE BARROS CARVALHO, como sendo o complexo de normas
juridicas validas. Curso de Direito Tributdrio, pag. 2

** LOURIVAL VILANOVA. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo, p. 173

37 Também nesse sentido, esclarece CRISTIANO CARVALHO in Teoria do Sistema Juridico, que
“sistema é todo conjunto de elementos que se relacionam entre si segundo sua propria
estrutura.”, p. 43, e que “haverd sistema onde houver elementos, cuja inter-relagdo seja
estabelecida por uma estrutura.”, p. 42
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Adotando a classificagcdo de sistemas proposta por MARCELO
NEVES, PAULO DE BARROS CARVALHO™, divide-os, inicialmente, em
sistemas reais e sistemas proposicionais, estes, por sua vez, subdivididos em
sistemas nomolégicos e nomoempiricos que, por fim, se subdividiriam em

descritivos € prescritivos.

Os sistemas reais sdo aqueles integrados por objetos do mundo
. . . 139 . ., . .
fisico e social™ e, como tais, destituidos de linguagem, sendo regidos pelo

principio da causalidade natural.

Ja os sistemas proposicionais, por serem constituidos de
.~ 40 - . A .
proposicdes ™, sdo integrados pelo fendmeno da linguagem e podem ser
nomologicos - constituidos por entidades ideais, por elementos meramente
. 41 L. . . ~ A
formais™ - ou nomoempiricos, cujos enunciados sido fundados na experiéncia,
formados por proposicoes descritivas de enunciados cientificos (fungdo
gnosioldgica) ou por proposi¢des prescritivas de condutas sociais (fungdo

reguladora).*

3 Direito Tributdrio: Fundamentos..., p- 45

LLINT3 ELINT3

3 ~ . . . . .

° Esses sdo por ele exemplificados como sendo “sistema solar”, “sistema sanguineo”, “sistema
hidroviério”, etc. e seriam, de acordo com o significado de base, a reunido de atomos, de células
vivas, de ocorréncias sociais. Tém indole extralingiiistica.

*0 Sobre a diferenca entre enunciado e proposicio, ver PAULO DE BARROS CARVALHO, para
quem enunciado é o produto da atividade psicofisica de enunciagdo que consubstancia a
mensagem expedida pelo emissor para ser recebida pelo destinatirio da comunicagdo. Ja
proposi¢cdo seria a significacdo dos enunciados. Ambos estdo presentes onde houver
comunicacdo. in Direito Tributdrio: Fundamentos..., pag. 22,

*! Como por exemplo, a Matemdtica e a Légica. No tém denotagdo existencial por partirem de
axiomas e desenvolverem-se por operacgdes l6gico-dedutivas (método inferencial-dedutivo).

42 Cf. MARCELO NEVES in Teoria da Inconstitucionalidade...,p. 6
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Tanto a Ciéncia do Direito quanto o Direito Positivo, por
serem compostos por proposi¢des, se enquadram como sistemas
nomoempiricos, sendo esses, especificamente, 0s que nos interessam como

objeto de investigacao.

E numa andlise apressada desses conceitos, poderiamos, em
principio, enquadrar o sistema juridico em um dos dois sistemas
proposicionais nomoempiricos, o que poderia nos levar a confundir o sistema

de direito positivo com o sistema da ciéncia do direito.

Entretanto, é justamente na linguagem desses sistemas que se
manifesta a diferenca entre ambos, tendo esta, em cada um deles, uma fun¢ao

distinta.

O sistema nomoempirico prescritivo manifesta-se em
linguagem técnica (normas juridicas), sendo suas proposicdes proprias da
, . A Lo 4 . . e, . . . .
16gica dedntica®, sujeitas ao critério de validade ou invalidade. Temos aqui o

Direito Positivo.

Por sua vez o sistema nomoempirico descritivo manifesta-se

. . Lo A4 .~ P o
em linguagem cientifica™, sendo suas proposi¢cdes proprias da ldogica

* Como sua fungdo é a de regular comportamentos, sua linguagem aplica os operadores dednticos
“obrigatério”, “permitido” e “proibido” (O,P e V). S@o esses e apenas esses os operadores
deonticos (lei do quarto excluido).

* A linguagem cientifica é o resultado de um processo de depuragio da linguagem comum, por
meio do qual todos os termos imprecisos sdo retirados e substituidos por outros que nio gerem
imprecisdo. Sdo os denominados termos univocos. Na linguagem cientifica, sempre deve ser
explicitado o sentido no qual a palavra foi utilizada, justamente para que se evite a imprecisao.
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A .- 45 .. . .
apofantica™, sujeitas aos valores de verdade ou falsidade, sistema no qual se

insere a Ciéncia do Direito.

Com isso, podemos concluir, ressaltando a importancia da
linguagem, nesse caso como critério diferenciador de fun¢do, que o direito
positivo enquadra-se no conceito de sistema nomoempirico prescritivo, sendo
o conjunto de normas juridicas'® (elementos) que, relacionadas entre si
(relagdo), prescrevem como devem ser os comportamentos humanos em suas
relagdes intersubjetivas, vertido em linguagem que se submete a Ldgica
Deontica, normas essas que buscam seu fundamento de validade (formal e
material), naquelas que lhe sdo superiores, convergindo todas para a norma
fundamental, axioma®’ que d4 fundamento de validade e unidade (estrutura)

. 4. 4
ao ordenamento juridico®.

Na mesma esteira, a Ciéncia do Direito, também como um
sistema nomoempirico, porém descritivo, € o conjunto de proposi¢des
(elementos), que descreve o seu objeto - o direito positivo. Trata-se de uma
linguagem falando de outra linguagem — metalinguagem, que submetendo-se

a Logica Apofantica, estd sujeita aos valores de verdade e falsidade. Por isso,

45 ~ ~ e 21
Sendo sua func¢do, ndo a de regular condutas, mas de descrever as normas juridicas, sua

2z

linguagem se utiliza ndo dos modais dednticos O,P e V, mas do modal alético “é

46 . oy e g . ., .
Aqui utilizamos “norma juridica” em sentido lato, ja que adiante detalharemos esse aspecto com
mais profundidade.

* Aquilo que se admite por hipétese, pela impossibilidade de demonstracio de sua existéncia
concreta. Passivel de verificacdo a posteriori, entendida essa nos dizeres de TERCIO
SAMPAIO FERRAZ como sendo o raciocinio que remonta das conseqiiéncias aos principios,
daquilo que ¢é condicionado ao que condiciona (...) repousa no conhecimento das
conseqiiéncias, o que permite voltar as causas. In Introdugdo ao Estudo do Direito, pag. 342.

8 Nesse sentido CRISTIANO CARVALHO adverte que numa visdo estritamente empirica, ndo é
possivel afirmar que o direito apenas opera através de mensagens prescritivas (como se
houvesse uma entidade por trds das mensagens), mas que o direito é o plexo de mensagens
prescritivas.”, (itdlicos no original), in Teoria ...p. 137
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necessariamente suas proposicoes devem se apresentar de forma coerente, ndo
sendo admitidas contradi¢des (relacoes), visto que duas proposicoes
antindémicas ndo podem ser ambas verdadeiras”. E da mesma forma que
ocorre no Direito Positivo, a estrutura que sustenta essas proposicoes &,

( .50
também, a norma fundamental, que demarca o seu campo especulativo.

Mostrando a diferenca entre a linguagem do direito positivo e
a linguagem da Ciéncia do Direito JOANA LINS E SILVA, dentro de uma

. . . . 1
perspectiva comunicacional, nos traz um exemplo bastante elucidador’':

A mensagem relativa ao direito positivo é a propria
norma juridica, cujo contexto se refere as condutas
humanas em suas relacoes de intersubjetividade. O
remetente é o legislador (lato sensu), que se dirige a
sociedade normada, ou a certos individuos. Jd a
mensagem relativa a Ciéncia do Direito é a proposi¢cdo
descritiva que se refere ao plexo de normas do direito
positivo. O remetente é o doutrinador, e seus
destinatdrios sdo os intérpretes e estudiosos do direito, jd
que a Ciéncia do Direito ndo se propoe a interferir
diretamente nos comportamentos da sociedade.

Enquanto as ciéncias naturais, ao descreverem fendmenos
naturais, demonstram que os fatos se ligam por uma relacdo de causa e efeito
(principio da causalidade), a ciéncia do direito afirma que o elo entre o fato

juridico e seus efeitos é o principio da imputacdo, sendo o legislador o

responsdvel pela escolha de fatos sociais que, uma vez ocorridos e colhidos

“ MARCELO NEVES, in “Teoria da Inconstitucionalidade..., p-6

%% Nesse sentido PAULO DE BARROS CARVALHO esclarece que “ndo deve causar espécie a
circunstancia de a Ciéncia do Direito precisar de um axioma, enunciado que se dd por
verdadeiro sem demonstragdo, para fincar a raiz de seu sistema. Tal acontece em todo sistema
cientifico.”, in Fundamentos..., p. 49-50

! Fundamentos da Norma Juridica, p. 39-40
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por normas juridicas, pela causalidade juridica, gerard como efeito uma

~ e ,q- . .. 2
relacdo juridica intersubjetiva.’

Com partimos da premissa de que qualquer conhecimento
pressupde a linguagem, mesmo a classificacdo dos sistemas em reais e
proposicionais s6 pode ser feita em razdo de um prévio conhecimento do
objeto pelo ser cognoscente, 0 que nos leva a concluir que todos os sistemas

sd0 proposicionais.

E justamente pelo fato de que concebemos o Direito Positivo
como um sistema comunicacional, esclarecemos que nosso objetivo principal
serd enxergar o Direito Positivo como um sistema dindmico de forma a

visualizarmos sua auto-producdo e auto-regula95053.

Entretanto, como ponto de partida ndo poderemos deixar de
analisar as normas por uma perspectiva estitica, a partir de suas estruturas

l6gicas (aspectos sintaticos).

>2 ¢f. PAULO DE BARROS CARVALHO in Curso de Direito Tributdrio, p. 137

>3 Esclarece PAULO DE BARROS CARVALHO que na anilise estitica do Ordenamento Juridico,
as unidades normativas sdo surpreendidas num determinado instante, como se fossem
fotografadas e, pela andlise dindmica do funcionamento do sistema, forna-se possivel
acompanhar o ordenamento nas suas constantes mutagéoes, quer no que diz com a cria¢do de
regras novas, quer no que atina as transformagoes internas que o complexo de normas tem
idoneidade para produzir. In Direito Tributdrio: Fundamentos..., pag. 51
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3. O Direito Positivo como sistema de linguagem artificialmente

elaborado

E o Direito Positivo um instrumento de controle social que
qualifica determinadas condutas segundo padrdes de licitude/ilicitude e que

acabam por determinar a natureza dos comportamentos intersubjetivos.

Para tanto seu funcionamento se da por intermédio da
linguagem que, para ser compreendida pelos seus destinatdrios deverd se
manifestar de maneira que possa efetivamente orientar os comportamentos

por ele prescritos.

Ja foi dito que a linguagem € o instrumento utilizado pelo

homem para viabilizar a comunicacao.

Aquele que fala, para se fazer entender, terd que selecionar
palavras e combina-las de tal forma que seja possivel extrair de sua fala um
contetido capaz de gerar uma significacdo e uma reacdo daquele que escuta.
Este, por sua vez, terd compreendido a mensagem se também for capaz de

selecionar e combinar palavras, dentro de um repertério comum.

O Direito utiliza-se da linguagem escrita que, sendo um codigo
artificial, serd o instrumento responsdvel pela sua manifestacao e ensejador da
comunicacdo entre os produtores e os destinatdrios dos padroes de

comportamentos qualificados pelo legislador como licitos ou ilicitos.

Entretanto, sendo o responsdvel pela regulacdo das condutas

intersubjetivas, necessita de um sistema artificial que permita que suas
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mensagens sejam recebidas e compreendidas pelos seus destinatédrios, sendo

~ 54
capazes de provocar nestes uma rea(;ao5 .

Mais uma vez o Direito ndo s6 cria mecanismos capazes de
fazer com que a mensagem possa ser encaminhada do emissor ao destinatdrio,
mas utiliza-se de ficgOes que garantem que o seu conteido seja entendido de
uma tal forma que possibilite ao destinatdrio agir ou nao de acordo com sua

prescricao.

Para tanto, utiliza-se das normas juridicas que transmitem
comandos cujo significado representard uma conduta classificada como

obrigatdria, permitida ou proibida.

Porém, essas mensagens sdo artificialmente construidas
porque, mesmo utilizando um idioma comum aos participantes do processo de
comunicagdo, hd necessidade de o direito transformd-lo em uma linguagem
técnica que passa a ser o “idioma” daqueles inseridos no sistema. Serd,

portanto, um cédigo artificial.”

Sdo, portanto, as normas juridicas, a linguagem artificial do
.. .. . . .. 56
Direito Positivo, vista sob uma perspectiva prescritiva™, sendo ela a

responsavel pela possibilidade de haver a conexao entre o ser e o dever-ser.

54 . L . . ~
Essa troca de mensagens, voltamos a afirmar, € o que se denomina interagio

> CLARICE VON OERTZEN DE ARAUIJO esclarece que as linguagens formalizadas sdo
consideradas cédigos artificiais pela teoria da comunicacdo in Semiotica, pag. 18

%% Diferentemente da Ciéncia do Direito que, conforme visto no item 2, se apresenta em uma
dimensdo descritiva da linguagem do direito, ou seja, como metalinguagem. Entretanto,
importante ressaltar que a metalinguagem, nesse sentido, é vista como um fendmeno
intersistémico - refletindo a relacdo entre dois sistemas: linguagem-objeto (Direito
Positivo)/metalinguagem (Ciéncia do Direito). Mas esse fenomeno também pode ocorrer de
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Esse codigo artificial € que determina que aquela mensagem
pertence ao sistema do direito positivo e que dd o traco de distin¢do entre

todas as mensagens que serdo enviadas e recebidas no seio de uma sociedade.

Mas é bom que se ressalte que sé serdo consideradas normas
juridicas aquelas que possuirem o estatuto de uma mensagem da qual seja
possivel extrair um significado capaz de gerar uma reacdo. O significado da

: ~ .57
norma representa a informagao que ela transmite.

A esse respeito € enfdtica a afirmacdo de KELSEN no sentido
de que so quando o destinatdrio da ordem entende o sentido da expressdo a

ele dirigida pode — subjetivamente — obedecer ao comando.”®

E € por isso que afirma PAULO DE BARROS CARVALHO
que legislar é uma arte, pois ao produzir a regra o legislador deverd
mobilizar, ao mdximo, as estimativas, crencas e sentimentos do destinatdrio,

- : .59
de tal modo que o faca inclinar-se ao cumprimento da conduta prescrita.

Fica claro, desta forma, que o Direito Positivo se diferencia
dos demais sistemas comunicacionais por ser um instrumento de controle

social que se utiliza de coédigos artificiais com fungdo prescritiva que

forma intra-sistémica, ou seja, ja no interior do Direito Positivo e que permitira trabalhar com a
organizacdo hierdrquica das normas com o objetivo de solucionar ou eliminar as contradi¢des da
linguagem prescritiva. Esse fendmeno intra-sistémico se apresenta numa fungio metalingiiistica
entendida como sendo aquela que dirige os comunicadores de volta ao proprio cédigo, numa
operagdo de certificacdo.(...) A possibilidade de producdo metalingiiistica no interior da ordem
juridica concebe a incidéncia normativa como um fluxo continuo, em grau crescente de
concretude, na busca da finalidade essencial do Direito. Ver CLARICE VON OERTZEN DE
ARAUIOQ, in Semidtica..., pag. 22-23.

7 Idem, pag. 45

*% Teoria Geral das Normas, pag. 45
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permitem a comunicagdo dos padroes de conduta classificadas como
desejaveis e indesejaveis e a licitude/ilicitude, serd o cddigo bindrio que

regulard todas as comunicagdes juridicas.

Como dissemos a comunicagdo ocorre N0 momento em que se
faz possivel o agir e todo agir pressupde escolhas e estas, por sua vez, se
manifestam a partir de valores que, nos dizeres de MIGUEL REALE®, tém
sua contrapartida. A caracteristica primeira de todo valor € a bipolaridade, o
que significa dizer que todo valor tem como condicdo de sentido o seu
desvalor (bom/mau; bonito/feio, etc.). E nesse sentido que se apresenta o

cédigo do Sistema do Direito Positivo: licito/ilicito.”'

No entanto, como saber se uma determinada conduta sera
considerada licita ou ilicita, dentro do emaranhado de enunciados prescritivos
existentes no sistema de direito positivo? Haveria possibilidade de serem
conhecidas todas as normas antes mesmo de ser adotada uma conduta tal ou

qual?

Evidentemente que ndo e, justamente por isso é que se faz
necessdria a utilizacio de um mecanismo artificial que garanta a sua

imperatividade.

% Direito tributdrio. Fundamentos...pag. 14
% Introducdo a Filosofia, pag. 144

! Conforme pondera CRISTIANO CARVALHO, a [légica dedntica lida com o dever-ser que,
sendo valor, é bipolar e, assim, como todos os valores, guarda implicacdo com o seu desvalor
respectivo (...) Ndao pode existir, na dimensdo dedntica, algo como “meio honesto” ou “meio
criminoso”. Ou é ou ndo é, sob pena da propria desintegracdo de qualquer sentido para o
valor em referéncia. In Teoria... pag. 78-79
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Trata-se do comando previsto no artigo 3° da Lei de
Introducao ao Cddigo Civil segundo o qual ninguém se escusa de cumprir a

lei, alegando que ndo a conhece.

2

E o que se denomina homogeneidade do repertério dos
participantes de uma comunicac¢ao juridica: uma presuncdo em nome do
interesse publico, a partir da qual o sistema opera, realizando sua dimensdo
dindmica.” E essa fic¢do que garante a imperatividade normativa e confere
aos destinatdrios das normas apenas duas possibilidades: cumprir ou

descumpri-las.

Portanto, sendo as normas juridicas as mensagens utilizadas
pelo Direito Positivo, que utiliza o cddigo licito/ilicito e sendo elas as
responsdveis pela interacdo e que ensejard apenas duas reagdes: cumprir ou
descumprir, podemos extrair dessa afirmacdo quatro dos elementos que
compdem qualquer comunicac¢do: um cddigo (comum aos comunicadores);
um emissor (aquele que produziu enunciados prescritivos); um receptor (0
destinatdrio dos enunciados) e a propria mensagem (no nossoO caso a norma

juridica).

% CLARICE VON OERTZEN DE ARAUIJO, idem, pag. 50
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4. Textos de direito positivo — a materializacio das mensagens

prescritivas, sua interpretacio e o processo gerativo de sentido

Na cléssica ligdto de PAULO DE BARROS CARVALHO,
norma juridica € a significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos do
direito positivo.”

Desta definicao, infere-se que norma juridica e texto legal sdo
realidades distintas e que a norma juridica € uma constru¢io mental do
intérprete, baseada em algo dotado de objetividade, baseada nos textos do

direito positivo.

¢ - - ~ ~ 64
E por meio da interpretacdo que essa construcdo’ mental se

realiza, conforme ja delineado no item 1.

Partindo da premissa de que o Direito apresenta-se por meio
de uma linguagem, torna-se possivel a utilizacdo de mecanismos que sao
utilizados pela lingiiistica para auxiliar no processo de interpretacdo dos

textos e que levardo ao alcance das normas.

Para a Semidtica, a constru¢do de sentido de texto &

. . . 65 . ~
denominada percurso gerativo de sentido™, entendido como uma sucessao de

% Curso de Direito Tributdrio, p.8

% A respeito do conceito de construcdo, LUIS CESAR SOUZA DE QUEIROZ, observa que pelo
fato de o Direito ser um fendémeno comunicacional, poder-se-ia defender que seria mais
adequado falar em reconstrugdo da norma juridica, pois, se esta é uma mensagem contida num
processo comunicacional, hd um emissor (construtor) da mensagem e um receptor
(reconstrutor) da mensagem. Contudo, considerando a conveniéncia de se reduzir
complexidades e considerando que a mensagem se estabelece (torna-se objetiva, intersubjetiva)
com a instauragdo da relagdo emissor-receptor, parece mais aconselhdvel usar o termo
construgdo. in Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributagdo constitucional, p.28
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patamares que demonstram como se produz e se interpreta o sentido de um

texto, desde o mais simples até o mais complexo.

Empenhado nessa tarefa epistemologica, PAULO DE
BARROS CARVALHO oferece um modelo interpretativo a partir da anélise

do discurso, o percurso da construcdo de sentido.

Baseado na distin¢@o entre enunciado prescritivo (texto legal)
e norma juridica, afirma que, na constru¢do de seu sentido, o intérprete deve
percorrer trés planos: (i) S1: o da literalidade textual (plano da expressao);
(ii) S2: o sistema dos conteidos de significacdo dos enunciados prescritivos
(plano do conteddo) e (iii) S3: o sistema das significacées normativas (plano
que, pela contextualizagdo, permite o alcance do sentido das normas

e \66
juridicas)™".

O primeiro plano que o cientista se depara visando a
compreensdo do fendmeno juridico, corresponde ao texto em sua dimensao
lingiifstica. E o chamado plano da literalidade ou plano da expressdo.
Conforme esclarecido por EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI, estes sdo
os veiculos que manifestam graficamente a mensagem expedida pelo sujeito
produtor do direito.””

Quando se diz literalidade textual, quer-se referir a quaisquer
documentos normativos que constituam base empirica para propiciar o

conhecimento do direito: leis em sentido lato, sentengas, atos administrativos,

% LUCIA SANTAELLA, A percep¢do: uma teoria semidtica, pag. 33-51
% Direito Tributdrio: Fundamentos..., pag. 61-76

%7 Prescricdo e Decadéncia no Direito Tributdrio, pag. 49
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etc. Nesse momento apenas ocorrerd a leitura do texto, considerado este como

as marcas graficas em um especifico suporte fisico.

A partir da leitura de seus enunciados, inicia-se a atividade
interpretativa, mecanismo pelo qual o intérprete atribui significacdes aos
enunciados prescritivos, compondo segmentos portadores de sentido. Nesse
instante ingressa no plano S2 , no plano dos conteiidos sem, no entanto,

alcancar a estrutura da norma juridica.

O sentido da norma juridica é encontrado no dltimo plano, o
S3, no qual os conteddos de significacido extraidos serdo organizados sob a
forma de juizos hipotético-condicionais, momento em que se atinge a plena

compreensdo dos comandos normativos.

p

E somente nesse momento que o intérprete podera alcancar o
padrio de conduta eleito pelo direito positivo contido no enunciado
prescritivo. Estard, entdo, diante de uma norma juridica que sempre se

apresentarda de forma implicacional.

Todas as normas possuem uma estrutura légica comum:
antecedente (descritora de um evento de possivel ocorréncia) e conseqiiente
(prescritora de condutas intersubjetivas), ligados por um ato de vontade da
autoridade que legisla (o  “dever-ser”, o operador deOntico

interproposicional).®®

Portanto, serd nesse plano das significacdes normativas que

terd condi¢cdes de compreender que se ocorrer um determinado evento

% Direito Tributdrio: Fundamentos..., pag. 26
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(hipétese normativa), por implicagdo (em razdo da vontade do legislador)
haverd o enlagamento de no minimo dois sujeitos em torno de uma conduta

prescrita como obrigatdria, permitida ou proibida (conseqiiente normativo).

Vale lembrar, no entanto, que ndo serd possivel o alcance do
plano das significacdes normativas sem que haja o plano da expressao, ja que
este € o unico plano dotado de objetividade, dai a importincia de sua

existéncia.

No plano da literalidade, o texto contido no suporte fisico serd
o mesmo para qualquer sujeito que dele se aproprie. S6 a partir do segundo
plano é que surge a subjetividade e a diferenciacdo daquilo que, em principio,

era apenas um dado objetivo.

Mas se € a partir dele que sdo extraidas as mensagens do
direito positivo, podemos inferir que a partir do texto € possivel ndo sé
compreender os comandos normativos, cuja constru¢do trard marcas da
subjetividade, mas também € possivel analisd-lo como um produto de um
processo de comunicagdo, uma vez que a agdo provocada pelo alcance da

norma, necessariamente terd que ser objetivada para ser relevante.

Com isso, quisemos demonstrar que esse processo gerativo de
sentido pode ocorrer de forma meramente cientifica em que o jurista, ao se
deparar com um texto, inicia sua interpretacdo até alcancar o sentido da
norma. Mas, para que novos textos normativos sejam produzidos a partir
dessa interpretacdo, haverd necessidade de um agente com competéncia para
tal mister e que, com base em normas anteriores, ponha novas normas no

sistema.
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Essa circularidade é que da a dinamicidade ao Direito Positivo,
mas cujo ponto de partida sempre serd o texto, a partir do qual se iniciard o

processo gerativo de sentido.

S. Enunciacao e Enunciado

Vimos, ao analisar o processo gerativo de sentidos, que o
ponto de partida para a formagdo de significacdes é o texto, que, por sua vez,
gerard a producdo de um novo texto pelo agente competente, j& que nos
dizeres de PAULO DE BARROS CARVALHO®, nele as manifestacoes
subjetivas ganham a objetividade, tornando-se intersubjetivas. Em qualquer
sistema de signos, o esforco de decodificacdo tomard por base o texto, e o
desenvolvimento hermenéutico fixard nessa instancia material todo o apoio

de suas construgoes.

Vimos também que todas as normas apresentam a mesma
estrutura implicacional cujas proposi¢des antecedente e conseqiiente sao
ligadas por um ato de vontade da autoridade que as produz, as quais sao

alcangadas, sempre, a partir dos textos, a partir de seu suporte fisico.

E EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI", diante do fato de
que o processo gerativo de sentido sé pode se iniciar a partir do texto, buscou

na Lingiiistica um meio de analisd-lo ndo s6 como um dado objetivo, mas

% Direito Tributdrio: Fundamentos..., pag. 17.

7% Prescricdo e Decadéncia no Direito Tributdrio, pag. 64
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também como um objeto de um contexto, de cuja auséncia de andlise ndo é

possivel extrair o seu sentido.

E a lingiifstica a ciéncia que estuda os fenOmenos de
comunicacdo escrita ou verbal e que aponta para a necessidade de ser
conhecido ndo sé o que se fala, mas os atos-de-fala. Seria o que denomina de

enunciado e enuncia¢do.

Enunciado, nos dizeres de PAULO DE BARROS
CARVALHO"' seria o produto da atividade psicofisica de enunciacdo.
Apresenta-se como um conjunto de fonemas ou de grafemas que, obedecendo
a regras gramaticais de determinado idioma, consubstancia a mensagem
expedida pelo sujeito emissor para ser recebida pelo destinatdrio, no

contexto da comunicagdo.

Por sua vez enunciacdo, nos dizeres de JOSE LUIZ FIORIN?

€ o ato produtor de enunciados.

Em trabalho que retoma algumas das contribuicdes de
MIKHAIL BAKHTIN” as andlises de textos e discursos, DIANA LUZ
PESSOA DE BARROS aponta que a sua defini¢do de enunciado aproxima-se

! Direito Tributdrio: Fundamentos...pag. 22
7* As astiicias da enunciacdo: as categorias de pessoa, espaco e tempo, pag. 31

7 Filésofo russo do século XX que se ocupou em estudar a linguagem sem limitd-la a frase,
assumindo o papel de precursor de grandes temas lingiiisticos atuais.
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da concepcdo atual de texto na qual conciliam-se abordagens externas e

. . . .~ . 74
internas da linguagem, caracterizando sua visdo de conjunto do texto.

Para ele, a concepcdo de linguagem estd permeada pelo
dialogismo, como condicao do sentido do discurso e, em sua concepg¢ao,
ignorar a natureza dos discursos é o mesmo que apagar a ligacdo que existe

entre a linguagem e a vida (Bakhtin, 1986:268).”"

Sem inten¢do de contrapor teorias ou de fazer julgamentos fora
do rigor cientifico assumido em cada qual, BETH BRAIT e ROSINEIDE DE
MELO alertam para o fato de que, nos estudos da linguagem, hd profundas
diferencas entre os termos enunciacdo e enunciado, que levam, portanto, a
conseqiiéncias significativas para a concepcdo e o enfrentamento da

linguagem.”

E passam a esclarecer que enunciado em certas teorias,
equivale a frase, entendida essa como uma seqii€éncia de palavras organizadas
sintaticamente e que, neste caso, poderiam ser analisadas fora de um contexto.
Em outras teorias o enunciado € analisado por uma perspectiva pragmatica,
sendo concebido como unidade de comunicacdo dentro de situacdes e

o0t 77
contextos CSpClelCOS.

7 “Dialogismo, Polifonia e Enuncia¢io”, in Dialogismo, Polifonia e Intertextualidade, pag. 1
" idem, pag. 2
7® “Enunciado/enunciado concreto/enunciagio” in BAKHTIN Conceitos-chave, pag. 63

77

idem, ibidem, pag. 63
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E esclarecem que BAKHTIN e seu Circulo, a medida que
elaboram uma teoria enunciativo-discursiva da linguagem, foram dando
diferentes acepg¢des para o termo enunciado € que por essa perspectiva
tedrica, estariam os enunciados (as simples palavras) sempre relacionados a
um contexto maior que diz respeito a aspectos que os antecedem bem como
ao que projeta adiante. Dai retiram o conceito de enunciado concreto como
sendo aquele dotado de um todo significativo, compreendendo a parte
percebida ou realizada em palavras e a parte presumida. E citam o seguinte

78
trecho"":

A caracteristica distintiva dos enunciados concretos
consiste precisamente no fato de que eles estabelecem
uma miriade de conexdes com o contexto extraverbal da
vida, e, uma vez separados deste contexto, perdem quase
toda a sua significacdo — uma pessoa ignorante do
contexto pragmdtico imediato ndo compreenderd estes
enunciados.

Por outro lado, no que diz respeito a enunciagdo esclarecem
essas autoras que para BAKHTIN, esse conceito estd compreendido na
fronteira entre a vida e o aspecto verbal do enunciado; ela, por assim dizer,
bombeia energia de uma situacdo da vida para o discurso verbal, ela dd a
qualquer coisa lingiiisticamente estdvel, o seu momento historico, vivo, o seu

P .. 79
cardter unico.

8 idem, pag. 67

79

idem, pag. 68
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E, afirmando que enunciacdo é o que liga o enunciado
concreto a interacdo em que ele se da, citam o seu conceito extraido de uma

das obras de BAKHTIN®:

O enunciado concreto (e ndo a abstracdo lingiiistica),
nasce, vive e morre no processo da interagdo social entre
os participantes da enunciacdo. Sua forma e significado
sdo determinados basicamente pela forma e cardter desta
interagdo.

E com isso, concluem apontando que um dos méritos dessa
obra é justamente ter difundido a idéia de enunciacdo, como de natureza
constitutivamente social, historica e que, por isso, se conecta a enunciagoes

. . . . . 81
anteriores e posteriores, produzindo e fazendo circular discursos.

Afirma MARIA LILIA DIAS DE CASTRO®* que segundo
BAKHTIN, a lingiiistica sempre se limitou ao estudo da lingua em seus
fenomenos concreto-semdnticos; é, entdo, a metalingiiistica que cabe o
estudo dessa lingua com a respectiva realizacdo, e ai ja se fala em discurso.
A metalingiiistica, voltada para aqueles aspectos da vida do discurso que
ultrapassam os limites da lingiiistica, possui objeto autonomo e tarefas
proprias O fato de trabalhar a integridade concreta e viva da lingua e os
aspectos da vida concreta do discurso revela o cardter dialégico do objeto da

metalingiiistica.

80 . o
idem, ibidem
8 idem, ibidem

82 «“A dialogia e os efeitos de sentido irénicos”, in BAKHTIN, dialogismo e construcdo de sentido,
pag. 119
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Tais conceitos sdo essenciais para a andlise das normas
juridicas e da forma como elas alcancam o comportamento intersubjetivo,
uma vez que, conforme veremos, é pelo processo de aplicagdo que as normas
incidirdo sobre as condutas e esse processo sempre ocorrerd em uma
especifica interagdo que estard conectada a relacdes anteriores e posteriores e
que dardo a forma do contexto enunciativo, sem o qual perde o sentido

qualquer interagao.

Transpondo esses conceitos para o direito positivo,
poderiamos dizer que os enunciados seriam os textos normativos, as normas
gerais e abstratas, as normas de produc¢do normativa; a enunciag¢do seria um
especifico processo de aplicagdo daquelas normas a um fato social e que pela
positivacdo se tornou juridico e, finalmente, os enunciados concretos seriam
as normas individuais e concretas expedidas em razdo de um contexto. Eles

representariam a verbalizacdo, ou seja, o texto acrescido do contexto.

Exemplificando, imaginemos uma sentenga proferida em um
processo judicial: os enunciados seriam as normas gerais que fundamentaram
o pedido do autor, eventual jurisprudéncia invocada e as proprias normas
gerais que direcionam tanto o0s atos processuais quanto a atividade
jurisdicional; a enunciag¢do seria o conjunto de procedimentos que levaram ao
ato de produgdo da sentenca, cujas marcas estariam contidas suporte fisico
“sentenca”. Por fim o enunciado concreto seria a sentenga como norma
individual e concreta dentro “daquele especifico processo”. Seria ela o

enunciado acrescido do contexto.

Essa mesma sentenca, utilizada como um precedente

jurisprudencial no bojo de um outro processo, terd o status de um enunciado,
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porém, neste processo especifico, serd um enunciado concreto, justamente em

razdo de a ele estar conectado ao contexto no qual se d4 a enunciacao.

Por isso é que afirmamos que os textos normativos
(enunciados) devem ser analisados como fruto de uma especifica situacio
discursiva, comunicativa, interativa, o que faz com que o processo de
producdo de sentido ocorra juntamente com a andlise do contexto, cuja

auséncia levaria a uma interpretacao por uma perspectiva estética.

Na medida em que consideramos que a incidéncia de uma
norma somente ocorrerd desde que haja um intérprete dos textos normativos
que os aplique no caso concreto, temos que aceitar a idéia de que o processo
gerativo de sentido, numa perspectiva dindmica, nao se encerra no plano S3.
H4 necessidade de uma verbalizacdo que o levard de volta ao plano Sl

acrescido das marcas do contexto.

Com isso, queremos afirmar que o processo gerativo de
sentido do plano S1 ao S3 € condicdo necessdria, mas ndo suficiente para que
haja a incidéncia de uma norma, ji que este tltimo ndo seria o final da linha,
assim como aquele ndo seria o inicio de tudo. O movimento seria sempre

circular.

Dentro de uma perspectiva estitica, nao temos ddvida em
afirmar que o direito se apresenta em trés planos: (i) o da expressdo. (i1) o das

significacoes e (iii) o das normas juridicas.

Nao obstante, a partir de uma perspectiva dinamica, temos que

considerar que o direito ndo se esgota no plano das normas, mas no plano da
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aplicacdo que s6 se faz possivel em razdo de aplicacdes anteriores inseridas

em um novo contexto e que dao o tom discursivo a esse processo.

Para melhor entendermos o significado dessa afirmacdo,
passaremos a transcrever passagens de um texto de MIKHAIL BAKHTIN®
(e que pedimos escusas pela extensdo — mas que se faz necessdria para a
perfeita compreensdo) que trata do enunciado como unidade da comunicacao
discursiva e que demonstra a impossibilidade de anélise de um texto sem que
seja adotada a postura de que tanto o orador quanto o ouvinte estdo
empenhados em que haja uma compreensdo ativa dos enunciados (o que

demonstra a importancia da enunciacao).

Vejamos:

Nos cursos de lingiiistica em geral (...) aparecem com
freqiiéncia representagcoes evidentemente esquemdticas
dos dois parceiros da comunicacdo discursiva — o falante
e o ouvinte (o receptor do discurso). Sugere-se um
esquema de processos ativos de discurso no falante e de
respectivos  processos passivos de recepcdo e
compreensdo do discurso do ouvinte. Ndo se pode dizer
que esses esquemas sejam falsos e que ndo correspondam
a determinados momentos da realidade; contudo quando
passam ao objetivo real da comunicacdo discursiva eles
se transformam em fic¢do cientifica. Neste caso, o
ouvinte, ao perceber e compreender o significado
(lingiiistico) do discurso ocupa simultaneamente em
relacdo a ele uma ativa posicdo responsiva: concorda ou
discorda dele (total ou parcialmente), completa-o;
aplica-o, prepara-se para usd-lo, etc...; essa posi¢cdo

3“0 Enunciado como unidade da Comunicagdo Discursiva. Diferenca entre essa unidade e as
Unidades da Lingua (Palavras e Oragées)” in Estética da Criagdo Verbal, pag. 271-272



49

responsiva do ouvinte se forma ao longo de todo o
processo de audi¢cdo e compreensdo desde o seu inicio, as
vezes literalmente a partir da primeira palavra do
falante. (...) a compreensdo passiva do significado do
discurso ouvido é apenas um momento abstrato da
compreensdo ativamente responsiva real e plena, que se
atualiza na subsegiiente resposta em voz real alta. E
claro que nem sempre ocorre imediatamente a seguinte
resposta em voz alta ao enunciado logo depois de
pronunciado: a compreensdo ativamente responsiva do
ouvido (por exemplo, uma ordem militar) pode realizar-
se imediatamente na agdo (o cumprimento da ordem ou
comando entendidos e aceitos para execug¢do), pode
permanecer de quando em quando como compreensdo
responsiva silenciosa (alguns géneros discursivos foram
concebidos apenas para tal compreensdo, por exemplo,
os géneros liricos), mas isto, por assim dizer, é uma
compreensdo responsiva de efeito retardado: cedo ou
tarde, o que foi ouvido e ativamente entendido responde
nos discursos subseqiientes ou no comportamento do
ouvinte.(...) Tudo o que dissemos refere-se igualmente,
mutatis mutandis, ao discurso escrito e ao lido. (...)
Ademais, todo falante é por si mesmo um respondente em
maior ou menor grau: porque ele ndo é o primeiro
falante, o primeiro apds ter violado o eterno siléncio do
universo, e pressupoe ndo so a existéncia do sistema da
lingua que usa, mas também de alguns enunciados
antecedentes — dos seus e alheios — com os quais o seu
enunciado entra nessas ou naquelas relacoes (baseia-se
neles, polemiza com eles, simplesmente os pressupoe jd
conhecidos do ouvinte.)

Esse texto em tudo pode ser aplicado ao sistema do direito ja
que denota o seu cardter dinamico. O processo de produciao de normas e o seu
produto sempre influenciardo em novas produgdes € em novas normas.
Aquele que as produz fard com base em normas anteriormente produzidas as

quais pautardo sua conduta para a produgdo de outras normas que alcancardo
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a conduta de outrem, porém, cada qual dentro de um contexto diverso que €

exatamente o que d4 o tom de diversidade das normas.

Mas € bom que ressaltemos mais uma vez: o processo de
producdo fica apenas projetado no documento normativo no qual estardo
contidos indices da ocorréncia do processo e ndo ele proprio, que se exauriu

no exato instante em que ocorreu.

E nesse aspecto, ressalta JOSE LUIZ FIORIN® que a
enunciacdo, como ato singular, ndo podera jamais ser objeto de andlise do
direito, sendo pela andlise de seu produto (enunciado-enunciado), no qual
ficardo as marcas do seu processo de producdo, e que podem ser denominadas

de enunciagdo-enunciada.

E para que fosse possivel analisar a enunciagcdo dentro de uma
perspectiva do direito positivo, para o qual é imprescindivel o revestimento
lingiiistico, PAULO DE BARROS CARVALHO com apoio na doutrina de
LOURIVAL VILANOVA deslocou o estudo das fontes do direito, do
universo normativo, para o ato de aplicac¢do do direito do qual resultam fatos

juridicos a partir de eventos®.

Assim, a fonte material do direito passou a ser vista como o
exercicio da atividade em si, o processo de producdo do fato juridico. A esse
denominou de evento. Por sua vez, a fonte formal do direito seria o veiculo

introdutor que denota o processo de produgdo, o fato representado.

8 Astiicias da enunciagdo...pag. 31
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Conforme esclarece CRISTIANO CARVALHOY, as
chamadas fontes materiais estdo para a enunciacdo assim como as fontes

formais estdo para os enunciados.

Vejamos, portanto, a diferencga entre fato e evento.
6. Fato e Evento

Vimos desde o inicio do presente trabalho que sdo as normas,
as mensagens do Direito Positivo, enviadas com o intuito de regular as
relagdes intersubjetivas, de acordo com o codigo bindrio licito/ilicito, sendo a
linguagem do agente competente o meio apto para transportar a norma do
plano abstrato para o plano concreto transformando o fato social em fato

juridico.”’

Entretanto, para que um fato social possa pertencer ao sistema
juridico e como tal ser considerado, necessdrio se faz que seja relatado
segundo as regras impostas pelo préprio sistema, o que exige especifica forma

de manifestacdo lingiiistica.

Entenda-se “manifestagdo lingiiistica” como o processo de
construcdo de uma mensagem apta a tornar o fato social um fato juridico e

nao o produto dessa linguagem — a mensagem j4 produzida.

% ¢f. EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI in Decadéncia e Prescricdo...pag. 62
% Teoria ...pag. 191

%7 Esse aspecto serd mais detalhadamente analisado quando tratarmos do processo de aplicacdo das
normas.
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Mas como saber se a manifestacdo lingiiistica ocorreu de
maneira regular se o fato somente se tornard relevante para o direito e,
portanto, juridico, apds o término dessa manifestacdo, quando essa ja se
esvaiu e quando se torna impossivel sua repeticio? Mas também, como
teremos condi¢Oes de saber se a manifestagdo é vélida se o seu processo de

producdo ndo puder ser observado pelo Direito?

Conforme j4 afirmado, as normas sdo criadas de acordo com o
que prescrevem as normas, o que significa dizer que o processo de aplicagdo
do Direito, a0 mesmo tempo em que aplica as normas, acaba por produzi-las.

Esse fenomeno € que faz do Direito um sistema dinamico.

Nesse sentido, esclarecedoras as ligdes de KELSEN quando

afirma®®:

A ordem juridica é um sistema de normas gerais e
individuais relacionadas entre si de acordo com o
principio de que o Direito regula a sua propria criagdo.

(...)

Uma norma que regula a criacdo de outra norma é
‘aplicada’ na criacdo de outra norma. A criagdo de
Direito é sempre aplicacdo de Direito. (...)

Que a criagdo de Direito seja, ao mesmo tempo,
aplicacdo de Direito é uma consegqiiéncia imediata do
fato de que todo ato criador de Direito deve ser
determinado pela ordem juridica.

8 Teoria Geral do Direito e do Estado, pag. 193-195.
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E exemplifica afirmando que uma decisdo judicial € um ato
pelo qual uma norma geral € aplicada, mas, a0 mesmo tempo, uma norma
individual € criada obrigando uma ou ambas as partes que estdo em conflito e
que a Unica excec¢do em que nao haveria criacdo, mas apenas aplicacdo, seria
em relacdo aos casos limitrofes assim entendidos os de criacdo da

o ~ 89
Constitui¢do e dos atos de execucao.

Isso significa dizer que se as normas juridicas somente podem
ser criadas conforme prescrevem outras normas, ndo ha como abandonarmos
a afirmacdo de que a criacdo € simultdnea a aplicacdo e esta somente ocorre

com um ato humano.

E nesse aspecto que LOURIVAL VILANOVA® afirma que as
normas ndo sdo extraidas de outras normas por inferéncia-dedutiva. Ha
necessidade, portanto, de atos entre as normas o constituirem-se ou

desconstituirem-se fatos juridicos depende de regras de formagdo do sistema:

Como o direito ndo é um sistema nomologico-dedutivo,
em que seus enunciados derivem implicacionalmente de
outros enunciados, um sistema fechado, mas um sistema
empirico aberto aos fatos, os fatos nele ingressam
através de normas

% Nesse sentido, ALDAIR SOBRAL em interessante passagem ilustra esses “casos limitrofes” ao
tratar de evento, afirmando ser este um ato abarcador que inclui os vdrios atos da atividade do
homem ao longo desse didlogo permanente que é a vida, marcado por dois grandes tdo
expressivos ‘siléncios’: o nascer e o morrer, um e outro, ndo obstante, fundadores: do vir-a-ser,
no primeiro caso, e o do deixar-de-ser, no segundo, que existem sempre para alguém que ndo o

proprio sujeito do nascer e do morrer, ainda que este os “sofra”. “Ato Atividade...”, pag. 27
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Mas justamente porque os atos humanos, eles préprios, nio
permanecem no tempo e no espagco, PAULO DE BARROS CARVALHO, em
um mecanismo viabilizador do controle de produ¢cdao normativa, denominou
os atos a que chamamos no item anterior de enunciacdo, de eventos, e o fato,
tal qual descrito no documento normativo, de fato. Este, portanto, € a

reconstrucao daquele que ja se foi.

Isso fez com que se tornasse possivel a afericio da

regularidade do processo de produ¢do de uma norma.

Assim, mesmo que os eventos, aqui entendidos como o “ato de
aplicacdo”, nao facam parte do universo juridico, sua relevincia se
manifestard a partir do momento em que suas marcas puderem ser extraidas
de uma norma individual e concreta em cuja proposicdao antecedente haja a
descri¢ao da ocorréncia do fato juridico, descri¢do essa que nada mais é do

que o resultado do exercicio de uma atividade humana.

Alertou-nos, no entanto, MARIA RITA FERRAGUT” para o
fato de que o que realmente sabemos sobre os eventos sdo suas versoes,
concretizadas por meio de linguagens que os descrevem e que 0s
transformam em fatos. E no direito positivo os fatos sdo descritos por
enunciados elaborados segundo regras impostas pelo sistema e submetidos as

provas.

% Causalidade e relacdo no direito, p. 55

*! Presungdes no Direito Tributdrio, pag. 32
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Seja como for, hd necessidade de que esses eventos possam ser
analisados para que reste garantida a unidade do sistema. Estes s6 pertencerdao
ao mundo do direito se produzidos na forma por ele prescrita, o que conferird
seguranga juridica ao ordenamento pela certeza de que ingressard no sistema

do direito positivo apenas aquilo que for vertido na linguagem competente.

E por esse aspecto € que verificamos que esse controle sé serd
possivel se ndo dissociarmos o produto de seu processo. O fato, do evento.
Mas ao mesmo tempo sO conseguiremos esse nivel de abstracdo se

analisarmos o direito positivo como fruto de um fendmeno comunicacional.

Tratando do Ato/atividade e evento ALDAIR SOBRAL”™
aponta para o fato de que, para BAKHTIN e o seu Circulo, o mundo dado e a
apreensdo do mundo estdo necessariamente integrados, pois cada apreensdo é
um ato, um processo, de cunho irrepetivel no que se refere a sua composicdo,
mas que gera um produto segundo formas repetiveis, ainda que sempre

mutdveis, sem prejuizo de seu projeto arquitetonico de realizagdo.

Afirma, ainda, que a andlise dos estudos desse filésofo,
demonstra que todo ato integra conteiido e forma; significacdo e tema;
elaboragdo tedrica e materialidade concreta; ser-no-mundo e categorizacdo

do mundo; repetibilidade e irrepetibilidade.”

E demonstrando a impossibilidade de dissociagdo entre

contetiido e processo para que seja gerada a unidade de sentido, aponta com

22 “Ato/Atividade e evento”, in BAKHTIN Conceitos-chave, pag. 25
% idem, ibidem, pag. 26
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maestria que, no entender desse filésofo russo, poderiamos considerar apenas
o conteudo do ato ou apenas o processo, mas jamais considerar s6 um ou
outro como sendo a totalidade do ato. E afirma que essa dissociacdao
significaria desconsiderar que o contetido abstrato do ato, o que hd de
comum a todos os atos, se organiza, assume uma forma, a partir do processo
do ato, do agir do sujeito em sua situagdo historica e social (que confere a

cada ato o que nele hd de singular).

Trazendo esses conceitos para o direito positivo, verificamos
mais uma vez como se encaixam os pensamentos desse filésofo nos processos

de producdo e de aplicagdo de normas juridicas.

Pensemos no momento em que esta se realizando um processo
de produ¢ao de um documento normativo: cada ato desse processo se esvai no
exato instante em que ocorre, se€ja um ou sejam VArios atos sucessivos que
levardo a um produto final. Nao obstante, esse produto € que refletird as
marcas do processo. E que dard concretude a algo que ndo hd como ser

apreendido, retido no tempo e no espago.

Mas o direito, como afirmado por EURICO MARCOS DINIZ
DE SANTI, é criado por eventos que se tornam fatos a medida que sdo

enunciados no produto desses processos normativos.

Nesse sentido é que afirma PAULO DE BARROS

CARVALHO que uma coisa é o marco de tempo em que u’a norma,
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individual e concreta, entra no sistema do direito posto; outra, a data que o

. . . - . o4
enunciado registra como da realizacdo do acontecimento.

O primeiro seria o0 momento em que todos ou um sujeito
especifico passa a ter ciéncia da existéncia do documento normativo e o

segundo, aquele em que se realizou a sua produgdo.

E dai é que podemos extrair a diferenca entre fato e evento:
evento distingue-se de fato: o evento ocorre num dado lugar e num dado

95
espaco, os fatos, por ele gerados permanecem no tempo e no espaco .

Nesse sentido, sdo precisas as palavras de EURICO MARCOS
DINIZ DE SANTI™:

O tempo do ato de lancamento é o tempo da aplicagdo do
direito; o tempo no ato de lancamento é aquele em que
ocorre o evento, reconstituido no antecedente do
lancamento. O tempo na lei é a previsdo abstrata da
ocorréncia do evento juridico tributdrio, que ndo se
confunde com o tempo da lei, ocasiGdo em que o
documento legal foi produzido.

Portanto, € o produto do ato (a norma individual e concreta)

que nos remetera ao proprio ato.

% Direito Tributdrio: Fundamentos..., pag. 109
> ALDAIR SOBRAL, Ato/atividade..., pag. 27
% Decadéncia...pag. 63
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Assim é que PAULO DE BARROS CARVALHO”

especificamente no subsistema do direito tributario, define fato juridico:

Um enunciado protocolar, denotativo, posto na posicdo
sintdtica de antecedente de uma norma individual e
concreta, emitido, portanto, com fungdo prescritiva, num
determinado ponto do processo de positivacdo do direito.

7. Estrutura Logica das Normas Juridicas

Ja dissemos que o Direito Positivo € o conjunto de normas
juridicas vélidas que tém por fungdo regular as condutas nas relacdes
intersubjetivas, condutas essas devidamente valoradas pelo legislador como

obrigatdrias, permitidas ou proibidas.

Mas essas normas, sendo préprias do sistema de direito
positivo, nele devem ingressar de forma que sejam capazes de impulsionar
determinadas conseqiiéncias na hipétese de ocorrerem, no mundo social, os
eventos eleitos pelo legislador como relevantes para se tornarem fatos
juridicos e, conseqiientemente, gerar relagdes juridicas intersubjetivas, sob o

manto da imperatividade. Esse, portanto, o conteido do dever-ser.

J4 nos alertou LOURIVAL VILANOVA® que determinados

fatos ingressam no sistema juridico através das normas, dentro do qual

°7 Direito Tributdrio: Fundamentos...,pag. 109

*® Causalidade...pag. 55
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encontram-se 0os modos de constitui-las ou desconstitui-las. Nesse sentido

afirma:

Como o direito ndo é um sistema nomologico-dedutivo,
em que seus enunciados derivem implicacionalmente de
outros enunciados, um sistema formal fechado, mas sim
um sistema empirico aberto aos fatos, os fatos nele
ingressam através de normas.

Mas sem as normas que qualificam determinados fatos como
relevantes para o Direito, ndo haveria como se falar em relagdao de implicagdo.
Nesse sentido é que distingue a causalidade natural da causalidade juridica,
atribuindo a primeira as relacdes que efetivamente se ddo na realidade social e

a segunda as relacdes que devem se dar na esfera juridica.

E o legislador o responsdvel pela escolha de fatos sociais que,
uma vez ocorridos e vertidos em linguagem competente, gerardo uma

determinada conseqiiéncia — é a causalidade juridica.

Essa relacdo causal é explicada por KARL ENGISH”, com
fundamento nas consideragdes de A. VON TUHR:

Entre a hipotese legal e a consegiiéncia juridica, existe
uma causalidade baseada, ndo na ordem da natureza,
mas na vontade da lei, que, como a causalidade dos
fenomenos da natureza, se fundamenta em tltimo termo
na estrutura do pensamento humano.(...) A causalidade
juridica (a circunstdancia de um facto arrastar consigo
efeitos de Direito) baseia-se na determinagdo da lei e,
por isso, pode ser livremente modelada por ela: O

% Introducdo ao Pensamento Juridico, p. 59-60
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Direito pode coligar a quaisquer factos, quaisquer
consegqiiéncias juridicas.

Como o direito trabalha com os juizos condicionais que se
relacionam por implicacdo, a estrutura sintdtica de sua linguagem sempre serd
dual: da descricio de um fato, que pode ser licito ou ilicito (hipétese ou
antecedente normativo), haverd o desencadeamento de uma conseqiiéncia
juridica que consistird na prescricdo de uma conduta (tese ou conseqiiente

normativo).

Todo esse processo de emissao e recep¢cdo de mensagens com
conteddo imperativo pode ser melhor analisado se colocarmos de lado as
estruturas gramaticais para enxergarmos apenas as estruturas logicas, de
forma que, mesmo possuindo diversos contetidos semanticos, possam ser

vistas todas elas com uma mesma estrutura sintatica.

Isso porque, utilizando-se o direito positivo da linguagem
natural, fica sujeito a produzir mensagens com palavras ambiguas o que
dificultaria a interpretacdo de seu significado e, portanto, a propria

comunicacao.

Por isso a importancia do processo de formalizagdo.
Formalizar ao contrario de conferir forma aos dados, inserindo os dados da
linguagem num certo esquema de ordem, é destacar, considerar a parte,

abstrair a forma logica que estd, como um dado, revestida na linguagem
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100 . 1A .
natural. ™ Por abstracdo légica € possivel destacar a forma, desembaracando-

a da matéria que a reveste.

Esse processo de formalizacdo se torna absolutamente util
porque, transformando as mensagens em estruturas légicas serdo encontrados
esquemas seguros e precisos para captar o arcabouco da mensagem
normativa, uma vez que os termos logicos tém uma e somente uma
signiﬁcaydo.mj.

Essa formalizacdo das normas juridicas e que demonstra terem
elas sempre a mesma estrutura, € o que PAULO DE BARROS CARVALHO
denominou de homogeneidade logica das unidades do sistema, que vigora ao
lado da heterogeneidade semdntica, aquela que decorre da possibilidade de
qualquer fato social poder ser colhido pelo legislador para constar de um texto
normativo, desde que ele ndo seja de impossivel ocorréncia ou desde que dele

ndo haja uma conseqii€ncia necessdria.

Nos dizeres de EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI'”? sdo
dois os limites ontolégicos para a criacdo de normas juridicas: um sintdtico
(‘formal’), cinge o legislador (lato sensu) a estrutura logica; outro semdntico
(‘material’), restringe-o aos conteiidos normativos do factualmente possivel e

do factualmente ndo-necessdrio.

' LOURIVAL VILANOVA. Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo, pag. 44

" Cf. PAULO DE BARROS CARVALHO, in Curso... pag. 6. Ver grifico que representa o
processo de formalizacdo e desformalizacdo. Idem pag. 7

' Lancamento Tributdrio, p. 41
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No que diz respeito ao limite sintdtico, é importante ressaltar
que todas as normas apresentam a mesma composi¢do: a de um juizo
condicional, em que haverd na hipétese a descri¢do de um fato social (evento)
que, se ocorrer € se for constituido como fato juridico, pela causalidade

PR . . , - e, qe . .. .. 103
juridica implicard em uma relagdo juridica entre dois sujeitos de direito.

Essa vinculacdo entre hipdtese e conseqiiente é feita por um
elo de imputagdo dedntica, um functor (dever-ser) neutro, cuja funcdo € a de

articular a férmula proposicional.
Assim se apresenta a sua férmula:
D (A—C)

cuja traducdo é: ‘“deve-ser, se o antecedente, entdo o

conseqiiente”.

A forma l6gica, segundo LOURIVAL VILANOVA, evita a
ambigiiidade ou a multissignificatividade de um so vocdbulo ou o fato de que
vdrios vocdbulos tenham a mesma significagdo. O significado dos vocdbulos
l6gicos é univoco."™
Na féormula apontada, o operador “D” nao modalizado afeta a

proposi¢ao implicacional em sua totalidade: (A—C).

' PAULO DE BARROS CARVALHO, in Direito Tributdrio: Fundamentos..., p. 9

"% As Estruturas Légicas..., p. 56
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A proposicdo “A” é o antecedente da norma juridica que
descreve um fato de possivel ocorréncia. Ja a proposi¢ao “C” é o conseqiiente
da norma juridica. E o que prescreve uma conduta intersubjetiva em

decorréncia da constitui¢ao do fato juridico.

LOURIVAL VILANOVA esclarece que enquanto na
causalidade natural a relagdo de causa e efeito é necessdria, na causalidade
juridica ela é dedntica. E exemplifica afirmando que na primeira se se dd C,
entdo dd-se E e na segunda causalidade, se se dd C, entdo deve-dar-se E'®

Por sua vez, esclarece PAULO DE BARROS CARVALHO'”
que no conseqliente da norma encontraremos um segundo “dever-ser” ou
“dever-ser” intraproposicional (functor interno), justamente aquele que
constitui a relagdo aproximando dois sujeitos e que se apresenta nos modais

permitido, proibido ou obrigatorio.

E nesse aspecto, mais uma vez citamos LOURIVAL

VILANOVA!.

Abstratamente, a norma estatui que deve-ser a relacdo
causal entre o pressuposto ou suporte fdtico e a eficdcia,
ou entre o fato juridico e seus efeitos. Especificamente,
no uso dos modais especificos, estatuird que a relacdo
C/E “é permitida”, ou “é obrigatoria”, ou “¢é proibida”,
ou, finalmente (adotando a especificacdo modal a quatro
valores) “é facultada’.

' Causalidade..., pag. 64
"% Fundamentos...p. 28-29
" Causalidade..., pag. 64
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Muito embora as normas juridicas prescrevam como devem-
ser as condutas, nem sempre os comandos sdo obedecidos. E justamente
porque o préprio sistema reconhece a possibilidade de haver uma violagado é
que estabelece a imposi¢do de penalidades que também terd uma estrutura

l6gica bimembre.

A esse respeito nos lembra LOURIVAL VILANOVA'® que,
no mundo do ser uma omissdo importa em inexisténcia da causa e, portanto,
impossibilidade de gerar efeitos. J4 no mundo do direito, tanto a acdo quanto
a omissao representam a exteriorizagdo de uma conduta e, como tal, passivel

de tornar-se um fato juridico.

Na estrutura logica dessa norma teriamos em seu antecedente a
descricdo de um fato ilicito e, no conseqiiente, a imposi¢do de uma

penalidade, uma sangdo.
Formalizando essa norma teriamos:

D [(A—=C).(-C=9)]

em que deve-ser que, se ocorrer o fato, deve ser a conduta e,
se ocorrer o descumprimento da conduta e frise-se, cuja omissdo seja

proibida, deve ser a sancao.

Vale lembrar, no entanto, que ainda assim poderd ser violada a
norma que impde a sancdo, fato que resultard na necessidade de forca

coercitiva a ser empregada pelo Estado.

' Causalidade ...pag. 65
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Ou seja, hd necessidade de que, aquele que se sentiu lesado —
seja pelo descumprimento de uma conduta, seja pela desobediéncia a uma
sancdo imposta — possa buscar o Estado-Juiz para que, de forma coercitiva,
imponha a prética do ato aquele que descumpriu a norma ou determine a sua
substitui¢do por algo que, se ndo repuser, a0 menos substitua a expectativa

daquele que se diz lesado.

Como toda norma € biproposicional, podemos denominar de
norma primdria aquela que descreve fatos de possivel ocorréncia dos quais
resultardo relagdes juridicas intersubjetivas e de normas secunddrias aquelas
nas quais conste o Estado-Juiz em sua atividade compositiva de conflitos de

interesses.

Temos assim, as normas primdrias, descrevendo eventos em
sua hipétese e que, por implicacdo légica, deverdo gerar relagdes juridicas

entre dois sujeitos em seu conseqiiente (relacdes intranormativas).

Entretanto, caso haja o descumprimento da norma primdria, o
titular do direito terd que provocar a atividade jurisdicional, j4 que em nosso
ordenamento nao hi que se falar em autotutela, decorrendo, dai, a norma
secunddria, Unica que poderd ensejar o cumprimento do dever em razdo da

forca coercitiva que lhe € prépria.

Formalizando essa norma teriamos:

D{[(A—= C). (-C=9)]. [(-Cv-=S) =C’]}

em que, deve ser que, se ocorrer o fato, deve ser a conduta e,

se ocorrer o descumprimento da conduta, deve ser a sancdo e deve ser que, se
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ocorrer 0o descumprimento da conduta e o descumprimento da sanc¢do, deve

ser a coerc¢ao.

De maneira bastante elucidativa EURICO MARCOS DINIZ
DE SANTI'” apontou que, muito embora a sancio (possibilidade de uso da
coagcdo organizada mediante orgdo jurisdicional) esteja prevista na norma
secundaria, fato inclusive que a diferencia da norma primdria, encontramos
nesta (na primdria), a possibilidade de constitui¢do de rela¢des juridicas nao
s6 decorrentes de atos licitos, mas também relagdes juridicas decorrentes de
atos ilicitos, veiculando san¢do no sentido de obrigacdo advinda do nao
cumprimento de um dever juridico, mas que € destituida de eficicia

coercitiva.

Assim é que, trazendo um critério de distingdo, de autoria de
PAULO DE BARROS CARVALHO e que constou na obra de LOURIVAL
VILANOVA, denominou a primeira de norma primdria dispositiva e a
segunda de norma primdria sancionatdria, ambas prescrevendo condutas que
levardo a constituicao de relacdo juridica de direito material. A inobservancia
da conduta prescrita no conseqiiente da norma primaéria (seja a decorrente de
ato licito ou a decorrente de ato ilicito), atuard como pressuposto fatico para a
instalacdo da norma secundéria, no conseqiiente da qual sera constituida uma

relacdo juridica de direito processual.

Assim, o fato do descumprimento da conduta, prevista como
obrigatéria no conseqiiente da norma primdria dispositiva ou da sang¢do

prevista na norma sancionatoria, serd o antecedente da norma secunddria, no

' Lancamento Tributdrio, p. 38
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conseqliente da qual instalar-se-4 uma relagdo processual com forca de

~ 11
coercio''”.
Eis a visdo panoramica da norma.

Como todas as normas apresentam sempre a mesma estrutura
formal: um antecedente ligado a um conseqiiente por imputa¢do deodntica, é
possivel, portanto, afirmarmos que as normas primdrias distinguem-se das

secundérias no que se refere ao seu contetido semantico

Nos proximos capitulos fixaremos nossas aten¢des na norma
primdria, para analisarmos ndo sé o processo de formacdo de uma relagdo
juridica tributdria, mas também aquele que se iniciard em decorréncia do nao
cumprimento da respectiva obriga¢do — o processo administrativo tributdrio,
no qual, muito embora ndo figure a administragdo publica no exercicio de

uma funcao jurisdicional, tal fato ndo o desloca para a norma secundaria.

Com isso, queremos desde logo adiantar que o processo de
positivacdo, a partir das normas gerais e abstratas, tem inicio com o
langamento tributério (artigo 142 do CTN), cujos efeitos da relacdo juridica
podem ficar suspensos com a impugnacio administrativa (artigo 151, inciso

IIT do CTN), sendo que até que ocorra a hipdtese prevista no inciso IX do

"% Marcelo Fortes de Cerqueira distingue com precisio as normas primérias das normas
secunddrias apontando que o critério fundamental reside na circunstincia de esta ultima, a
secunddria, expressar no conseqiiente uma rela¢do de cunho jurisdicional, de natureza
adjetiva, em que o titular do direito comparece diante do Estado Juiz para obter, coativamente,
a prestagdo insatisfeita. A regra juridica secunddria é processual. Logo, as relacbes que ndo
revestirem essa forma estardo nas normas primdrias. O cerne da distingdo reside, destarte, na
possibilidade do emprego da coatividade juridica, prevista na norma secunddria. Esta, uma das
caracteristicas essenciais do direito. in Repeti¢cdo do Indébito no Sistema Tributdrio Brasileiro,
p. 77.
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artigo 156 do mesmo diploma legal (a decisdo administrativa irreformavel,
assim entendida a definitiva na 6rbita administrativa, que ndo mais possa ser

objeto de a¢do anulatéria), estaremos visualizando a norma primaria.

8. Normas Juridicas Abstratas, Concretas, Gerais e Individuais

A classificagdo das normas juridicas em abstratas, concretas,
gerais e individuais utiliza como critério diferenciador o grau de determinagao
dos conteddos de significacdo que se manifestam no antecedente e no

conseqiiente de sua estrutura légica.

Afirma-se, que o Direito Positivo € um conjunto de enunciados
prescritivos. A referéncia que se faz com essa afirmagdo é as normas abstratas
e gerais. Entretanto, como visto anteriormente, é imprescindivel a edi¢do de
outra espécie de norma para que as condutas sejam modalizadas
deonticamente. H4 necessidade de normas que incidam sobre fatos que, por se

tornarem juridicos, dardo ensejo a relagdes juridicas intersubjetivas.

Entendemos que LUIS CESAR DE QUEIROZ''" definiu de
maneira bastante clara esses quatro tipos de normas. Para ele, abstracdo e
concretude sdo predicados definidos de acordo com o critério da realizacgao,
no tempo e no espago, do fato descrito no antecedente normativo, sendo que
generalizacdo e individualizacdo sdo predicativos definidos de acordo com o
estar ou ndo individualizado o sujeito, cuja acdo € regulada pelo conseqiiente

da norma.

" Sujeicdo Passiva Tributdria, p. 51
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Assim teremos norma: (a) abstrata, quando o antecedente
normativo descrever uma classe de eventos de ocorréncia possivel; (b)
concreta, quando o fato descrito no antecedente normativo ji se realizou em
tempo e espaco determinados. E fato passado de existéncia concreta; (c)
geral, quando o conseqiiente normativo regular o comportamento de uma
classe de pessoas indeterminadas; (d) individual, quando o conseqiiente

normativo regular o comportamento de pessoas individualizadas.

E ao combinar esses critérios demonstrou que sao quatro os
tipos de normas: normas gerais e abstratas (ex. tipico sdo as regras-matrizes
de tributos, deveres-instrumentais e sancdes), normas gerais e concretas (0s
veiculos introdutores de normas juridicas como o auto de infragcdo, porque
descrevem o exercicio da competéncia normativa), normas individuais e
concretas (as normas constantes do auto de infracao) e normas individuais e
abstratas (“‘estdo presentes nos contratos firmados entre pessoas
determinadas, visando ao cumprimento de prestacdes hipotéticas -
futuras™). H2

Verificamos, portanto, que o antecedente da norma juridica
pode se referir a condutas que ainda ocorrerdo ou a condutas ja ocorridas no
passado. No entanto, o conseqiiente normativo sempre se voltard para o
futuro, sempre serd posta em termos abstratos, pois, nos dizeres de PAULO

DE BARROS CARVALHOIB, seria um sem-sentido dedntico

imaginarmos prescrig¢do de condutas ja consolidadas e, portanto, imutdveis.

"2 Idem, p.51-52

' Direito Tributdrio: Fundamentos...pag. 36.
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9. O processo de positivacao do Direito e a construcio do fato juridico

Muito embora o Direito tenha por funcdo a regulacdo de
condutas humanas em suas relagdes intersubjetivas, sempre por intermédio da
linguagem, é bom que se esclareca que a linguagem em si ndo toca a
realidade, ndo alcancga os fatos do ser, o que obriga o proprio direito a buscar
mecanismos capazes de aproximar ao mdximo os fatos previstos na norma,

daqueles ocorridos no mundo social.

A esse fendmeno di-se o nome de processo de positivacao ou

processo de aplicacdo do direito, do qual resultardo as relacdes juridicas.

Na licao de PAULO DE BARROS CARVALHO, processo de
positivacdo 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. E pela aplicacdo que se constréi o direito em cadeias
sucessivas de regras, a contar da norma fundamental, axioma bdsico da
existéncia do direito enquanto sistema, até as normas particulares, ndo
passiveis de ulteriores desdobramentos, e que funcionam como pontos
terminais do processo derivativo de producdo do direito. Ha

Esse processo de aplicacdo das normas juridicas, nada mais é
do que o relato, em linguagem competente, de todos os fatos que, ocorridos na

vida real, coincidam com os eventos previstos no antecedente das normas

" Curso de Direito Tributdrio, p. 90.
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gerais, surgindo, dai, as relacdes juridicas intersubjetivas. E, portanto, a

deflagracdo do processo de positivacao do direito.

Por essa afirmagdo verificamos que a incidéncia tributdria se
da por forca de duas operacdes formais: a primeira de subsungdo ou inclusao
de classes (na qual hd o reconhecimento de que uma ocorréncia concreta
corresponde a classe dos fatos previstos na hipdtese da norma geral e abstrata)
e a segunda de implicacdo, em que, dada a ocorréncia do fato concreto, deve

e~ ~ st s1s 11
ser a constitui¢do da relacdo juridica. .

O processo de positivacao do direito tem seu inicio nas normas
gerais e abstratas, as quais prevéem comportamentos de possivel ocorréncia
que, pela linguagem das provas, viabilizardo a continuidade desse processo,
com a constitui¢do da relacdo juridica intranormativa. Neste momento terd a

. .. .. 11
norma individual e concreta “aprisionado”''°

os fatos sociais que passaram a
ser fatos juridicos e que, pela causalidade normativa, automdtica e

o o e 117
infalivelmente, constituiram a relacao juridica.

Entretanto, ndo serd possivel a aplicacdo do direito sem que
haja a interpretacdo das normas, em confronto com a interpretagdo do fato

social.

"SCf.PAULO DE BARROS CARVALHO in Direito Tributdrio. Fundamentos...pag. 11
"% A esse respeito ja tecemos considera¢des quando descrevemos o processo gerativo de sentido.

117 . . e
Lembrando novamente que todo dever-ser necessita ser construido dentro de uma possibilidade
fatica, devendo as normas prever condutas de possivel ocorréncia, caso contrario teriamos uma
norma sem-sentido dedntico.
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De maneira bastante clara assim afirma EURICO MARCOS
DINIZ DE SANTI'%:

E no ato de aplicacdo que estd instalado o poder de
interpretar a lei: de afirmar que a lei exige, ou ndo, dado
comportamento diante da ocorréncia de determinado
fato. Entretanto, por mais precisa que seja a lei, por mais
vinculado que seja o ato administrativo de lancamento,
da subseqiiente inscricdo da divida ativa e do exercicio
do direito de acdo para instauragdo do executivo fiscal,
sempre haverd nesses atos de aplicagdo indisfarcdvel
exercicio do poder: o inerente e discriciondrio poder da
interpretacdo. E ndo existe ato de aplicagdo de direito
sem interpretagdo.

Isso significa dizer que, a partir das normas constitucionais
desencadeiam-se sucessivos atos de aplicagdo do direito, chegando-se ao final
desse processo com as normas de mdxima concretude e que, conforme
afirmado, sdo capazes de manter, por ficcdo, a percep¢do dos fatos aos

sentidos, e dos quais nascem relagdes juridicas intersubjetivas.

Os dizeres de PAULO DE BARROS CARVALHO'Y

esclarecerem definitivamente essa questao:

Aplicar o direito é dar curso ao processo de positivacado,
extraindo de regras superiores o fundamento de validade
para a edicdo de outras regras.(...) A aplicacdo do
direito é justamente seu aspecto dindmico, ali onde as
normas se sucedem, gradativamente, tendo sempre no
homem, como expressdo da comunidade social, seu

"8 Prescri¢do do Direito do Fisco, Suspensio da Exigibilidade e Seguranca Juridica. Parecer
publicado na Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 127, pag. 108.

"% Curso de Direito Tributdrio, pag.90
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elemento intercalar, sua fonte de energia, o responsdvel
pela movimentagdo das estruturas.

E a linguagem do agente competente o meio apto para
transportar a norma do plano abstrato para o plano concreto transformando o

fato social em fato juridico.

Nesse sentido leciona EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI

que:

No modo expressional frdsico ‘o ato da autoridade
competente que em conformidade com o procedimento
previsto em lei se obtém a norma juridica’, tem-se,
descritas, duas realidades contiguas: o processo,
realizacdo do procedimento pela autoridade; e o
produto, a norma juridica criada. O processo consumado
configura fato juridico;, o produto objetivado norma
juridica.

Com isso queremos desde logo afirmar que, para que do
processo de positivacdo resulte norma individual e concreta valida, ha
necessidade de que haja fato juridico suficiente, que s6 ocorrerd desde que
estejam presentes OSs seus pressupostos previstos nas normas de direito

procedimental (aquelas responsaveis pela regulacio do modo de produgdo de

normas), sem as quais nao havera fonte material do direito.

Portanto, as normas gerais e abstratas e as normas de produgdo
normativa, ambas concorrem para a transformacdo do fato social em fato

juridico, cujos efeitos serdo relagdes juridicas intersubjetivas.

120 Lancamento Tributdrio, p. 66
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Por isso LOURIVAL VILANOVA é enfatico:

Do ponto de vista dinamico, dos fatos provém normas e
de normas advém os fatos juridicos. Apenas, quem se
situe no campo da Ciéncia do Direito, tdcita ou
explicitamente, opera com uma hipotese-limite (...) O
direito — sublinhou-o Kelsen — tem essa caracteristica, a
de regrar a sua propria criagdo. (...) Do ponto de vista
dindmico, a rela¢cdo norma/fato é dialética. Um fato F é
fonte de normas porque outras normas do sistema lhe
conferiram essa potencialidade criadora. Fizeram-no
fato juridico, cujo efeito é a constituicdo ou
desconstituicdo de normas.(... )12]

Onde quer que se dé norma e fato, sobrevém relagdo
juridica: sobrevém os efeitos que se ligam ao fato, que se

tornou, pela incidéncia da hipotese fdctica, fato juridico.
122

Convém ressaltar que a relagdo juridica que decorre do fato
juridico € efectual, ou seja, é efeito juridico da realizacdo de hipoteses
normativas. No entanto, na movimentagdo das estruturas normativas essa
relacdo juridica, que em um momento aparece como efeito de um fato
juridico, em outro momento poderéd aparecer como suporte factico, passando
a categoria de fato juridico.'”

O fato juridico pode ter como efeito (decorrente da causalidade
normativa), ndo sé relagdes juridicas intersubjetivas, mas também as

mencionadas normas de produ¢do normativa.

! Causalidade...,pag. 140-141
'22 Causalidade...,pag. 124
' Idem, pag. 128
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E ¢ exatamente essa possibilidade que garante a movimentagao
das estruturas normativas que se da por meio do exercicio de competéncia
daqueles a quem o proprio sistema atribuiu essa possibilidade e que

transformam o geral e abstrato em individual e concreto, conforme ja vimos.

Por sua vez, da relacdo juridica também serd possivel
verificar-se a produgdo de efeitos na medida em que as condutas eleitas pelo

legislador sejam cumpridas.

Assim, podemos extrair o conceito de eficdcia justamente do
processo de aplicacdo do direito, conforme sinteticamente esclarecido por

EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI'**:

Eficdcia é qualidade de produzir efeitos mediatos
advindos da incidéncia. Se a norma incide, juridicizando
o fato, dizemos que essa norma juridica tem (i) eficdcia
legal; se esse fato juridico enseja a produgdo de efeitos,
i.e., relacoes juridicas, entdo diz-se que tem (ii) eficdcia
juridica, além disso terd (iii) efetividade se desta
prescricdo normativa decorrer coincidéncia no universo
do comportamento social.

O conceito de validade também podera ser extraido dessa
visdo dindmica em que estamos analisando o processo de aplicacdo das

normas juridicas.

Vimos que as normas incidem sobre fatos (suportes facticos)
que se tornam juridicos em razdo da coincidéncia entre os fatos sociais e

aqueles que constam no antecedente das normas gerais e abstratas. Essa

"2 Lancamento Tributdrio, pag. 63
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incidéncia se da pelo processo de aplicacdo das normas juridicas, para o qual
ha necessidade de um ser humano para transformar, pela linguagem
competente, aquele fato social em fato juridico, para o qual haverd
necessidade de ser adotado um comportamento especifico, devidamente

regulado pelas normas de produ¢do normativa.

E trabalhando com conceitos utilizados por PONTES DE
MIRANDA para analisar a fenomenologia dos atos juridicos, EURICO
MARCOS DINIZ DE SANTI'®, mais uma vez aponta para um critério que
consideramos absolutamente preciso. Da conjuncdo da eficicia legal e da
eficacia juridica retira o conceito de validade, a partir dos termos ‘“fato

juridico suficiente” e “fato juridico eficiente”.

Em seu entender, teriamos um primeiro momentum no qual
processa-se o fendmeno da eficicia legal em que € possivel haver ou ndo a
coincidéncia entre o suporte factico e a hipotese normativa. Se houver, da-se o
fato juridico. Neste caso, afirma que houve suporte fictico suficiente para

configurar o fato como juridico.

Em um segundo momentum processa-se a eficicia juridica que
permite que do fato juridico suficiente decorra efeito juridico. E esse efeito,
por sua vez, se relacionado com a suficiéncia o fato juridico, levard a seguinte

classificagdo da qual extraiu o conceito de validade:

(1) insuficiéncia do fato juridico — nao ha surgimento de norma juridica;

' Lancamento Tributdrio, pag. 69
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(1) suficiéncia do fato juridico — decorre norma juridica;

(111) suficiéncia do fato e efeito juridico eficiente — norma juridica valida

impassivel de invalidagao;

(iv) suficiéncia do fato e efeito juridico deficiente — norma juridica valida
(em razao da suficiéncia do fato), porém passivel de invalidacdo (em

razao da deficiéncia da fonte material).

E, para concluir, define validade como sendo a qualidade de
norma juridica pertencer a dado sistema juridico positivo, em decorréncia de
haver sido produzida: (i) por sujeito competente e mediante (ii) fato juridico

.. .~ 126
suficiente para sua edigdo.

Nessa linha de raciocinio concluimos que para que uma norma
juridica seja vélida, basta que pertenca ao sistema do direito positivo pois, dos
efeitos juridicos, que s6 serdo aferidos no processo de positivacdo, € que
tiraremos a possibilidade ou ndo de sua invalidagdo (dependendo ser for

eficiente ou deficiente), nunca de sua existéncia.

126

Langamento..., pag. 69-70
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10. Uma proposta analitica de conceituacio de validade em razao do

processo gerativo de sentido

Ja dissemos que a linguagem € constitutiva do direito, sendo
este o conjunto de proposicoes juridicas védlidas num determinado tempo e
espaco social, que € estudado pela ciéncia juridica. Nesse momento,
importante ressaltar que foi HANS KELSEN, em sua obra Teoria Pura do
Direito que descobriu um postulado capaz de dar sustentagdo a Ciéncia do
Direito, enxergando o Direito Positivo numa estrutura piramidal, na qual uma
norma, ao buscar fundamento de validade em outra que lhe ¢
hierarquicamente superior, acaba por convergir em um unico ponto — a norma

fundamental.

Esta defini¢do confirma o conceito de sistema, sendo o sistema
juridico formado por um conjunto de normas (elementos) dispostas de forma
escalonada (estrutura) tendo, no dpice dessa piramide, a mencionada norma
fundamental — axioma'”’ que legitima e dd fundamento de validade 2
Constituicdo positiva, da qual todas as demais normas extraem seu
fundamento de validade, o que outorga ao sistema um cardter de unidade e de

homogeneidade (estrutura).

E bom lembrar, no entanto, que a norma fundamental a que se
refere HANS KELSEN, ndo estd “contida” no sistema juridico, pois ela ndo é
uma norma positiva, isto €, posta por uma autoridade legislativa, mas sim uma

norma pressuposta pelo pensamento juridico, sendo ela o ponto de partida

127 : < . . ~
Enunciado que se da por verdadeiro, sem que haja qualquer demonstragdo.
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tanto para o processo de criagdo do Direito Positivo quanto para a sua

.~ . . e 12
descri¢do em linguagem cientifica.'*®

Neste sentido, designa a norma fundamental de constituicdo no
sentido logico juridico para distingui-la da constituicdo em sentido juridico-

. . . o 12
positivo, esta sim a lei Constitucional de uma ordem juridica.'*

Ao iniciar o capitulo que trata da dindmica jurl’dicaBO, HANS
KELSEN questiona por que é que uma norma pertence a uma determinada
ordem? E ainda continua a indaga¢do afirmando, antes, que essa questio estd
intimamente ligada a outra: por que é que uma norma vale, o que é que

constitui seu fundamento de validade?

E ele préprio esclarece: dizer que norma vale, significa que ela
é vinculativa, que o individuo se deve conduzir do modo como prescrito pela
norma. E conclui: o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a

. 131
validade de uma outra norma.

28 Alguns autores entendem haver contradicio no pensamento de Kelsen quando afirma ser a
validade um conceito relacional o qual, por outro lado, ndo se aplicaria a norma fundamental,
que ndo se relaciona com qualquer outra norma do sistema. Para nds, no entanto, nao ha
contradi¢do alguma na medida em que ele préprio afirma que a norma fundamental ndo esta
“contida” no sistema, mas se trata, de fato, de uma ficcdo (Teoria Geral das Normas, p. 239) Se
ndo estd contida no sistema ndo hd que se falar em relacdo entre normas, ja que esta s6 se da
entre elementos de um mesmo conjunto.

129 Teoria Pura do Direito, p. 222

00 sistema do tipo dinimico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta néo
ter por conteido de validade sendo a institui¢do de um fato produtor de normas. Nesse sentido,
afirma KELSEN que a ordem juridica tem essencialmente um cardter dindmico, ja que uma
norma ndo vale porque tem um determinado conteido, mas porque foi criada de uma forma
determinada. Teoria Pura do Direito, p. 215.

131

Teoria..., p. 215
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Nesse especifico capitulo em que trabalha com a dinimica
juridica, nos mostra que uma norma juridica ndo vale porque tem um
determinado conteiido, mas porque foi criada por uma forma determinada' .
Para ele o Direito comporta qualquer contetido, porém nao comporta qualquer

forma.

Dai é possivel extrairmos, portanto, que para KELSEN, a
eficdcia ndo € o mais relevante, ou seja, pouco importa que a norma produza
efeitos'® na realidade. Para ele, o que de fato é relevante é a validade da
norma, o que significa dizer que a eficdcia estd na ordem do ser e a validade
na ordem do dever-ser. KELSEN observa que a norma nao € a vontade, mas o

produto da vontade.'**

Para ele uma norma serd vélida quando for produzida por
orgdo credenciado pelo sistema e na conformidade com o procedimento

previsto nessa mesma ordem juridica, o que demonstra que validade nao € um

132 : . ‘o . . .
Diferentemente do sistema estdtico em que as normas se relacionam a partir de seus contetidos.

'3 Eficdcia pode ser estudada de trés maneiras distintas segundo PAULO DE BARROS
CARVALHO: a primeira denominada eficdcia juridica, que pode ser entendida como o préprio
mecanismo légico de incidéncia. E a propriedade de que estd investido o fato juridico de
provocar a irradiagdo dos efeitos que lhe sdo proprios. Esclarece que ndo seria atributo da
norma, mas sim do fato nela previsto. A segunda maneira seria a denominada eficdcia técnica,
ou seja, a qualidade que a norma ostenta no sentido de descrever fatos que, uma vez ocorridos,
tenham aptiddo de irradiar efeitos juridicos, ja removidos os obstdculos materiais que impediam
tal propagacdo. Por fim, terfamos a eficdcia social também denominada de efetividade, que diz
respeito aos padroes de acatamento com que a comunidade responde aos mandamentos de uma
ordem juridica historicamente dada. Salienta, por fim, que as duas primeiras espécies de eficacia
expressam conceitos juridicos, ao passo que a ultima interessa mais a Sociologia Juridica, in
Curso de Direito Tributdrio, p. 81-84.

"3 Esse entendimento vai de encontro ao principio da prioridade pragmdtica, ja que para KELSEN

a enunciagdo ndo € passivel de andlise, ndo sendo possivel serem estudadas as fontes do direito.
Para ele a fonte € a validade de uma norma, de onde uma outra norma tira o seu fundamento.
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predicado, um atributo, mas sim uma relacdo. Ser norma, portanto, significa

. 1
pertencer ao sistema. 3

Essa visdo de validade, no entanto, considera a aparéncia de
legitimidade de seu veiculo introdutor e de seu 6rgdo emissor, pois ambos
conferem o aspecto-cometimento que impdem a relacido de
complementaridade entre autoridade e sujeitos, fazendo com que haja uma

~ : 136
presuncgado de validade da norma.

Mas, por levarmos em consideracdo que as normas devem ser
vistas como mensagens produzidas pelo Direito com a finalidade de regular
condutas intersubjetivas, nossa andlise do conceito de validade também

devera ser considerado a partir de um fendmeno comunicacional.

E o faremos a partir da proposta de PAULO DE BARROS
CARVALHO, no sentido de que o alcance das normas s6 se faz possivel a
partir da interpretacdo dos textos do direito positivo, os quais podem ser

considerados como signos.

A esse respeito esclarece CLARICE VON OERTZEN DE
ARAUJO"Y, que as leis sdo signos na medida em que representam a
regulagdo estatal da conduta intersubjetiva, com a finalidade de garantir a
paz social. E mais, o texto legal, na sua condicdo de linguagem impressa,

possui a natureza de signo lingiiistico.

'35 Cf. PAULO DE BARROS CARVALHO, in Direito Tributdrio: Fundamentos..., p. 52
13 Cf. CRISTIANO CARVALHO in Teoria...pag. 169

37 “Fato e Evento Tributdrio — uma andlise semiética” in Curso de Especializacdo em Direito
Tributdrio — Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 340
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Para a Semidtica, a interpretacdo de um signo se da em trés

planos: sintdtico (relacdo dos signos entre si); semdntico (relagdo do signo
138 oy ~ . :

com o que representa) ~ e pragmadtico (relagdo dos signos com o0 emissor € 0

receptor da mensagem — Seus utentes).

Vimos, ao analisar o processo gerativo de sentido, que
primeiramente o ser cognoscente se depara com o Plano S1, que € o plano da
literalidade textual, em seguida passard para o Plano S2, no qual sao extraidas
significagdes dos enunciados prescritivos e, finalmente, o Plano S3, no qual é
atingida a plena compreensao do contetido dos textos normativos — as normas

juridicas.

Conforme dissemos, entendemos que o processo gerativo de
sentido, para completar sua fun¢do deve culminar com sua verbalizacdo
(retorno ao S1 com caracteristicas diferenciadas do S1 inicial, em razao do

contexto).

Utilizando-nos desse modelo, concluimos que o conceito de
validade pode ser extraido da relagdo entre o texto (ou o suporte fisico) € o

plano em que estard o intérprete no processo gerativo de sentido.

Assim, a Constituicdlo, Emenda Constitucional, leis
complementares, leis ordindrias, medidas provisorias, resolucdes, decretos,

sentencas, acorddos, atos administrativos, sao suportes materiais de

138 . P T .
Nesse caso pode ser representado por um simbolo, por um indice ou por um icone.
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mensagens prescritivas e constituem a base empirica para o conhecimento do

.. .. 1
direito positivo.'*’

Aliando o processo gerativo de sentido as relagdes das normas
com o que representam, podemos analisi-las sob os trés aspectos ja pontados:

sintdtico, semdntico € pragmadatico.

Se vista tao somente pelo plano sintético, ou seja, a literalidade
textual, diremos que a validade estara relacionada tdo sé com a publicacao do
texto normativo no veiculo oficial, o que nos levard a afirmacdao de KELSEN

de que ser vélida € pertencer ao direito positivo.

Sob esse aspecto, concordamos que para que se manifeste a
validade, basta que o instrumento introdutor da norma juridica faca parte do
sistema, pouco importando, nesse primeiro momento, se todos os
procedimentos formais de producado foram adotados ou mesmo se 0 processo
de criagdo se deu pela autoridade que o proprio sistema estabeleceu como

sendo a competente para tanto.

Transpondo os conceitos de semidtica para o momento da em
que o intérprete estd no plano da literalidade, no plano S1, havera uma relacdo
do texto com o seu objeto (a lei), o suporte fisico. A validade serd nesse

momento validade sintdtica.

O s6 fato de haver a sua publicidade, portanto, ja serd
suficiente para afirmarmos que pertence ao ordenamento juridico, ja serd o

suficiente para que seja considerada sua existéncia e, portanto, vélida,

3 PAULO DE BARROS CARVALHO , in Fundamentos..., p. 63
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podendo afetar os comportamentos futuros ou nao. Podendo vir a ser aplicada
ou permanecer na condi¢do de valida com potencialidade para uma futura

aplicacao.

Ainda tratando do assunto sob uma andlise semidtica, mas em
fungdo da reacdo que o signo causa a alguém em relacdo ao que representa,
podemos enquadrar esse primeiro nivel ao que PAULO DE BARROS
CARVALHO denomina de sistema da literalidade textual, de nivel de
primeiridade (interpretante imediato), pois nesse momento hd apenas a

captacio de uma qualidade do objeto.'*

O conceito de validade, nesse primeiro estdgio, ndo atinge a
norma, ja que esta € o produto da interpretacao do texto, fato que ainda nédo se
da nesse primeiro estdgio do processo gerativo de sentido. Nessa fase, em que
apenas hd o contato com o suporte material da norma, a validade ndo pode ser
entendida de outra forma, sendo como sin6nimo de existéncia, de
pertinencialidade do texto normativo momento no qual ndo se faz qualquer

andlise da forma como foi produzido e nem tampouco de seu conteido.

Nesse primeiro estdgio, portanto, teremos:

40 CLARICE VON OERTZEN DE ARAUJO esclarece que o interpretante é uma qualidade, uma
caracteristica substancial do signo, que em alguma dimensdo reflete o objeto em sua
especificidade.(...) O interpretante ndo € uma pessoa (ou intérprete, como erroneamente alguns
traduzem) ou um dado pronto e acabado, mas sim um processo relacional (cognitivo),
consubstanciado na idéia gerada pela associacdo entre o objeto e o signo. O interpretante

imediato € o que desencadeia na mente que interpreta somente a captacdo sensivel de uma
qualidade do objeto, cuja representacdo € um signo. in Curso de Especializacdo...p. 337
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VALIDADE = PUBLICACAO DO TEXTO

Nesta fase ndo haverd qualquer juizo de valor em relacido aos
aspectos formais de sua producdo. Tendo ingressado no ordenamento juridico
por intermédio da publicagdo oficial de seu veiculo introdutor, ja serd
suficiente para que a norma nele contida possa ser aplicada, possa produzir

efeitos.

Portanto, validade, vista sob o angulo do plano sintatico,
significa, simplesmente, pertencer o texto normativo ao sistema do Direito

Positivo, do qual podera serd extraida a norma juridica.

Sob essa andlise sintdtica ndo dizemos que a norma é vélida
porque, para tanto, precisariamos estar em outro plano do processo gerativo
de sentido, mas que € vdlida a relagdo do fexto com o seu suporte fisico, o que

lhe confere uma presuncao de validade.

Trata-se de um momento em que ainda ndo hd aplica¢do das

normas. Estdo todas elas na condi¢do de generalidade e abstragao.

Neste momento, portanto, 0s textos normativos sao simbolos,

: o .. : 141
porque sua linguagem constitui parte estdtica do sistema.

"I ¢f. CLARICE VON OERTZEN DE ARAUIJO, “Fato e Evento..., pag. 342
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O ingresso nos demais planos de interpretacao sO ocorrerd a
partir do momento em que se der o processo de aplicacdo e que transformard a

norma geral e abstrata em individual e concreta.

Imaginemos, por exemplo, que se trate de um ‘lancamento de
oficio’. A partir dai, a validade devera ser aferida a partir do plano das
significagdes (S2) dos enunciados contidos no suporte fisico sem ainda

s 142
apresentar-se na forma de norma juridica.

Nesse momento o intérprete fard a andlise da descri¢do do fato
juridico (indice dos eventos) e da prescri¢do contida no documento normativo

para entender o seu conteudo.

Nesta fase estaremos diante da relacdo entre o signo e sua
significacdo (enunciados prescritivos). A validade nesse momento, portanto,

sera semdntica.

Pela visao semidtica, seria o chamado nivel de secundidade
(interpretante dindmico). O objeto a ser representado pelo signo motiva uma

~ . . 14
reacdo na mente de quem interpreta, desencadeando uma resposta ativa.'*’

Nesse caso temos a descricdo dos eventos transformados em
fato juridico (na proposi¢do antecedente) cuja linguagem € indicial da

incidéncia normativa, bem como a prescricio de uma conduta envolvendo

142 EURICO MARCOS DINIZ DE SANTL, in Curso de Especializacdo..., p. 19

'3 Novamente lembrando que interpretante ndo é a pessoa que realiza a interpretagdo, mas sim a
relacdo entre ela e o seu significado.
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dois sujeitos em torno de um objeto (na proposicdo conseqiiente). Nesse

estagio héd o reconhecimento de que se trata de uma ordenacdo.

Portanto, neste caso, nos textos estardo contidos indices
(indicagdes de pessoa, espaco e tempo em que o fato se tornou juridico, bem

como a indica¢do de conduta prescrita deonticamente) e, portanto, teremos:

VALIDADE = ENUNCIADOS PRESCRITIVOS

Ainda nesse estdgio, o intérprete deverd fazer uma anélise do
contexto, ocasido em que terd que analisar o agente emissor € o modo de

producido desses enunciados.

Num primeiro momento sentimo-nos tentados a denominar
esse contexto de contexto interno para diferenga-lo daquele que apontamos no
plano S3, mas, com isso, correriamos o risco de romper nossas premissas no
sentido de que o proprio Direito € o contexto, o que causaria a

impossibilidade de distingui-los em um e em outro momento.

Assim, para seja possivel essa distingdo do contexto a que nos
referimos e em homenagem aos conceitos semifticos com 0s quais estamos
lidando nesse item, chamaremos este de contexto simbdlico-indicial e de
contexto iconico aquele que se apresentard no Plano S3, cujo significado serd

na seqiiéncia esclarecido.
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Pelo contexto simbdlico-indicial, o intérprete que ja estava
diante do texto (dai o simbdlico), analisard se os procedimentos de produgdo
da norma foram cumpridos pelo agente competente (dai o indicial). Pela
andlise da norma geral e concreta, fard o confronto com a norma que regula a
producdo normativa para verificar se todos os aspectos formais foram

cumpridos.

Além disso, ainda dentro deste contexto, tera que analisar se 0s
fatos descritos pelo agente coincidem com aqueles previstos na norma geral e
abstrata, o que serd feito por intermédio das provas produzidas pela

autoridade competente.

Concluindo que ndo houve qualquer defeito de producdo
(subsungdo e aplicacdo), passard o intérprete a analisar qual a conduta que lhe

estd sendo imposta, como uma preparacao para a futura reacgao.

Por fim, no plano S3 é que terd o intérprete alcancado a norma
juridica porque terd condicdes de compreender que, diante da constatagdo da
ocorréncia de um fato juridico, foi constituida uma relacdo juridica
enlacando-o frente a outro sujeito, ambos em torno de um objeto, cuja
conduta foi reputada como obrigatdria, permitida ou proibida, diante da qual

deverd o intérprete reagir.

Como o objeto do direito positivo é fazer com que seus
comandos sejam cumpridos, nesse momento em que o intérprete estiver no
plano S3 é que fard o confronto da conduta prescrita em relacdo a um outro
contexto (ndo aquele a que acabamos de nos referir no Plano S2) e que serd o
suficiente para motivd-lo ao cumprimento daquilo que s6 nesse momento

podera ser considerada norma juridica.
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E afirmamos isso porque partimos da premissa de que o
Direito, utilizando-se da linguagem para informar os seus padrdes de
comportamento aos destinatdrios de suas mensagens, coloca os seus
aplicadores (oradores) em uma situacdo discursiva, havendo um grande
empenho para que as condutas sejam obedecidas. E isso s6 se fard possivel na

medida em que o ouvinte compreender a mensagem e puder reagir.

A reacdo, portanto, é imprescindivel e, como ji visto, no
sistema juridico sdo apenas duas as possibilidades: cumprimento ou

descumprimento.

Entretanto, para que uma dessas reagdes ocorra, deverd o
intérprete, nesse momento analisar a situacao por um angulo que inicialmente
teriamos equivocadamente imaginado tratar-se de uma perspectiva externa e
que, por impossibilidade de extravasarmos os limites do Direito Positivo,
denominamos, ao final, de contexto iconico (similaridade da norma individual

e concreta com outras que ja representaram semelhantes relagdes sociais).

Esse contexto € o que representard o padrdo de conduta ja
adotado pelos integrantes do sistema em situagdes passadas e que podera ser
adotado como fator suficiente para ensejar o reingresso no sistema, nao pelo
cumprimento da conduta, mas pela utilizagdo de mecanismos que protraiam
os efeitos que decorreram do fato juridico e que serdo posteriormente

confirmados ou desconfirmados.

Neste plano a validade serd vista por um angulo pragmaético

em que teremos:
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VALIDADE = EFICACIA

Se cumprida a norma, dirfamos que houve a eficicia do fato
juridico. Neste caso, o cumprimento funcionaria no nivel do interpretante
final. Por outro lado, o seu descumprimento em razdo de uma nova agao (re-
acdo), por exemplo, a impugnacdo administrativa, fard com seja mantido o

nivel de interpretante dinamico.

Poderiamos dizer, também, que em um processo de
comunicag¢do, o vicio na mensagem que possibilitaria uma rea¢do contraria do
destinatdrio pode ser considerado como um ruido, fato que serd melhor

analisado no préximo capitulo.

Pelas premissas que vimos adotando, deve ficar claro que
havendo qualquer vicio no processo de produ¢do desta norma individual e
concreta, somente outra norma terd o condao de impedir que a primeira deixe
de produzir efeitos, retirando dela sua eficdcia e, com isso, impedindo que

seja aplicada.

Isso significa dizer que as normas gozam de presuncdo relativa
de validade podendo ser aplicadas até o momento em que a autoridade
competente emita uma outra linguagem que a expurgue do sistema. Até que
isso ocorra, a norma permanecerd vdlida no ordenamento juridico e, como tal,
poderd ser aplicada pelos Orgdos competentes. Trata-se, portanto, de

presunc¢ao juris tantum.
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Muito embora tenhamos essa posi¢do a respeito da validade
das normas, € de se ressaltar que sdo vdrias as teorias sobre o conceito de

validade.

Como vimos, KELSEN possui uma visdo formal das normas
juridicas, o que significa que sua andlise valoriza o plano sintatico da

linguagem.

Ja a visdo de ALF ROSS € outra. Para ele a validade das
normas estd relacionada as atividades das autoridades que sdo legitimadas
pelo sistema para a aplicagcao do direito. Nesse aspecto, portanto, a validade é

considerada em seu aspecto semantico.

Entendemos que essa visdo por nds apresentada permite que
sejam analisadas as normas tanto por uma perspectiva estatica quanto por uma
perspectiva dindmica, sendo esta ultima a que nos interessa para o presente

estudo.

11. A relacao juridica tributaria

Conforme ja aduzido, muito embora o Direito tenha por
funcdo a regulacdo de condutas humanas em suas relagdes intersubjetivas, tal
regulacdo somente serd possivel por intermédio da linguagem que, por nao
tocar a realidade, ndo alcanca os fatos do ser, o que obriga o direito a buscar

mecanismos capazes de realizar a0 maximo essa aproximacao.

A esse fendmeno, como vimos, dd-se 0 nome de processo de

positivacdo que ocorre por intermédio da subsunc¢do de classes e pela
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implicacdo, em que, dada a descricdo da ocorréncia dos fatos previstos no
antecedente das normas gerais e abstratas, a conseqiiéncia que se opera por
implicagdo € a constituicdo de relacdo juridica entre no minimo dois sujeitos

de direito em torno de um objeto.

A primeira relagdo que denota a causalidade juridica é a
denominada relacdo juridica em sentido amplo. E aquela que decorre dos

efeitos produzidos pela constitui¢ao dos fatos juridicos.

A relacdo juridica em sentido estrito, que € a que nos interessa
no momento, € aquela constituida no conseqiiente da norma individual e
concreta, cuja conduta prescrita estd modalizada pelos modais dednticos:

permitido, proibido e obrigatorio.

Em matéria tributdria, dizemos que sdo as regras-matrizes de
incidéncia as normas gerais e abstratas a partir das quais, pelo processo de
positivacdo, serdo constituidas relacdes juridicas figurando na posicdo de
sujeito ativo o Estado e na posicdo de sujeito passivo aquele que praticou o
evento previsto na norma geral, ambos em torno de um objeto, o tributo, na

defini¢do do artigo 3° do CTN.

Essa relacdo juridica serd constituida desde que haja uma
linguagem produzida pelo sujeito competente, (norma individual e

144 . . L. .
concreta) , assim eleito pelo proprio sistema.

144 Essa linguagem poderd ser emitida pela autoridade administrativa (nos casos de lancamento de
oficio e lancamento por declaracdo) ou pelo préprio sujeito passivo da obrigacdo tributdria
(autolancamento).
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Importante que se ressalte que, pela demonstracdo do
fendmeno juridico que constitui a relacdo juridica tributaria, ndo ha como ser
apartado o momento do nascimento da obrigacdo tributdria (dever do sujeito
passivo de pagar o tributo) e o do crédito tributério (direito do sujeito ativo de

exigir o pagamento do tributo).

Severas criticas foram tecidas por PAULO DE BARROS
CARVALHO' 2 separacio feita pelo legislador, ao indicar, no CTN, que a
obrigacao tributdria nasceria com a ocorréncia do fato gerador ao passo que o
crédito tributdrio somente com o lancamento. Para ele nao ha obrigacdo sem
crédito e vice-versa. Ambos sdo elementos indispensdveis para que haja o

vinculo obrigacional. Vejamos suas palavras:

Retomemos a mensagem do art. 142 do Coédigo
Tributdrio Nacional, para lembrar que esse Estatuto faz
uma distincdo, no meu entender improcedente, entre
crédito e obrigacdo, como se fora possivel, a luz da
Teoria Geral do Direito, separar essas duas entidades. A
obrigagcdo nasceria com o acontecimento do ‘fato
gerador’, mas surgiria sem crédito, que somente com o
‘procedimento de langcamento’ viria a ser ‘constituido’.
Que obrigacdo seria essa, em que o sujeito ativo nada
tem por exigir (crédito) e o sujeito passivo ndo estd
compelido a qualquer conduta? O isolamento do crédito
em face da obrigacdo é algo que atenta contra a
integridade logica da relacdo, condigdo mesma de sua
existéncia juridica. Agora, se o legislador pretendeu
dizer que havia um direito subjetivo de exigir a prestag¢do
(crédito), mas que o implemento dessa pretensdo ficava
na dependéncia de procedimentos ulteriores, o que se

' Direito Tributdrio: Fundamentos..., pag. 231
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pode afirmar é que ndo utilizou bem a linguagem,
provocando dificuldades perfeitamente dispensdveis.

Portanto, obrigacdo tributdria e crédito tributdrio nascem
conjuntamente e somente se diferenciam em razdo do angulo pelo qual se
analisa a relacdo juridica. A obrigacdo tributdria reflete o dever do
contribuinte de pagar o tributo e o crédito tributario reflete o direito do Estado

de recebé-lo. Portanto, face e contra-face do objeto da relacao.

Essa linguagem, que dard nascimento a obrigacdo e ao crédito
tributario, ¢ o langcamento tributériol46, assim definido pelo artigo 142 do

CTN:

Artigo 142 — Compete privativamente a autoridade
administrativa constituir o crédito tributdrio pelo
lancamento,  assim  entendido o  procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a
aplicagdo da penalidade cabivel.

Muito embora referido dispositivo tenha previsto o langamento
como sendo ato de competéncia exclusiva da autoridade administrativa, o

proprio CTN contempla hipéteses em que todas as atividades que seriam

'4¢ Sobre as virias acepgdes do termo “lancamento” confira-se Eurico Marcos Diniz de Santi, in
Langcamento Tributdrio, p. 124.
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praticadas pela administracdo, que levariam ao ato “lancamento”, acabam
sendo realizadas pelo préprio contribuinte, cabendo aquela apenas aceitar

(expressa ou tacitamente); retificar ou substituir.

N3ao se trata exatamente de um “lancamento”, mas, nos dizeres
de Paulo Ayres Barreto, de uma sistemdtica adotada pelo legislador, que
privilegia o ato do particular, permitindo que a percussdo tributdria se opere

: A g 147
sem a interferéncia do agente publico.

Tao relevante € essa participacdo do contribuinte, que o
proprio sistema permite que a cadeia de positivagdo do direito siga seu curso,
ainda que em momento algum haja uma atividade de controle da
administracdo sobre os atos dos particulares, chegando mesmo ao final desse
processo com a estabilizacio da relacdo juridica'*®, o que significa dizer que
os atos praticados pelos contribuintes constituem fatos juridicos e, portanto,

relagdes juridicas.

Muito embora tenhamos ciéncia de que hoje, em sua grande
maioria, as relacOes juridicas tributdrias sejam constituidas a partir dos atos do
préprio contribuinte, para 0o nosso propdsito serd necessdria a andlise da
constitui¢cdo da obrigacdo e do crédito tributario pelas atividades praticadas

pela Administrag@o Publica Federal, conforme j4 alertado de inicio.

7 Imposto sobre a Renda e Precos e Transferéncia, p. 55.

148 of, artigo 150, § 4° do CTN, segundo o qual, se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de

5 (cinco) anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Piiblica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.
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Mas € importante que facamos mais uma ressalva: ndo serd
objeto de nossa andlise o fato de existir ou ndo a imposicdao de penalidade
pelo descumprimento da uma obrigacao tributdria, pois essa, ainda que exista
(e sabemos que existe), possui natureza diversa da obrigacao tributéria, sendo,
portanto, objeto de uma relacdo juridica distinta da que pretendemos analisar.
Portanto, ainda que saibamos que por essa espécie de lancamento (a que da
ensejo a possibilidade de impugnacdo administrativa), haja também a

aplicacdo de uma sanc¢ao, esta ndo serd objeto de nossas consideragdes.

Cumpre-nos, portanto, descrever como € em que momento
ocorrerd a constitui¢do da obrigacdo e do crédito tributdrio, a fim de que
possamos em momento posterior, analisar a extingdo do crédito, mais

especificamente aquela decorrente de uma decisao final administrativa.

Tal conclusao somente se fard possivel apds analisarmos as
funcdes exercidas pela Administracdo, ora em sua atividade de lancamento,
ora em sua atividade julgadora, ambas responsdveis pela edicdo de normas

prescritivas de condutas (normas individuais e concretas).

Nesse momento definiremos se o langamento promovido pela
fiscalizacdo serd suficiente para a constituicdo do crédito tributdrio, dele
emanando uma norma de eficdcia plena, capaz de incidir sobre a conduta do
contribuinte ou se serd necessaria a sua confirmagdo pela autoridade

julgadora, para que se considere o crédito definitivamente constituido.

Se a tendéncia for a conclusdo intuitiva de que € a decisdo
administrativa a responsdvel pela constituicdo do crédito tributdrio, poderd o
contribuinte se ver em uma situacao bastante curiosa: sendo a decisdo final

administrativa (artigo 156, inciso IX do CTN) uma das hipéteses de extingao
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do crédito tributdrio e, pelo raciocinio aventado, sendo a decisdao
administrativa também a responsavel pela constituicdo desse mesmo crédito,
terfamos duas normas produzidas concomitantemente € com prescri¢des

antagdnicas. E qual das duas deveria ser obedecida?

Nao se trata de antecipar nossas conclusdes a respeito do
momento em que se considera constituida a relagdo juridica tributéria, mas a
afirmacdo acima poderd gerar inseguranga se admitirmos que 0 mesmo
veiculo que se apresenta como o responsavel pela constituicdo do vinculo
entre contribuinte e o Fisco, se mostra como o responsdvel pela extingao
desse vinculo e mais ainda, ambos produzidos pela mesma pessoa na mesma

coordenada de tempo e espaco.

De fato, estariamos diante de duas normas que prescreveriam
condutas opostas ao sujeito passivo da relacdo: (i) € proibido omitir o
pagamento do tributo (norma que constitui o crédito); (ii) € permitido omitir o

pagamento do tributo (norma que extingue o crédito).

Ou seja, tais normas, uma obrigando ao ato e outra permitindo
a omissdo, teriam operadores opostos, O que geraria uma antinomia

e 149
Juridica™".

No entanto, como o sistema juridico ndo admite essas

antinomias, teremos que analisar tanto a atividade que leva ao lancamento

49 A esse respeito TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR esclarece que “para que haja
antinomia juridica, é primeira condi¢do que as normas que expressam ordens ao mesmo sujeito
emanem de autoridades competentes num mesmo dmbito normativo.(...) A segunda condi¢do
exige que as instrugdes dadas ao comportamento do receptor se contradigam, pois para
obedecé-las, ele deve também desobedecé-las. Essa condigdo é logica.” In “Introdugdo...”,
pag. 210
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quanto aquela que julga esse fato juridico, para confirmarmos que ndo se trata
de uma antinomia, mas de duas normas juridicas produzidas por autoridades
diversas em coordenadas de tempo e de espaco distintas e que, portanto, nao

gerardo contradi¢ao.
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CAPITULO 11

OS ELEMENTOS NECESSARIOS PARA A CONSTRUCAO DO FATO
JURIDICO E DA RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

1. Delimitacao do tema

Afirmamos, de inicio, que para a andlise do tema desta
dissertagcdo partiriamos da premissa de que o langamento tributdrio ja teria se
concretizado uma vez que este fato juridico é necessdrio para que seja dado

inicio ao processo administrativo fiscal.

Entretanto, € necessario que sejam demonstradas as
diferencas entre as atividades administrativas concernentes ao langamento
tributdrio e aquelas que sao exercidas, também pela Administragdao, porém no
bojo de uma outra relagdo juridica constituida no instante em que protocolada
a impugnacdo do sujeito passivo contra a autuagdo fiscal — o processo
administrativo tributdrio - justamente para que sejam diferencados os

comandos emitidos em cada um desses momentos.

Caberd, portanto, uma breve andlise das atividades da
Administragdo, no exercicio de sua fun¢do lancadora, conforme previsto no
artigo 142 do CTN e que, por uma perspectiva discursiva, se manifesta no
modo monologico, bem como naquela em que o discurso se altera, passando a
ser dialogico em que passa o sujeito passivo da obrigacdo tributdria a
interferir diretamente na constituicdo de uma nova relagao juridica que se dard
por ocasido da publicacio da decisdo administrativa extintiva do crédito

tributdrio, nos termos do inciso IX do artigo 156 do CTN.
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Vale ressaltar que em ambos os momentos hd uma

. . ~ 1 L~ .. .
verdadeira interacdo'™ entre o 6rgdo competente e o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria, porém cada qual € marcado por regras especificas de

forma e contetido em diferentes coordenadas de espago e de tempo.

Vejamos, portanto, dentro de uma perspectiva comunicacional,
as diferencas marcantes entre a atividade administrativa lancadora e a
atividade administrativa jurisdicional, cujas conclusdes serdo fundamentais
para a definicio do momento em que se dard a constituicdo do crédito
tributdrio, aquele em que se dard sua extin¢do e os efeitos decorrentes dessa

diferenciagao.

2. Funcgoes do Estado e a atividade construtora de normas juridicas

Muito embora possa parecer simples conceituar “func¢do”, a
doutrina diverge bastante e encontra muitas dificuldades para apresentar uma

definicao.

Por esse motivo ndo podemos nos furtar de analisar as func¢des
estatais uma vez que nosso estudo passard tanto pelas atividades
administrativas (langcamento tributdrio) quanto pelas jurisdicionais (processo

administrativo e judicial), ambas submetidas ao produto da atividade

%0 Segundo TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR uma série de mensagens trocadas entre
orador e ouvinte se chama interagdo. Toda situa¢do comunicativa é, nestes termos, um sistema
interacional.in Teoria da Norma Juridica, pag.14
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legislativa (normas de producdo normativa), todas elas podendo ser exercids

por todos os Poderes, conforme verificaremos.

Segundo a doutrina clédssica, as fungdes do Estado podem ser
divididas em legislativa (elaboracdo de normas gerais e abstratas), executiva
(aplicacdo das normas gerais e abstratas, por meio de atos individuais e

concretos) e jurisdicional (funcdo compositiva de conflitos de interesses).

Segundo MICHEL TEMERISI, tal divisao decorre do fato de
que, nao havendo Estado sem poder e sendo esse a emanacdo da soberania,
para que possa ser exercitado hd necessidade de reparti-lo em 6rgdos

diferentes.

Essa concepc¢do tem por objetivo impedir a concentracdo de
poderes para preservar a liberdade dos homens contra abusos e tiranias dos

governantes.

Por isso, o Estado, juridicamente organizado, segundo a
classica triparticdo de Montesquieu, se apresenta e se manifesta através de
seus Poderes, cada qual com uma func¢do especifica, os quais, segundo o
artigo 2° da Constituicdo Federal, sdo independentes e harmoOnicos entre si,
dos quais, para a consecucdo de interesses especificos, sdo emanadas normas,

ora abstratas e gerais ora concretas e individuais.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO', externou os

pressupostos em que se baseou o Bardao de Montesquieu, em seu célebre

! Elementos de Direito Constitucional, pp.117-118

"2 Curso de Direito Administrativo, pag. 27
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trabalho O Espirito das Leis, para tal concepcdo, o que demonstra que o pilar

da triparticdo de poderes € a necessidade de garantir a liberdade:

“Ndo had liberdade se o poder de julgar ndo estd
separado do poder legislativo e do executivo. Se ele
estivesse confundido com o poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrdrio,
pois o juiz seria legislador. Se ele estiver confundido com
o poder executivo, o juiz poderd ter a for¢ca de um
opressor. Tudo estaria perdido se o mesmo homem ou o
mesmo corpo de principais, nobres ou povo, exercessem
estes trés poderes: o de fazer as leis,o de executar as
resolucoes puiblicas e o de julgar as questoes dos
particulares.”

Portanto, a cada um desses Poderes, corresponderd uma
determinada FUNCAO devidamente regulada pelo ordenamento juridico e
cujo objetivo primordial € a instituicdo de freios e contrapesos que evitam os

. 1
excessos, os arbitrios e garantem a harmonia'>”.

Isso demonstra que embora exista uma divisdo das funcdes
estatais entre os trés Poderes do Estado, segundo a cléssica triparticao de
Montesquieu, devidamente esclarecida por HELY LOPES MEIRELLES (v.
nota 143), ndo hd como afirmar que haja uma separacdo absoluta. Ha
necessidade de uma relativizacdo para que ndo haja o engessamento do

Estado.'>*

'33 Alids, nesse sentido nos alerta HELY LOPES MEIRELLES ao observar que Montesquieu nunca
empregou em sua obra as expressoes “separacdo de Poderes” ou “divisdo de Poderes”, mas tdo
somente a “equilibrio de Poderes” o que teria resultado entre os ingleses e norte-americanos o
sistema de checks and balances, o que para nds é o método de freios e contrapesos.in Direito
Administrativo Brasileiro, p. 56

'3 Nesse sentido, confira-se licoes d¢ CLEMERSON MERLIN CLEVE, in “Atividade Legislativa
do Poder Executivo no Estado Contempordneo e na Constituicdo de 1988”, pag. 17-42.
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Se, por um lado, cada Poder exerce sua funcdo de maneira
preponderante — fungdes tipicas — isso ndo exclui o fato de que todas as
funcdes sdo, na pratica, exercidas por todos os Poderes, porém de forma
atipica, nos dizeres de RENATO ALESSI'”, ou de forma precipua, conforme
HELY LOPES MEYRELLES"™.

Frise-se que a distribui¢do € das funcoes e ndo do Poder, ja que
ele € uno. E € justamente essa divisdo de fun¢des entre os trés Poderes, que
traz a grande dificuldade ja hd muito apontada pela doutrina, para conceituar

~ .. . 157
“funcdo administrativa”"

, pois esse conceito, muito embora de inicio denote
uma fungdo prépria do Poder Executivo, é exercida tanto pelo Poder

Legislativo quanto pelo Poder Judicidrio, o que compromete sua defini¢do.

Nesse sentido, concordamos com a adverténcia de LUCIA
VALLE FIGUEIREDO, de que no conceito de fun¢do administrativa hd
muito maior divergéncia de ordem semdntica entre os autores do que,

g 158 ~ . -
realmente, quanto ao seu conteiido.” " E propde a seguinte definicao:

A fungdo administrativa consiste no dever de o Estado,
ou de quem aja em seu nome, dar cumprimento fiel no
caso concreto, aos comandos normativos, de maneira
geral ou individual, para a realizacdo dos fins publicos,
sob o regime prevalecente de direito publico, por meio de
atos e comportamentos controldveis internamente, bem

'3 Principi di Diritto Amministrativo,v 1, pag. 10
1 Direito Administrativo Brasileiro, pag. 55

57 A respeito do pensamento de virios autores a respeito de “fun¢do administrativa” confira-se
sintese elaborada por LUCIA VALLE FIGUEIREDO, in Curso e Direito Administrativo, pag.
29-33 e por JOSE ARTHUR LIMA GONCALVES in Imposto sobre a Renda, pressupostos
constitucionais, pag. 58-63.

"8 Curso de Direito Administrativo, pag. 29
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como externamente pelo Legislativo (com o auxilio dos
Tribunais de Contas), atos, estes, revisiveis pelo
Judicidrio.””

Para OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO'®, s6
ha duas fungdes, a administrativa e a jurisdicional. Para ele a funcgao
administrativa teria por objetivo a manifestacio de uma atividade tanto
legislativa quanto executiva, tendo um cardter predominantemente operativo
visando integrar a ordem juridico-social. No exercicio dessa fung¢do
administrativa, entende que o Estado-poder pratica atos juridicos na condi¢do

de parte.

Em seu entendimento, o exercicio dessas atividades
(legislativa e executiva) busca a utilidade publica mediante a expedicdo de
normas juridicas ou mediante a emissdo de atos juridicos concretos

fundamentados nas normas juridicas ja expedidas.

Ja a funcgdo jurisdicional teria por objeto o proprio Direito,
visando a manuten¢do da ordem juridica vigente, ameacada ou violada,

declarando ou decretando em definitivo o direito entre as partes.

Essa classificacdo adotada por BANDEIRA DE MELLO,
poderia ser transposta a concep¢do de normas juridicas em sua fungdo
diplice: norma primdria e norma secunddria. Na primeira estariam inseridas
as normas que prescrevem um dever se € quando ocorresse um determinado

fato (normas de direito material). J4 na norma secundaria estaria inserida

1% ob. Cit. pag. 34

'Y Principios Gerais de Direito Administrativo, pag. 24-33
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aquela da qual faz parte o Estado-Juiz em sua fun¢ao compositiva de conflitos
de interesses que teria como suposto o descumprimento da norma primaria

(normas de direito processual).

Tal classificacdo, portanto, considera como critério relevante o
fato de se tratar ou nao de uma norma com contetido coercitivo, ficando a
administracdo incumbida da prescrever condutas que, se descumpridas,
deverdo ser submetidas ao Judicidrio, o qual terd a funcdo de compor o

conflito. Privilegia, portanto, o aspecto material das normas.

Diferentemente, SEABRA FAGUNDESK’I, apesar de também
afirmar que sdo duas as fungdes estatais, entende que uma € a legislativa que
tem por objetivo a criagdo do Direito Positivo e outra é a de execugdo, nela
estando compreendida a administrativa e a jurisdicional. Como para ele
administrar é aplicar a lei de oficio e julgar € aplicar a lei de forma
contenciosa, essas fungdes se aproximariam pelo critério individualizacdo da

lei.

Em seu entender, portanto, a legislacdo caberia a inovagao no
mundo juridico, enquanto que a administragdo e jurisdi¢do teriam por fungao

a execugdo da lei de forma concreta.

Esse entendimento estd pautado e se assemelha ao que
sustentou HANS KELSEN'®? para quem as funcdes do Estado sdo apenas
duas: a legislativa, aquela que cria o Direito; e a executiva que envolve tanto

a administracdo quanto a jurisdi¢do.

" O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, pag. 2 e 3
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Nos parece que esses autores classificam as fun¢des do Estado
a partir de uma perspectiva formal na medida em que reunem as fun¢des pela

espécie de norma expedida no exercicio da respectiva atividade.

Neste caso, tanto KELSEN quanto SEABRA FAGUNDES, ao
proporem essa divisdo entre atividade legislativa e executiva, acabam por
inserir na primeira a func¢do de emissdo de normas gerais e abstratas € na
segunda a funcio de normas individuais e concretas.'®”

Analisando a doutrina que tratou do assunto, verificamos que
alguns partem de uma classificacdo que considera como fator relevante o
sujeito que a exerce (critério subjetivo) e outros que consideram a atividade
propriamente dita (critério objetivo). Este udltimo podendo, ainda, ser
subdividido de acordo com o critério material e critério formal.'®

Apesar dessas classificagcdes, toda a doutrina converge para um
ponto comum: os trés Poderes estatais ndo possuem uma exclusividade para o
exercicio de uma determinada funcdo. O que ha apenas € uma
preponderancia, sendo todos eles responsdveis pela emissio de normas
juridicas que prescrevem condutas e cuja atividade também € pautada por

normas que regulam a emissao de outras normas.

12 Ver in Teoria Geral do Direito e do Estado, pag. 385 a 397

'3 Muito embora para a emissio de ambas haja necessidade de uma norma geral e concreta
(veiculo introdutor).

1% v. Celso Antonio Bandeira de Mello, in Curso...,pag. 28-29
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Vemos, portanto, que tanto o aspecto formal quanto o aspecto

material das normas sdo critérios de relevancia para a doutrina quando as

analisam como produto de uma atividade do Estado por um de seus Poderes.

Mas € bom que se ressalte que essa independéncia entre os

Poderes € garantida porque suas fungdes decorrem da prépria Constituicao

Federal, o que, se por um lado dé liberdade de Poder, por outro limita o seu

exercicio arbitrario.

Nesse sentido esclarece MICHEL TEMER165, que o Executivo,

por sua vez, tem sua independéncia revelada pelas competéncias privativas

que lhe sdo atribuidas e, ainda, porque a Constituicdo lhe confere,

independentemente de qualquer autorizagdo do Legislativo ou do Judicidrio,

a direcdo superior da administracdo puiblica.

O que tem por trds desse conceito € o fato de que a funcdo

encontra seu ponto fundamental no dever do Estado de atendimento aos

b 7 M 1 . ya . . . .
interesses publicos'®, por meio do exercicio de atividades previamente

delimitadas pelo Texto Constitucional.

165

166

Elementos de Direito Constitucional, p. 123

O principio do interesse publico estd previsto expressamente no artigo 2° da Lei 9.784/99 e
segundo MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, estd presente tanto no momento da
elaboracdo da lei como no momento da sua execucdo em concreto ela Administracdo Piiblica.
Ele inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuacdo. Afirma,
ainda, que ser o interesse publico o principio que hoje serve de fundamento para todo o direito
publico e que vincula a Administragdo em todas as suas decisoes (...) os interesses piiblicos tém
supremacia sobre os individuais. Diretamente ligado ao principio da supremacia do interesse
publico, estd o principio da indisponibilidade do interesse ptiblico que impede que a
Administracdo dele disponha livremente. Assim, a autoridade ndo pode renunciar ao exercicio
das competéncias que lhe sdo outorgadas por lei; ndo pode deixar de punir quando constate a
prdtica de ato licito administrativo(...) ndo pode deixar de exercer os poderes decorrentes da
hierarquia; ndo pode fazer liberalidade com o dinheiro piiblico. Cada vez que ela se omite no
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Essa idéia de independéncia traz de forma implicita a nocao de
indelegabilidade de fungdes, o que significa dizer que estando todas elas
absolutamente delineadas no Texto Constitucional nao poderdo ser usurpadas

pelo Poder que ndo as detém de forma tipica.

Entretanto, apesar da independéncia e da indelegabilidade de
funcdes, ha uma cooperagdo entre os trés Poderes, justamente pela pauta
principal — a harmonia - cuja finalidade € permitir que determinadas funcoes,

apesar de préprias de outros poderes, sejam exercidas por todos eles.

Nio se estd aqui fazendo referéncia a entropia'®, como
movimentos desordenados a que fez alusao CLARICE VON OERTZEN DE
ARAUJO ao citar exemplo em que o Poder Executivo, ao editar medidas
provisorias, ato que pode ser considerado por alguns como usurpacdo de
competéncia do legislativo, faria com que o sistema juridico caminhasse para
um estado entropico. Isso porque grande parte dos destinatirios da norma,
invocando o Poder Judicidrio para emitir uma norma de permissdo de
descumprimento daquela emanada pelo Executivo, ocasionariam uma
sobrecarga no desempenho da funcio jurisdicional ®®.

De fato, ndo € desse fendmeno que estamos tratando, mas sim

daquele em que hd uma autorizagdo do préprio sistema para que Poderes nao

exercicio de seus poderes, é o interesse publico que estd sendo prejudicado. in Direito
Administrativo, pag. 70.

167 Também nesse sentido esclarece Cristiano Carvalho que a entropia, i.e., a desordem advinda do
ruido no seio do sistema, ndo implica necessariamente em algo maligno (...). O ruido e a
entropia sdo caracteristicas essesnciais do sistema. Os sistemas capazes de auto-regulacdo e
auto-reprodugdo sdo capazes de vencer a entropia causada pelo ruido e mais, necessitam de tal
desordem para que dela possam criar a ordem. In Teoria...pag. 96.

168 Semidtica do Direito, p. 67
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investidos de uma determinada funcdo possam pratici-la sem que se

caracterize uma usurpagcdo.

Os exemplos sdo diversos e ja bastante conhecidos daqueles
que se debrucam sobre o estudo do Direito Administrativo. Vejamos alguns:
quando o Poder Executivo contrata uma obra publica, quando langa um
determinado tributo, estd a exercer sua funcdo tipica — a fungdo
administrativa. No entanto, quando julga um processo de sindicincia ou
mesmo um processo administrativo tributdrio, estd exercendo funcgado
jurisdicional. Finalmente quando edita um regulamento, estd exercendo

funcdo legislativa.

Para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO'”, h4
funcdo apenas quando alguém estd assujeitado ao dever de buscar, no
interesse de outrem, o atendimento de certa finalidade. Para desincumbir-se
de tal dever, o sujeito de funcdo necessita manejar poderes, sem os quais ndo
teria como atender a finalidade que deve perseguir para a satisfacdo do

interesse alheio.

E conclui seu raciocinio afirmando que ditos poderes sdo
irrogados, tinica e exclusivamente, para propiciar o cumprimento do dever a
que estdo jungidos, ou seja: sdo conferidos como meios impostergdveis ao

preenchimento da finalidade que o exercente de fungdo deverd cumprir.

169

Curso..., pag. 86
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No mesmo sentido vem a afirmacio de MONICA MARTINS
TOSCANO SIMOES'”:

Existe funcdo quando alguém, para cumprir uma dada
finalidade, maneja um poder instrumental e um direito
alheio. Os poderes conferidos ao agente piiblico possuem
cardter meramente instrumental no cumprimento do
dever de satisfacdo das finalidades publicas. No caso
concreto, o poder é que vai ser delimitado, enquanto a
no¢do de dever permanece integra. Assim, ndo hd que se
valorizar o poder, mas sim o dever.

E conclui seu raciocinio com a mencdo a idéia de CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELO no sentido de que ¢é muito mais
adequado falar-se em ‘deveres-poderes’ do que simplesmente em ‘poderes’
ou ‘poderes-deveres’."”’

Mas em que pesem as divergéncias semanticas de fungcdo, uma
coisa nao ha como se negar: para que o manejamento dos poderes do Estado
nao se dé de forma difusa, desconcentrada, desordenada e para que seja
possivel o atendimento de suas finalidades, havera necessidade de uma
fragmentacdo em seu interior a cujas respectivas unidades serdo atribuidas

competéncias (diferencia¢do funcional).

Do exercicio dessas competéncias resultard a producdo de

VT . . 172 .. . 17
normas juridicas, ora denominadas leis '“, ora atos administrativos 3 ora

700 Processo Administrativo e a Invalidacdo de Atos Viciados, pag. 22
" ob.cit., pag. 22
72 Aqui referidas em sentido lato.

'3 LUCIA VALLE FIGUEIREDO conceitua ato administrativo como sendo a norma concreta
emanada pelo Estado, ou por quem esteja no exercicio da fungcdo administrativa, que tem por
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sentencas' ", que tém por finalidade a constitui¢do de relacdes juridicas entre

sujeitos-de-direito.

Como nosso foco de andlise neste momento é a norma
individual e concreta que constitui a relacdo juridica tributaria, € de se
ressaltar que a obrigacdo tributdria e concomitantemente o crédito tributdrio
nascerao com a emissao de um ato administrativo pela autoridade competente
— o lancamento'”. Mas como veremos adiante, é também um ato
administrativo que terd o condao de extinguir o crédito tributdrio, o qual, no
entanto, serd expedido por autoridade diversa da que expediu o primeiro ato e

que estard no exercicio de uma func¢ao também diversa.

E bom que se lembre, mais uma vez que para a producdo de
normas juridicas vdlidas (normas de comportamento), hd necessidade de que
se manifeste a regularidade dos pressupostos compositivos do fato juridico
que o tornaré suficiente para a instalacao do conseqiiente normativo, esta sim
a eficiéncia do fato juridico, em cuja norma individual e concreta

enxergaremos todos os elementos do ato administrativo valido.

Portanto, pressupostos dizendo respeito ao processo de

producdo e elementos aqueles contidos no ato administrativo, o seu produto.

finalidade criar, modificar, extinguir ou declarar relacoes juridicas entre este (Estado) e o
administrado, suscetivel de ser contrastada pelo Poder Judicidrio.” in Curso de Direito
Administrativo, pag. 197

174 . . . .. . e,
Aqui consideradas todas as normas individuais e concretas emanadas pelo Poder Judicidrio em
decorréncia de relagGes processuais.

"> Aqui nos referimos ao denominado ato-norma, segundo EURICO MARCOS DINIZ DE
SANTL
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Visualizamos na producdo dessa norma individual e concreta
ndo s6 a regra matriz de incidéncia da qual pode ser constituida a relagdo
juridica, mas também as normas que regulam a produ¢do normativa como

.. . . ., . 176
essenciais para a validade do produto — o langamento tributario .

Isso significa que a prética dessas atividades que levard a
producdo de normas juridicas estd toda ela pautada pelo Principio da
Legalidade contido no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal e que pode
ser sintetizado nos termos dos ensinamentos de HELY LOPES

MEIRELLES'"":

A eficacia de toda atividade administrativa estd
condicionada ao atendimento da Lei e do Direito (...). Na
Administracdo Publica ndo hd vontade pessoal.
Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo
que a lei ndo proibe, na Administragdo Publica so é
permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa “pode fazer assim”, para o
administrador publico significa “deve fazer assim”.

E de se concluir, portanto, que a validade do processo de
producdo'”® de um ato administrativo levard a validade de seu produto — o ato

.. . 179
administrativo .

"7 Afirma CARLOS ARI SUNDFELD que a razio estreita entre funcdo e procedimento diz
respeito a idéia de controle, pois, na medida em que sdo fixadas seqii€éncias comportamentais
obrigatérias para o procedimento, podera o interessado constatar mais facilmente qualquer
desvio. in A Importdncia do Procedimento Administrativo, RDP 84/68

177

ob.cit., pag. 82

' Em ensaio que pretende demonstrar alguns posicionamentos essenciais de Bakhtin, ADAIL
SOBRAL, ao tratar do tema “Ato/Atividade e evento”, traca um paralelo entre este autor e
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Essa afirmacdo além de ressaltar a importancia também do ato
final que decorre do exercicio de uma determinada fun¢do, demonstra que o

1 ~ P . . .« . . . . .
processo'™ ndo é um mecanismo exclusivo da atividade jurisdicional.

Nesse aspecto, concordamos com CASSIO SCARPINELLA
BUENO'"' quando afirma:

O processo, enquanto instituicdo juridica, ndo ¢é
fenomeno inerente ao ou exclusivo do exercicio da
jurisdig¢do, assim compreendida a atuacdo do Poder
Judicidrio. Estamos convencidos de que processo é
inerente ao atuar do Estado, independentemente de sua
funcdo preponderante: tanto Poder Judicidrio emite seus
atos (as sentengas e acorddos para solucdo de lides)
mediante processo, como o Poder Legislativo emite seus
atos (as leis) mediante processo, o que é imposto no art.
59 da Constituicdo Federal. A Administracdo Publica
ndo pode ser alheia ou arredia a este atuar regrado.
Deve expedir seus atos também mediante processo (...).
(os grifos sdo do autor)

Aristoteles ao afirmar que este ultimo acentua ser o ato o elemento de que depende a poténcia e
que promove a transformagdo da poténcia, que inexiste como tal, em alguma coisa existente, 0
que lembra, em seu entender, a énfase de Bakhtin no processo do ato (em vez de no seu
contetido ou concepgdo abstrata). E afirma de forma categérica: “afinal, o processo do ato é o
que o faz existir, ao passo que o conteido ou a concepgdo tem cardter abstrato.”, in “Bakhtin
Conceitos-Chave”, pag. 14-15.

7% Sobre a ambigiiidade processo/produto, v. EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI , que apos
esclarecer que esta consiste no fato de um mesmo termo apresentar dois significados: um
relativo a atividade e outro ao produto, exemplifica: “o ato administrativo (processo) produz o
ato administrativo (produto), ao passo que o ato legislativo (processo) produz a lei (produto) e
o ato judicial (processo) produz a sentenca (produto). Note-se que so no caso de ato
administrativo ¢ que ocorre a ambigiiidade processo/produto, a qual imputamos iniimeras das
divergéncias e desencontros nas teorias que tratam do ato administrativo”, in Prescricdo e
Decadéncia no Direito Tributdrio, pag. 104 (grifos do autor).

'%0 Sobre a variabilidade do alcance semantico do termo processo v. PAULO CESAR CONRADO
in Processo Tributdrio, que a ele aponta dez sentidos fundamentais.

8L As leis de Processo Administrativo: Lei Federal 9.784/1999 e Lei Paulista 10.177/1998, p- 189
in “Os Recursos nas leis de processo Administrativo Federal e do Estado de Sdo Paulo: uma
primeira aproximag¢do” — Carlos Ari Sundfeld e Guillermo Andrés Muifioz (coords.)
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Vemos que a tonica da nogao de funcdo reside no fato de que
hd um dever do Estado de atender aos interesses publicos por meio do
exercicio de atividades que serdo exercidas por um determinado 6rgdo, de

acordo com um especifico procedimento balizado pela lei.

Como nosso foco principal é a andlise das atividades
administrativas que visam a cobranga de tributos, deixaremos de tecer
maiores consideracdes sobre as normas que atribuem competéncia tributéria
N . . 182 . . e g
as entidades estatais ~~ por partirmos da premissa de que as normas juridicas
tributdrias, gerais e abstratas — regras-matriz de incidéncia — j4 foram

. . : - 183
validamente produzidas, estando em vigor para serem aplicadas.

Entretanto, conforme ja alertado de inicio, as normas abstratas
necessitam de concretizacdo para que sejam propalados os respectivos efeitos
juridicos e para que sejam constituidas rela¢des juridicas entre sujeitos de
direito, as quais somente serdo consideradas validas se esse processo de
constru¢do da norma individual e concreta ocorrer de acordo com as regras
previstas no ordenamento juridico e desde que ndo extravasem o conteido da

norma geral e abstrata.

182 pegsoas Juridicas de Direito Piblico, vale dizer Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal,
dotadas de poderes politicos e administrativos.

'3 DANIEL MONTEIRO PEIXOTO, nos alerta para a polissemia relativa ao vocabulo “norma de
competéncia tributdria”, j4 que a mesma designa “todas as habilitagdes para a produgdo de
normas no percurso de instituicdo e cobrang¢a do crédito tributdrio. Portanto, em sentido
abrangente, sdo agentes competentes tanto o legislador que estabelece preceitos abstratos e
gerais, quanto o proprio Fisco quando emite determinada norma concreta e individual que
atesta a incidéncia da norma abstrata e geral ao caso concreto.” In “Competéncia
Administrativa na Aplicagdo do Direito Tributdrio”, pag. 81
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E aqui cabe mais uma vez o alerta de DANIEL MONTEIRO
PEIXOTO'*":

Se tomarmos como referencial a autoridade encarregada
do dever de efetuar o lancamento, constata-se que a sua
atividade de produgcdo de normas infralegais estard
pautada ndo so pelas regras que delimitam o
procedimento, mas também por aquela que delimita o
contetido da norma concreta e individual a ser posta no
sistema — a propria regra-matriz.

Sendo o ato de produ¢do normativa aquele encarregado de
produzir comandos que prescrevem condutas e, como ja dissemos que as
prescrigdes somente se dardo desde que revestidas da linguagem competente,
o estudo das fun¢des administrativas nos permite analisar as normas juridicas
como verdadeiras mensagens que sdo enviadas pelo legislador aos
destinatdrios'®, entendido o legislador aqui como todo o sujeito com

capacidade para produzir normas.

Por esse aspecto, portanto, podemos afirmar que terd
capacidade para a producdo de normas aquele sujeito que possuir aptidao
lingiifstica em uma dimensdo prescritiva, voltada para regulacio do
comportamento humano'® , valendo lembrar que essa aptidio deve ser

conferida pelo proprio direito positivo.

'8 Competéncia...., pag. 78
'8 CLARICE VON OERTZEN DE ARAUIJO, in Semidtica do Direito, pag. 13

'% Diferentemente da dimensdo descritiva que se apresenta como metalinguagem — Ciéncia do
Direito - da qual o sistema do Direito Positivo sera a linguagem-objeto.
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Por estarmos tratando de fun¢ao administrativa, entendida essa
como um dever do Estado para o alcance de determinadas finalidades, as
quais serdo exercidas desde que manifestadas em linguagem competente,
devemos alertar para o fato de que a manifestacdo dessa linguagem serd
obrigatdria se estivermos diante de uma funcio executiva e de uma fung¢do

jurisdicional.

A prescricdo dessa conduta modalizada pelo functor
obrigatorio (dever) advém das normas que regulam as funcdes estatais e,
especificamente em matéria tributdria € o CTN, em seu artigo 142, pardgrafo
Unico, que determina que a atividade administrativa de lancamento é
vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional. E 0 mesmo
diploma normativo é quem confere o direito (poder) de que o exercicio dessa
funcdo ocorra dentro do prazo de cinco anos contados do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado,

. . 187
conforme artigo 173, inciso L. 8

Da mesma forma a funcdo jurisdicional, desde que

189

1 . : . ) )
provocada 88, serd obrigatoriamente exercida = pelo Estado-Juiz, nos termos

da prescricdo contida no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢ao Federal.

'87 Fazemos referéncia a esse dispositivo em funcio da modalidade de lancamento da qual estamos
tratando. Se o lancamento por homologagao fosse o objeto de nossa andlise, a referéncia seria ao
artigo 150, § 4° do CTN.

'8 £ o denominado principio da inércia. Nesse sentido é a prescri¢do do artigo 2° do CPC segundo
o qual nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado o
requererem nos casos e formas legais bem como da primeira parte do artigo 262 do mesmo
diploma legal que determina que o processo comega por iniciativa da parte.

'8 Ainda que seja para declarar que o sujeito ndo possui o direito 2 jurisdicdo, hipétese que se
concretiza quando ausentes as condi¢cdes da acdo.
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Ambas as funcdes: executiva e jurisdicional sendo
obrigatdrias, resultardo na emissdo de comandos, ora constituindo relacdes
juridicas, ora modificando-as ou extinguindo-as, mas sempre por meio de

mensagens lingiifsticas.

Podemos afirmar, portanto, que a norma juridica produzida por
uma autoridade competente, no exercicio de sua fun¢do, que tem por
conteido a prescricdo de condutas, pode ser vista como uma efetiva
comunicagdo, na medida em que permite a troca de mensagens entre seres

humanos, ora numa relagao de subordinacao ora de coordenacao.

Mas necessario se faz, a essa altura, esclarecermos que o
lancamento tributdrio € fruto do exercicio da funcdo executiva da
Administragdo Publica, cuja finalidade € a arrecadagdo de tributos para fazer
frente a seus compromissos sociais. Entretanto, ao préprio Poder Executivo,
foi conferida uma outra fun¢do, que somente serd exercida na medida em que
provocada: trata-se da func¢do jurisdicional que, ao contrdrio de ser cometida
apenas ao Poder Judicidrio, é exclusiva do Estado, podendo ser exercida no
ambito de qualquer um dos trés poderes, desde que se manifeste um
especifico conflito de interesses quando da aplicacdo do direito (atividade

tipica da administracdo).'”

1% Nesse sentido, apontando as diferencas entre atividade administrativa e a jurisdicional, esclarece
PAULO CESAR CONRADO que a atividade administrativa é espontdnea, desenvolvendo-se
por iniciativa propria do Estado; jd a atividade jurisdicional é marcantemente inerte (...)
agindo por provocagdo, sempre com o escopo de substituir as vontades divergentes dos sujeitos
envolvidos. Temos, entdo, que uma é atividade primdria e outra secunddria. In Introdugdo a
Teoria Geral do Processo Civil, pag. 91.
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A atividade jurisdicional da Administracdo Publica pode ser
extraida do préprio Texto Constitucional quando prevé de forma expressa em

seu artigo 5°, inciso LV que:

Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

(gn.)

Fica claro que essa funcdo estatal tem por finalidade a
composi¢ao de conflito de interesses, seja no ambito judicial, seja no
administrativo, estando assegurada, nas duas esferas, o contraditério, a ampla

defesa e o devido processo legal.

P

E justamente por esse aspecto que PAULO CESAR
CONRADO"™' aponta a distincdo entre processo administrativo ndo
contencioso (para referir-se ao chamado procedimento administrativo) e
processo administrativo contencioso (aquele atrelado a idéia de provocagdo
do contribuinte diante do lancamento tributdrio) para chamar a atencado para a
necessidade de existéncia do fato “conflito” que, por sua vez, pressupde a
constitui¢cdo da obrigagdo tributdria, para que se ponha a obrigatoriedade da
jurisdi¢do, que se apresenta, portanto, na esfera judicial ou, neste caso, na

esfera administrativa, mas em ambas, desde que haja a provocacao.

E bom que se lembre que em ambas as esferas, o que se busca
com o exercicio da funcdo jurisdicional, é a estabilidade das relagdes que é
extraida do Principio da Seguranca Juridica, o qual, muito embora ndo

disponha de enunciado expresso no Texto Constitucional de 1988, é tomada
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pela doutrina como principio basilar do ordenamento juridico nacional,

: : o 192
fortemente influenciado por vetores axiologicos (...).

. 193
E continua o mesmo autor ":

Embora ndo tenhamos em nossa Carta Magna vocdbulos
que expressamente nomeiem a Seguranca Juridica, isto
ndo nos impede de resgatar enunciados, tanto de nivel
constitucional, quanto infraconstitucional que, de forma
até bastante clara, evidenciem a presenca do valor que
envolve esta figura — a Seguranca Juridica.

Como ja mencionamos, o Texto Constitucional menciona de
forma expressa a jurisdi¢do administrativa e, por outro lado, o Decreto n°
70.235/72 determina em seu artigo 45 que no caso de decisdo definitiva
favordvel ao sujeito passivo [e que pelos termos do artigo 156, inciso IX do
CTN, extingue o crédito tributdrio] cumpre a autoridade preparadora

exonerd-lo, de oficio, dos gravames decorrentes do litigio.

Isso demonstra, sem qualquer divida, que o mesmo objetivo
que se poe quando da decisdo de conflitos na esfera judicial, se manifesta na
esfera administrativa, justamente pelo valor Segurancga Juridica. A diferenca,
apenas, ¢ de que ndo hd enunciados infraconstitucionais expressos
denominando a “coisa julgada administrativa”, diferentemente daquela

prevista no Cédigo de Processo Civil em seu artigo 467.

Y Processo Tributdrio, pag. 96-102

2 ¢f. PEDRO GUILHERME ACCORSI LUNARDELLI, “As decisdes do Supremo Tribunal
Federal e os Reflexos na Conduta dos Contribuintes — Desqualificacdo do Ilicito Tributério”,
pag. 538 in Seguranca Juridica na Tributacdo e no Estado de Direito (coord.) Eurico Marcos
Diniz de Santi.

193 Idem, ibidem
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Mas conforme aponta com propriedade GUSTAVO
VALVERDE', citando CANDIDO RANGEL DINAMARCO, a coisa
julgada é mais que um instituto de direito processual. Ela pertence ao direito
constitucional, segundo Liebman, ou ao direito processual material, para

quem acata a existéncia desse plano bifronte do ordenamento juridico.

Com isso, podemos afirmar que, muito embora o instituto da
coisa julgada esteja afeto as decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio e cujo
objetivo é a implementacdo da seguranca juridica, impedindo que novas
comunicagdes juridicas sejam produzidas em relacdo as partes do processo, a
mesma poténcia podemos enxergar nas decisdes administrativas contra as
quais ndo haja mais possibilidade de interposi¢cdo de recursos aos Orgaos
superiores. Inclusive, alguns autores a denominam de coisa julgada

.. . 195
administrativa.

Isso porque, por detrds dessa impossibilidade de novas
comunicagdes a respeito dos mesmos fatos juridicos, estd o tdo aclamado
principio da seguranca juridica que ndo recai apenas sobre as decisdes
judiciais, mas sobre todos aqueles fatos institucionalizados para a solugdo de
conflitos. Assim ndo fosse, todos aqueles principios ji mencionados pelo
artigo 37 da Constituicdo Federal, restariam desprestigiados, mormente o da
lealdade e da boa-fé na esfera administrativa, fazendo-se tabula rasa da

denominada certeza do direito.

1% Coisa Julgada...pag. 129
' yer CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, in Curso...pag. 427
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O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 68.253-PR', se

manifestou nesse exato sentido, conforme ementa que ora transcrevemos:

Coisa _julgada fiscal e direito _subjetivo. A decisdo
proferida pela autoridade fiscal, embora de instdncia
administrativa, tem, em relacdo ao Fisco, forca
vinculatoria  equivalente a da coisa julgada,
principalmente quando gerou, aquela decisdo, direito
subjetivo para o contribuinte. Recurso Extraordindrio
conhecido e provido.

Nesse sentido, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO"’ é enfitico:

Algumas vezes, com a expressdo, muito criticada, “coisa
julgada administrativa”, pretende-se referir a situa¢do
sucessiva a algum ato administrativo em decorréncia do
qual a Administragdo fica impedida ndo so de retratar-se
dele na esfera administrativa, mas também de questiona-
lo judicialmente. Vale dizer: a chamada “coisa julgada
administrativa” implica, para ela, a definitividade dos
efeitos de uma decisdo que haja tomado. O tema diz
respeito exclusivamente aos atos “ampliativos” da esfera
juridica dos administrados. O fenomeno aludido so
ocorre em relacdo a este género de atos. Trata-se,
portanto, de instituto que cumpre uma funcdo de garantia
dos administrados e que concerne ao tema da seguranga
juridica estratificada jd na propria orbita da
Administracdo.(...) A “coisa julgada administrativa”,
consoante entendemos, diz respeito unicamente a
situacoes nas quais a Administracdo haja decidido
contenciosamente determinada questdo — isto é, em que
tenha formalmente assumido a posicdo de aplicar o

1% Relator Min. Raphael de Barros Monteiro, 1* Turma do STF, j. 02/12/1969, publicado em
06/05/1970.

¥ Curso...pag. 427-429
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Direito a um tema litigioso; portanto, também, com as
implicagoes de um contraditorio. (...) (grifos do
autor)

E conclui:

Toda vez que a Administragdo decidir um dado assunto
em ultima instancia, de modo contencioso, ocorrerd a
chamada “coisa julgada administrativa”.

Com essas consideragdes, cremos que ficou clara a distincdo
entre as fungdes da Administracdo Publica, ora no exercicio da atividade
administrativa, cuja finalidade € a constitui¢io da relacdo juridica tributdria e
que se encerra no exato instante em que o contribuinte for notificado do
lancamento, ora no exercicio de uma atividade jurisdicional cujo inicio se da
com a constitui¢do do fato “conflito” pela impugnacdo do sujeito passivo'” e

que teré foros de definitividade para a Administracgao.

E para finalizar este tdpico, esclarecedoras se mostram as

palavras de ALBERTO XAVIER"”:

Lancamento é apenas o ato administrativo que aplica
diretamente a norma tributdria ao caso concreto. O ato
administrativo que tem por objeto a revisdo do
lancamento, em processo de impugnagdo, ndo tem a
natureza deste, antes ¢ ato autonomo e distinto, emitido
em conclusdo de um procedimento dotado igualmente de
individualidade propria. Com efeito, a impugnagdo ndo é
simples fase do procedimento de lancamento, exprimindo
a sua continuacdo, mas Ssim um procedimento

1% Conforme artigo 14 do Dec. 70.235/72, segundo o qual a impugnacéo da exigéncia instaura a
fase litigiosa do procedimento.

' Do lancamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributdrio, pag. 305-306
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juridicamente auténomo. A autonomia do processo
administrativo tributdrio, face ao procedimento
administrativo de lancamento resulta de serem distintos
o seu objeto, os seus orgdos de decisdo, as suas partes e
os seus tipos de decisdo. (...) Tendo objeto diverso,
orgaos de decisdo e tipos de decisoes distintas e podendo
ainda ter partes diversas, os procedimentos em causa sao
juridicamente autéonomos e concluem por atos
independentes também. (grifos do autor)

O ato do qual decorre o procedimento administrativo, isto €, o

langamento tributdrio, pode ser classificado, conforme CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO*”, quanto aos resultados sobre a esfera juridica dos

administrados, como atos ampliativos, na medida em que aumentam a esfera

de acdo juridica do destinatdrio.

3. Orgaos produtores de normas individuais e concretas

Dissemos ha pouco que as atividades administrativas estao

divididas entre os trés Poderes do Estado e, na medida em que exercidas,

geram relagdes juridicas entre o Estado e um terceiro.

Mas o exercicio dessa competéncia de que € dotado o Estado

se da por intermédio de seus Orgaos, dentre os quais hd uma reparticao de

funcodes, de direitos e de deveres.

200

Curso...pag. 396
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A respeito do assunto assim esclarece CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO™":

(...) O Estado como as outras pessoas de Direito Piiblico
que crie, pelos miiltiplos cometimentos que lhe assistem,
tém de repartir, no interior deles mesmos, os encargos
de sua algcada entre diferentes unidades, representativas,
cada qual, de uma parcela de atribuicées, para decidir os
assuntos que lhe sdo afetos. Essas unidades sdo o que
denominamos de ‘Orgdos’ e se constituem por um
conjunto de competéncias.

Sdo os drgdos, portanto, os responsdveis pelo desempenho das
funcdes estatais e, como tal, manifestam o agir das pessoas juridicas de

direito publico.

HELY LOPES MEIRELLES®”, aponta que a teoria do érgdo
substituiu as superadas teorias do mandato e da representacdo, por meios das
quais pretendeu-se explicar de que forma seriam atribuidos ao Estado e as
pessoas juridicas de direito publico os atos das pessoas que agissem em seu

nome.

A primeira considerava a pessoa fisica como mandataria da
pessoa juridica, sem que explicasse, no entanto, quem seria o responsavel pela

outorga do mandato.

A segunda teoria considerava que a pessoa fisica era um

representante da juridica, tal qual ocorre com o tutor e o curador, mas, da

" Curso..., pag. 127

%2 Direito Administrativo Brasileiro, pag. 62
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mesma forma que em relacdo a teoria do mandato, nao haveria como se
conceber que aquele que se assemelha ao incapaz fosse atribuida competéncia

para que outorgasse de forma vélida a sua representacao.

Tais teorias, segundo esclarece, deram lugar a feoria do 6rgdo
proposta por OTTO GIERKE — para quem sendo o 6rgdo uma parte do corpo
da entidade, todas as suas manifestacoes de vontade sao consideradas como
da prépria entidade, o que explica que a alteracdo de funcdes ou mesmo a

mudanca de seus titulares ndo acarreta a extingao do 6rgao.

Nao haveria, portanto, uma relacdo de representacdo ou de
mandato, mas em seu dizer: uma relagcdo de imputacdo, ja que a atividade dos

orgaos confunde-se com a da pessoa juridica. Finalmente, aduz que:

Como partes das entidades que integram, os 6rgdos sdo
meros instrumentos de agdo dessas pessoas juridicas,
preordenados ao desempenho de funcoes que lhes forem
atribuidas pelas normas de sua constituicdo e
Jfuncionamento. Para a eficiente realizacdo de suas
fungoes cada orgdo é investido de determinada
competéncia, redistribuida entre seus cargos, com a
correspondente parcela de poder necessdria ao exercicio
funcional de seus agentes.””

Aos O6rgios, portanto, sdo distribuidas as competéncias do

Estado de forma a garantir um melhor desempenho de suas atividades.

Sao eles os responsdveis pela emissdo dos comandos
normativos — os atos administrativos - pautados pelas regras que definem o

modo de produgio desses comandos.
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Nesse sentido, importante lembrar que jamais estaremos diante
de atividades administrativas praticadas com autonomia de vontade, ja que
sempre terd uma norma determinando ndo s6 a obrigatoriedade da prética do

ato, mas também a forma como tal atividade deverd ser praticada.

Quando afirmamos que n3ao hi autonomia de vontade do
0rgdo, ndo queremos com isso dizer que este atuard de maneira cega,
cumprindo aquilo que estd previsto na lei sem qualquer preocupacdo com a
sua finalidade. Até porque tal afirmacao contrariaria tudo o quanto foi dito até
o momento no sentido de que qualquer aplicagcdo de norma depende de uma

interpretacdo dos enunciados prescritivos.

Na prética, significa que os atos do Poder Piblico nao podem
se afastar do conteido dos comandos que regulam o exercicio de sua
atividade e que com a edi¢do de atos dardo ensejo a relacdes juridicas, em

atendimento a uma especifica finalidade.

Tudo isso em funcdo dos principios fundamentais que
informam o Direito Administrativo: principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado e o principio da indisponibilidade dos interesses

publicos.

Portanto, ndo hd como nos afastarmos do fato de que para a

pratica de qualquer ato deverd haver uma interpretagcdo, pelo proprio 6rgao,

*% Direito Administrativo pag. 63.



127

dos enunciados prescritivos, o que lhe confere uma certa
204

discricionariedade™ .
E € nesse momento que entendemos haver a manifestacdo de

vontade da Administracdo, apesar de seus atos serem vinculados a lei.

Isso, inclusive, € que confere a possibilidade de os atos
administrativos (norma individual e concreta) serem submetidos a controle
quando, interpretados por aquele que integra a relacdo juridica em confronto
com a sua interpretacdo das normas gerais e abstratas, chega o intérprete a
conclusdo de que o processo de aplicagdo extravasou os seus limites o que
possibilitard que o 6rgdo hierarquicamente superior exerca a atividade de

. i 205
controle ou mesmo o Poder Judiciario.

Ao discorrer sobre ato de aplicacdo, legalidade e Estado de
Direito, EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI’™ traduz exatamente o

contetiido do que foi afirmado anteriormente:

2% A respeito de vinculacdo e discricionariedade, ver LUCIA VALLE FIGUEIREDO (Curso...pag.
197 e segs.) que demonstra que pelo conceito de ato administrativo [o conceito estd reproduzido
na nota 173], ndo ha diferencas entre atos vinculados e discriciondrios na estitica da norma.
Atos administrativos, em seu entender, sdo todos, quer vinculados quer discriciondrios, atos
juridicos. No entanto, afirma que o intérprete, o aplicador, para concretizar a norma geral,
deverd primeiro interpretd-la para depois valorar qual a melhor maneira de atender a utilidade
publica. Nesse aspecto hd discricionariedade.

%50 controle poderd se dar pelo préprio Poder do qual faz parte o érgdo que emanou a norma ou
pelo Poder Judicidrio. Nestes casos o controle também serd feito a partir de interpretacdes que
poderdo ser contrastadas até que cheguem ao limite imposto pelo préprio sistema de direito
positivo. Esse limite é a formacdo da coisa julgada cujo objetivo € a implementagcdo da
seguranca juridica. Sobre o tema ver excelente trabalho de GUSTAVO SAMPAIO
VALVERDE: Coisa Julgada em Matéria Tributdria.

2 prescricdo do Direito do Fisco, Suspensdo da Exigibilidade e Seguranca Juridica. Parecer
publicado na Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 127, pag. 108
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Estado de Direito é o Estado constituido pelas leis.
Estado de Direito exige a observincia das leis, mas as
leis s6 ganham sentido em especifico ato de aplicacdo. E
o ato de aplicacdo que dd sentido individual e concreto a
lei geral e abstrata. E no ato de aplicacdo que estd
instalado o poder de interpretar a lei: de afirmar que a
lei exige, ou ndo, dado comportamento diante da
ocorréncia de determinado fato. Entretanto, por mais
precisa que seja a lei, por mais vinculado que seja o ato
administrativo de lancamento (...) sempre haverd nestes
atos de aplicacdo indisfarcdvel exercicio de poder: o
inerente e discriciondrio poder da interpretacdo. E ndo
existe ato de aplicacdo de direito sem interpretagdo.
Controlar o ato de aplicacdo significa garantir o Estado
de Direito.

Por isso, quando afirmarmos que os 6rgdos se apresentam
como sujeitos-de-direito queremos, com isso, sustentar que a eles convergem
tanto obrigacdes quanto direitos que provém de normas juridicas que incidirao

sobre 0 modo de produg¢do de outras normas juridicas.

Nesse sentido, afirma categoricamente = LOURIVAL
VILANOVA™:

Os sujeitos-de-direito, manifestando sua vontade, fazem
com que as normas atribuam ao fato de sua vontade a
constitui¢do, modificacdo, desconstitui¢do de relacoes.

7 Causalidade..., pag. 268
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E € por isso que um orgdo, nas palavras de LOURIVAL
VILANOVA é uma por¢do constitucionalmente delimitada de competéncia®

por meio do qual o Estado forma sua vontade®®.

Para o mestre pernambucano, sendo cada 6rgdo um centro
parcial de imputag¢do, comportar-se-4 nas relacdes juridicas como sujeito-de-
direito, como parcelamento da subjetividade total do Estado™"".

Mas o ser sujeito-de-direito nas relacdes juridicas decorrentes
do exercicio de sua competéncia, ndo lhes retira a condi¢do de sujeitos-de-
direito sob uma perspectiva interna do 6rgao, pois hd relacoes juridicas onde
se ponham central de imputacdo ou referéncia como sujeitos-de-direito, onde
se requeiram fatos juridicos e, pois, normas juridicas incidentes nesses
fatos.?"!

A necessidade de os 6rgios pautarem suas condutas de acordo
com a lei, a necessidade de os 6rgdos exercerem suas funcdes segundo as
normas internas do 6rgdo, faz com que reste preservada a distingdo entre o
individuo titular do 6rgdo e o proprio 6rgdo, de forma que ndo haja a

desconfiguragdo de seu cariter simbdlico.

Somente haverd a individualizacdo do sujeito como pessoa,

como individuo e ndo como o agente administrativo, na hipdtese de a

208

idem... pag. 269
2% idem..., pag. 271
20 i dem,... ibidem
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idem...pag. 268
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competéncia funcional do 6rgdo ser por ele ultrapassada. Neste caso, a

responsabilidade serd pessoal e recaird sobre a pessoa e nao sobre o 6rgao.

Nesse sentido, vale citar a afirmacdo de CLARICE VON
OERTZEN DE ARAUJO*?, quando trata das Fontes do Direito:

2

E nesse sentido que as competéncias sdo sujeitos
cibernéticos, pois o seu desempenho (a enunciacdo),
embora realizado por individuos, prescinde dos tratos
essenciais destas pessoas, os integrantes dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio. O que interessa ao
sistema ¢é o resultado de tais atividades, o desempenho
das fungbes normativas; os produtos da enunciagdo,
quais sejam, os enunciados-enunciados, considerados em
seu aspecto de signos indiciais. Os sujeitos cibernéticos
sdo os orgdos em sua instancia de desempenho (a
enunciacdo, que corresponde ao interpretante dindmico
em uma semiose). A consideracdo especifica aos
individuos que exercem tais competéncias ou
capacidades se dard predominantemente em dmbito
sancionatorio, quando houver, por exemplo, nomeagdo,
abuso de poder, prevaricacdo, corrup¢do ou
aposentadoria.”

Sdo, portanto, os 6rgdos, os responsdveis pelo exercicio da
competéncia do Estado, que se materializa com a emissdo de normas
individuais e concretas responsaveis pela constituicdo de relacdes juridicas

entre o Estado e o contribuinte.

2

E o proprio CTN em seu artigo 142 quem se refere ao
lancamento tributdrio como sendo de competéncia exclusiva da autoridade

administrativa, ou seja, aquela que tem habilidade lingiiistica para constituir a

*12 Semidtica...pag. 85
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relacdo juridica entre o Fisco e o contribuinte, decorrente da constituicdo do
fato juridico. E a linguagem da facticidade juridica. E nos dizeres de

ALBERTO XAVIER?", a pritica dos atos tributdrios primdrios.

Esses s3o os Orgdos responsdveis pelos processos
administrativos  ndo-contenciosos, ou seja, pelos procedimentos
administrativos dos quais se originam atos que constituem relacdes juridicas

intersubjetivas.

Diferentemente dos 6rgdos que nio tém a competéncia para
lancar o tributo, mas para julgar os conflitos decorrentes daqueles atos
tributdrios primdrios, que se originam por provocacdo do contribuinte
manifestada em sua impugnacgdo. Esses 6rgaos, nos dizeres de ALBERTO
XAVIER*, tém como competéncia exclusiva a prdtica dos atos tributdrios
secunddrios, consistentes na legalidade dos atos primdrios praticados pelos

orgdos de lancamento, em razdo de impugnacdo pelos particulares.

E mais adiante esclarece que sdo verdadeiros atos tributarios
secundérios aqueles que tém por objeto anular, confirmar ou reformar atos

g Lo : 215
tributdrios primdrios, entre os quais o langcamento.

E nesse aspecto é que se faz oportuna a classificacao dos
6rgios proposta por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO?'® quanto 2

estrutura em simples e colegiais, conforme os atos sejam praticados por um

213

Do Langamento..., pag. 63

214

idem, pag. 64
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idem, pag. 65
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Curso...pag. 129
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Unico agente ou por um conjunto deles e, quanto as funcées que exercem
sendo ativos (0s que expressam o cumprimento dos fins da pessoa juridica),
de controle (propostos a fiscalizar e controlar as atividades de outros 6rgaos)

ou consultivos (os de elucidacio).

Por essa classificacdo, os 6rgdos competentes para realizar o
langamento tributdrio podem ser classificados, quanto a estrutura, em simples
e quanto as funcdes que exercem, em drgdos ativos, ja que sua atividade é

tipica do Poder Executivo.

Por outro lado, aqueles que exercem fun¢do jurisdicional no
ambito administrativo, podem ser classificados quanto a estrutura em
colegiais e quanto a funcdo, muito embora compositiva do conflito de
interesse, podem ser classificados como 6rgdos de controle ja que t€m como
pressuposto para o exercicio de sua atividade um prévio ato administrativo

constitutivo de uma relagdo juridica.

Isso significa dizer que esses Orgdos de julgamento, ndo t€ém
competéncia para a pratica de atos administrativos que constituam,
originalmente, relacdes juridicas intersubjetivas, cujo objeto seja o tributo,
mas tdo somente para o exercicio da fung¢do compositiva de conflito nos
exatos limites em que provocados pelo sujeito passivo da relagdo juridica

tributaria.

E essa limitacdo imposta aos O&rgdos jurisdicionais
administrativos, provém da teoria segundo a qual a impugnacdo desempenha
uma fun¢do subjetiva, na medida em que tem por objeto a protecdo dos

direitos individuais, representando uma garantia do particular contra os



133

abusos do Estado, a qual advém do ja mencionado artigo 5°, inciso LV da

e~ . . . .. . 217
Constituicdo Federal que arrola os direitos e garantias individuais.

E justamente pelo fato de a impugnacdo desempenhar essa
fungdo subjetiva € que as alegagdes do impugnante delimitam o objeto do
processo administrativo. Esses sdo os exatos termos dos artigos 16, inciso II1

e 17 do Decreto n°® 70.235/72:

Art. 16. A impugnagcdo mencionard:

(...)

IIl — os motivos de fato e de direito em que se
fundamenta, os pontos de discorddncia e as razoes e
provas que possuir;

(...)

Art. 17. Considerar-se-d ndo impugnada a matéria que
ndo tenha sido expressamente contestada pelo
impugnante.

E dessas afirmacgdes e desses dispositivos legais retiramos a
conclusdo de que os 6rgaos administrativos de julgamento estdo investidos de
uma funcado absolutamente diversa daquela cometida a autoridade incumbida
de efetuar o lancamento. Isso significa que o crédito tributdrio e a obrigagdo
tributdria serdo constituidos pelo 6rgdo lancador, cumprindo aqueles que
detiverem a fun¢do jurisdicional, a competéncia para rever o ato

administrativo, nos limites impostos pela impugnacao, nao podendo alterar o

*'7 Em oposicdo a fungio subjetiva, aponta ALBERTO XAVIER que tratar-se-ia de uma funcio
objetiva se tivesse por objetivo a defesa da ordem juridica e dos interesses puiblicos confiados a
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lancamento, mas tdo somente confirmar a rela¢io juridica ou desconstitui-la,

jamais modifica-la, sob pena de extravasar sua competéncia jurisdicional.

Ressalte-se, no entanto, que o aspecto relevante dessa
afirmacdo é que somente teremos condi¢des de saber se os 6rgdos exerceram
sua competéncia sem extravasar os seus limites, quando estivermos diante do
seu produto final, pois, conforme afirmado anteriormente, sem linguagem,

nao ha fato juridico.

Administragdo fiscal, ou seja, se fosse vista como uma garantia da Administracdo fato que nédo
corresponde ao mencionado artigo 5°, inciso LV da CF. in Lancamento... pag. 325
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CAPITULO III

O PROCESSO DE COMUNICACAO NA CONSTRUCAO DA
MENSAGEM CONSTITUTIVA DO CREDITO TRIBUTARIO

1. O emissor e o receptor da mensagem que informa a relacao juridica

tributaria

Como temos ressaltado desde o inicio do trabalho, a norma
juridica, € a mensagem do Direito Positivo e, portanto, sendo elemento de um
processo comunicacional, necessitard de um emissor e de um receptor para
que a informacgdo nela contida seja transmitida, recebida e compreendida a

ponto de causar uma reagao no receptor.

Observa CELSO FERNANDES CAMPILONGO*"® que, na
rede de comunicagoes da sociedade, o direito se especializa na producdo de
um tipo de particular de comunicagdo que procura garantir expectativas de

comportamentos assentadas em normas juridicas.

Neste trabalho estamos tratando das relacdes juridicas
tributdrias e, desde o inicio fixamos a premissa de que nosso foco de anélise
seria o lancamento de oficio previsto no artigo 142 combinado com o artigo
149 do CTN, mas nao aquele em que a propria administracdo calcula o tributo

a pagar e envia a respectiva notificacao ao sujeito passivo (p.ex. IPTU), mas

% 0 direito na sociedade complexa, p. 162
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aquele decorrente do fato do ndo pagamento do tributo pelo contribuinte na

forma como entendida pela administracio como sendo a correta. E esse que

podera dar ensejo ao processo administrativo tributério.

Nesse sentido, se o lancamento € uma norma individual e
concreta que descreve a ocorréncia de um fato juridico do qual decorre a
prescricdo de uma obrigacdo de pagamento de um tributo, fica claro que o
Estado € quem terd aptidao lingiiistica para figurar na posi¢do de emissor
quando se tratar dessa especifica espécie de mensagem, aptiddo essa que lhe
foi conferida pelo préprio Direito Positivo, conforme artigos 142 e 149 do

CTN, acima mencionados.

Por sua vez, o destinatdrio serd aquele que figurard na posi¢ao
de sujeito passivo da relacdo juridica tributdria e que terd o dever de pagar o

tributo ao Estado.

Diante da conclusdo de que ndo hd possibilidade de serem
alcancadas as condutas sem que haja uma especifica mensagem dotada de
conteido prescritivo, somos levados a analisar de que maneira essa
mensagem serd conduzida do emissor ao seu receptor, certos que estamos de
que as relacdes juridicas sdo formadas a partir de um verdadeiro processo

comunicacional.

Vejamos, entdo, de que maneira se dd a comunicacdo entre a
administracdo e o contribuinte, quando do exercicio da competéncia
tributdria, especificamente na modalidade prevista nos artigos 142 e 149 do
CTN (lancamento de oficio), udnico capaz de dar ensejo ao processo

administrativo tributdrio, que também seré objeto de nossa andlise.
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2. A mensagem como critério definidor dos demais elementos da

comunicacio

Ja dissemos que o Estado exerce suas fun¢des administrativas
para atendimento de determinadas finalidades e veremos, agora, que elas
poderdo ou ndo ser alcancadas, dependendo da precisdo com que suas

mensagens sejam produzidas.

Especificamente em matéria tributdria, a finalidade da
administracdo € a cobranca de tributos para fazer frente a seus compromissos
sociais havendo necessidade, portanto, de que sejam constituidas relagdes

juridicas cuja natureza serd de direito publico.

E dizemos isso porque um dos termos necessarios da relagcdo
serd a pessoa juridica de direito publico titular da competéncia para exigir o
cumprimento da obrigacgdo, figurando na posi¢do de sujeito ativo da relagdo

juridica tributdria, nos termos do artigo 119 do CTN.

J4 afirmou LOURIVAL VILANOVA?" que, onde quer que se
dé norma e fato, sobrevém relacdo juridica: sobrevém os efeitos que se ligam

ao fato, que se tornou, pela incidéncia da hipdtese fdctica, fato juridico.

Portanto, se faz necessdrio primeiro que existam normas
atribuindo competéncia a um ente estatal para a institui¢ao do tributo. A partir
dai, outras normas regulardo a forma de constitui¢ao do fato juridico que dard
ensejo a relacdo juridica. Aquelas serdo as normas gerais e abstratas, as

hipéteses de incidéncia, que devem estar em vigor para que sejam aplicadas.

Y Causalidade... pag. 124
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E essas sdo as normas que regulam a producdo normativa dos orgaos
competentes para que, por meio da aplicacdo das normas gerais e abstratas
sejam alcancgadas as respectivas condutas pela expedicdo de norma individual

e concreta, numa cadeia sucessiva de regras.

A competéncia de cada um dos 6rgdos do Estado nada mais é
do que uma habilitagdo lingiiistica para a constru¢do de normas, essas sim as

mensagens do direito.

Conforme ja dissemos, a manifestagdo dessa linguagem sera
obrigatdria se estivermos diante de uma funcio executiva e de uma fung¢ao
jurisdicional, sendo que tal obrigatoriedade (a de construcdo de mensagens
prescritivas) advém das normas que regulam as fungles estatais e,
especificamente em matéria tributdria € o CTN, em seu artigo 142, pardgrafo
Unico, que determina que a atividade administrativa de lancamento é

vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Mas ao mesmo tempo em que ha a obrigacdo de constituir o
crédito tributdrio, hd um direito conferido a propria Administracdo de exercer
a sua funcdo dentro do prazo de cinco anos contados do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado,

conforme seu artigo 173, inciso 1.

Esse direito ndo se confunde com aquele decorrente da relagdo
juridica em sentido estrito e que nos dizeres de PAULO DE BARROS

CARVALHO, ¢ o direito subjetivo de que é portador o sujeito ativo de uma
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obrigacdo tributdria e que lhe permite exigir o objeto prestacional,
0

. A L 22

representado por uma importancia em dinheiro
Esse direito de poder langar o tributo no prazo de cinco anos,

advém das relacOes juridicas internas que se formam em razdo da divisao de

poderes e que resulta na reparticao de funcdes a 6rgaos diferentes.

Orgdos, esclarece LOURIVAL VILANOVA®'| se tornam
centros parciais de imputacdo, pontos de referéncia de um complexo de
normas (e seus respectivos suportes fdcticos). Os oOrgdos carecem de
personalidade prépria: a personalidade total do Estado sobrepde-se-lhes.
Mas a cada orgdo é distribuido um feixe de atribuicoes, de faculdades, de

deveres e de meios disponiveis, para a execu¢do de suas fungoes.

E mais, em seu entender, cada érgdo é um centro parcial de
imputagdo e, por isso, nas relagoes juridicas comporta-se como sujeito-de-
direito, parcelamento da subjetividade total do Estado. Ser sujeito-de-direito
é ser um ponto de convergéncia de uma pluralidade de normas juridicas.”*

Nesse sentido é que dizemos que o artigo 173, inciso I do
CTN, ao fixar o prazo de cinco anos para a constituicao do crédito, ndo esté a
impor um dever a administracdo, ja que este decorre do artigo 142, mas sim
estd a ela conferindo um direito de exercer sua atividade dentro do prazo por

ele estabelecido.

20 Curso ...pag. 351
! Causalidade...pag. 273
** Causalidade...pag. 271
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Pois bem, vejamos de que forma deverdo os 6rgaos publicos,
especificamente os federais, dar inicio a construcdo da mensagem cujo

contetdo serd o dever de pagar o tributo e o respectivo direito de recebé-lo.

Dissemos que ndo hd possibilidade de constru¢do de uma
mensagem sem que haja um suporte fisico que possibilite que a mensagem

seja enviada de um ponto a outro, do transmissor ao receptor.

Nesse sentido, o Decreto n° 70.235/72 estabelece em seu artigo

7°, que:

Art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com:

I — o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por
servidor competente, cientificado o sujeito passivo da
obrigacdo tributdria ou seu preposto.

(...)

Essa serd a primeira mensagem que devera ser construida pelo
agente fiscal que é a que dard conta ao seu destinatdrio de que contra ele serd
iniciado um procedimento de fiscalizagdo que resultard ou ndo na cobranga de

tributo.

Portanto, essa mensagem inicial € apenas a informacao de que
uma outra mensagem serd construida: hd a possibilidade de o “sujeito

passivo” vir a integrar um dos termos de uma relacdo juridica tributéria.

E colocamos “sujeito passivo” porque seria esse termo que

daria a indicacdo do contexto em que a mensagem serd construida.
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A partir desse momento, haverd uma expectativa de que a
relacdo juridica poderd ser constituida entre ele e a administragdo, de forma
que podemos entender que o proprio sistema lhe confere a possibilidade de
controlar as atividades que serdo iniciadas, muito embora sem haja qualquer

interferéncia na sua construcao.

Essa mensagem que informa o inicio da fiscaliza¢cdo nao sé
aponta o contexto, indicando que podera ser constituida (ou modificada) uma
relacdo juridica tributdria, mas também limita o conteido da futura

mensagem.

Essa mensagem inicial é o denominado Mandado de
Procedimento Fiscal - Fiscalizacao (MPF-F), regulado pela Portaria 6.087, de
21/11/2005, da Secretaria da Receita Federal e que estabelece todos os
procedimentos que deverao ser adotados pelos Auditores-Fiscais da Receita
Federal (AFRF), agentes publicos integrantes da Delegacia da Receita

Federal, 6rgao que detém a competéncia para realizar o langcamento tributério.

E bom que se esclareca que essa mensagem inicial tem como
destinatdrio o “‘sujeito passivo”, conforme acima mencionado, mas também o
Auditor Fiscal que sera o responsével pelo procedimento, ja que seu emissor é
o Delegado da Receita Federal agente hierarquicamente superior e que tem

por func¢do, também, o controle dos atos de seus subordinados.

Essa primeira mensagem, portanto, terd por objetivo, ndo sé
pautar todas as condutas da administracdo bem como informar ao ‘“‘sujeito
passivo”, o contetiido da futura mensagem que serd construida: constituicao de

relacdo juridica tributdria entre aquele que foi denominado no MPF-F de
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“sujeito passivo” e a Unido Federal em torno de um especifico tributo, aquele

que também consta no MPF-F como objeto de fiscalizagdo.

Nao poderd o MPF-F indicar que a fiscalizacdo se refere p. ex.
a Imposto de Renda e ser constituida relacao juridica para exigéncia de IPI, o
que significa que qualquer outra mensagem que seja construida extravasando

esses limites serd passivel de invalidagao.

Mas além de essa mensagem inicial ter por conteddo o proprio
conteddo da futura mensagem ela definird todos os demais elementos da

comunicagio:

a) o emissor — terd que ser a Secretaria da Receita Federal por
um de seus 6rgdos — no caso de tributos e contribuicdes sociais serd a

Delegacia da Receita Federal, representada pelo AFRF;

b) o receptor — deverd ser o denominado “sujeito passivo”
constante no MPF-F. S6 ele € que poderd ser o sujeito passivo se for

constituida a relagdo juridica tributdria;

c) o codigo — as normas gerais e abstratas de cuja hipéGtese
serdo retirados os eventos que uma vez provados ocorridos dardo ensejo a
constitui¢cao do fato juridico e da relacdo juridica tributdria e as normas de

produgcdo normativa que delimitardo a atividade administrativa;

d) o canal — serd o suporte fisico do langamento — o
denominado Auto de Infracdo, no qual estardo depositados os sinais

psicofisicos da mensagem.
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€) 0 contexto - nesse momento serd a relacdo de subordinacdo
do “sujeito passivo” em relacdo a administracdo. Aqui niao nos referimos ao
contexto que denominamos de simbdlico-indicial e de contexto iconico
quando tratamos da validade®, j& que esse se manifestard em momento
seguinte, mas sim aquele que define o tipo de relacdo entre o contribuinte e o

Fisco.

Pela leitura do artigo 142 do CTN, fica claro que os atos por
ele mencionados e que deverdo ser praticados pela administragdo no exercicio
de sua funcdo lancadora, referem-se ao modo de constru¢do da norma
individual e concreta, o qual prescreve todos os requisitos para a constru¢ao

do fato juridico e, conseqiientemente, da relacao juridica tributéria. Sdo eles:

a) verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo

correspondente;
b) determinar a matéria tributdvel;
c¢) calcular o montante do tributo devido,
d) identificar o sujeito passivo e;
e) sendo o caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Todos esses passos s serdo dados em razdo da manifestacdo
de vontade do 6rgdo, concretizada no MPF-F. E este, portanto, um ato-

condic¢do para o fato juridico exercicio de poderes.

*» Ver item 10 do Capitulo 1.
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Realizadas todas as atividades obrigatérias, hd a necessidade
de expedicdo de uma norma individual e concreta que serd a prépria
mensagem a ser enviada ao sujeito passivo € em cuja estrutura sera possivel a
andlise de que as atividades administrativas ficaram jungidas aquela

mensagem inicial.

Analisemos, portanto, o processo comunicacional nesse

especifico ponto do processo de positivacdo do direito.

3. Processo de codificacio da mensagem

1) O emissor (6rgao que efetuou o langamento), diante dos
documentos apresentados pelo sujeito passivo, seleciona as normas gerais €
abstratas em cujas hipéteses hd descricio de eventos que coincidem com

aqueles por ele apurados em sua diligéncia;

2) O emissor, apds essa interpretacdo e apds a produgdo de
uma operacao légica de subsuncao, inicia o processo de aplicacdo que seria a
codificacdo da mensagem, ja que a partir do momento em que fez suas
escolhas normativas (as normas gerais e abstratas que deveriam incidir sobre
os fatos por ele apurados — os suportes facticos) a conseqiiéncia serd

automatica.

3) Esse processo de codificacdo da mensagem serd exatamente
a descricao dos suportes facticos que se tornaram fatos juridicos pela
aplicacdo. Nesta descricdo estard contido o aspecto material, ou seja, as

condutas praticadas pelo sujeito que, em seu entender, se encaixam naqueles
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eventos contidos na hipétese de incidéncia, o0 momento e o lugar em que

aqueles eventos ocorreram. Esses elementos denotam o tempo do fato.

4) Além disso, ainda nesse processo de codificacdo da
mensagem, pela causalidade normativa, haverd a prescricdo de que em razao
da ocorréncia daqueles fatos naquela coordenada de tempo e espago, deverd o
sujeito passivo recolher uma determinada quantia extraida do produto da base

de cdlculo e aliquota, em favor da Unido Federal.

Essa codificacio é a chamada linguagem da facticidade

juridica que pela causalidade normativa, gera a relacdo juridica intersubjetiva.

Essa codificacdo se manifestard em um suporte fisico (o
documento denominado auto de infracdo) por meio de sinais (a escrita), no

qual estardo contidos enunciados que materializam a norma geral e concreta.

4. O envio da mensagem - canal

O passo seguinte serd a necessidade de intimagdo do sujeito
passivo para que o mesmo, tendo ciéncia de que foi construida uma

mensagem, possa decodificé-la.

Em se tratando de lancamento de oficio, o canal é o préprio

suporte fisico, que funcionard como a Notificagdo do sujeito passivo.

Neste momento é que estard constituido o tempo do fato e a
partir dai a mensagem ndo poderd mais ser modificada a ndo ser por outra

mensagem que nao essa original.
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Essa regra estd prevista no artigo 145 do CTN segundo o qual
o lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser alterado
em virtude de impugnacdo do sujeito passivo, recurso de oficio ou por
iniciativa da autoridade administrativa, mas apenas nos casos previstos no

artigo 149.

5. Processo de decodificacao da mensagem

Regularmente intimado da existéncia da mensagem, podemos
afirmar que ela pertence ao ordenamento juridico, porém ainda ndo ha

possibilidade de aferir a sua validade.

O receptor da mensagem, se deparard com o suporte fisico e,
em razdo do contexto em que ja estava inserido, sabe que deve proceder a
decodificacdo que se iniciard a partir do plano S1 do processo gerativo de

sentido, a partir do plano da literalidade.

Diferentemente das normas gerais e abstratas cuja linguagem
serd simbélica por constituir parte estdtica do sistema®* o suporte fisico, o
auto de infracdo, se apresenta como um signo indicial da ocorréncia do evento
relatado pelo fato juridico e a reacdo que ele causa é de um interpretante

dinamico (nivel de secundidade).

% ¢f. CLARICE VON OERTZEN DE ARAUJO, Fato e Evento...pag. 342
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Em seguida, ingressard no plano S2, no plano dos enunciados
contidos no suporte fisico sem ainda apresentar-se na forma de uma

mensagem completa.

Esse € momento em que o receptor fard a andlise da descri¢do

do fato juridico e da respectiva prescricdo em uma perspectiva semantica.

Seria esse o interpretante dindmico (nivel de secundidade) que

motiva uma reacao na mente do receptor, desencadeando uma resposta ativa.

Mas nesse momento, hd apenas a verificacdo da existéncia de
enunciados prescritivos, com a indicagdo de pessoa, tempo € espago € com a

indicacdo de uma conduta.

2

E nesse momento que o receptor analisard o contexto que foi
delimitado pela primeira mensagem recebida, o MPF-F. Confrontando aquela
mensagem com o documento que tem em maos, analisard se os procedimentos
relatados nesse documento estdo de acordo os limites impostos pela propria
administracdo, bem como se os fatos descritos coincidem com aqueles
previstos nas “leis” mencionadas no suporte fisico. Ou seja, verificard se de

fato houve a subsuncdo e se poderia ter havido a sua aplicagdo.

Por fim, o plano S3 serd o tultimo estidgio da decodificacdo e
que de fato impulsionard o receptor a uma especifica reacdo. Quando isso se

tornar possivel, poderemos afirmar que houve a compreensao da mensagem.

E nesse plano que serd feito o confronto desta mensagem com
o padrdo de conduta j4 adotado pelos integrantes do sistema em situacdes
pretéritas. Esse é o contexto que denominamos de iconico por representar a

similaridade dessa mensagem especifica com outras j4 inseridas no sistema.
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Nesse aspecto, dizemos ser possivel esse confronto com esse
contexto, por entendermos que o direito, apesar de ser sintaticamente fechado,
apresenta-se aberto semanticamente, o que possibilita a troca de informagdes

com O Seu meio.

Importante esclarecimento foi feito por CLARICE VON
OERTZEN DE ARAUIJO e que demonstra com precisio o que acabamos de

afirmar:

Os sistemas denominados abertos trocam informacoes
com seus respectivos meios. Os exemplos mais
conhecidos de sistemas abertos sdo os sistemas
biologicos. Mas o direito, sob essa dtica, caracteriza-se
como sistema aberto porque o seu objeto, a regido ontica
da conduta humana, atende a todos os requisitos
necessdrios a caracteriza¢do dos sistemas normativos
como de natureza aberta e interativa.

Por isso consideramos que essa andlise de contexto, que
denominamos iconico apenas para diferencar daquele que foi formado no
inicio da constru¢do da mensagem, é importante na medida em que
impulsionard a reagdo do receptor para o cumprimento ou para o

descumprimento da mensagem.

Essa andlise de contexto nio poderia ser feita no momento em
que a mensagem ainda estava sendo codificada pelo emissor, porque,
conforme veremos no item seguinte, pela espécie de discurso dessa
comunica¢do, nao era conferida ao receptor qualquer possibilidade de
argumento persuasivo para demover o Auditor Fiscal de seu dever de lancar o

tributo.
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Entretanto, no momento em que outra comunicagdo poderd ser
iniciada a partir da construcdo de uma nova mensagem, podera o receptor, que
neste momento figura na posicdo de ouvinte, utilizar-se de mensagens

anteriormente construidas para promover um ajuste com efeitos prospectivos.

Estamos nos referindo a eventuais ilegalidades que tenham
sido cometidas pelo Auditor Fiscal na construcdo do fato juridico e que
podem ter gerado ineficiéncia na constituicdo da relacdo juridica, cuja

conseqiiéncia € a possibilidade de vir a ocorrer sua invalidagao.

Nesse sentido, poderd o sujeito passivo da relacdo juridica
analisar se a sua situacdo ja foi objeto de andlise pelos Tribunais
Administrativos ou mesmo pelo Poder Judicidrio para sustentar eventual

Impugnacao.

Esses precedentes seriam os chamados enunciados que, no
entender de BAKHTIN se diferem do enunciado concreto (neste caso a
norma individual e concreta constitutiva do crédito tributario), conforme
verificamos no item em que cuidamos de “Enunciacdo e Enunciado”.**

Mas retornando ao processo final de decodificagdo da
mensagem, dissemos que somente no momento em que o receptor puder
compreendé-la a ponto de reagir, poderiamos considerd-la com estatuto de
mensagem, pois diante da imperatividade de uma norma juridica (a
mensagem), s6 hd duas possibilidades para o receptor: cumprir o seu comando

ou descumpri-lo.

225
ver nota 76
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Neste instante terd o receptor diante de si uma mensagem cujos

conteudos serao:

Dado o fato de ter sido praticado o fato juridico tributdrio
naquela especifica coordenada de tempo e espaco,[tempo no fato] deve ser a
obrigatoriedade de pagamento da quantia x (produto da base de cdlculo e
aliquota) pelo sujeito passivo em favor da Unido Federal,conduta essa que
deverd ser obedecida no prazo de 30 dias contados desta intimacdo [tempo
do fato], salvo se houver impugnacdo no mesmo prazo, quando entdo ficardo

. 226 o
suspensos os efeitos” da relagdo juridica.

Entretanto, o descumprimento s6 poderé ocorrer na hipdtese de
ter havido alguma falha no momento da codificagdio da mensagem pelo
emissor, o que € denominado pela Cibernética de ruido e que, por esse
motivo, a tenha tornado imprecisa e desde que haja outra mensagem no
mesmo sistema que admita que o seu cumprimento fique postergado enquanto

pendente de uma “depuracao’.

Pois bem, nesse ultimo estdgio podemos dizer que o receptor
decodificou a mensagem sendo possivel uma reacdo. Nesse caso € o sujeito
passivo (e ndo mais entre aspas) diante de uma norma individual e concreta
que descreve a ocorréncia do fato juridico e constitui a relacdo juridica entre

ele e a Unido Federal, em torno de um objeto — o tributo.

26 Aqui no sentido de efetividade e ndo de eficdcia juridica, j4 que a relagdo jd foi constituida pela
causalidade juridica, cujos efeitos ja foram produzidos.
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Como ndo hd norma sem sangdo, sabe o contribuinte que nao
poderé desprezar o conteido dessa mensagem sob pena de o Estado invocar a

forca coercitiva do Poder Judicidrio.

E é o préprio sistema quem confere ao sujeito passivo trés
possibilidades de rea¢do (muito embora tenhamos dito que sdo somente duas,

veremos essa peculiaridade adiante):

a) pagar o tributo — cujo efeito serd a extingdo da relacdo

juridica, conforme artigo 156, inciso I do CTN;

b) omitir o pagamento do tributo — cujo efeito, a partir do
momento em que relatado em linguagem, serd o inicio de uma nova
mensagem, em um contexto diverso do anterior (inscri¢dio do débito em

Divida Ativa da Unido e posterior Execugao Fiscal); ou

c) impugnar o lancamento, postergando os efeitos da relagdo
juridica por ele constituida, conforme artigo 151 do CTN, combinado com o

Decreto n°® 70.235/72.

Na primeira hip6tese dirfamos que a mensagem provocou uma
acdo: o pagamento do tributo manteve a estabilidade minima do sistema,

gerando sua eficdcia social.

Na segunda hipétese, a mensagem também provocou uma
acado, porém caracterizada por uma omissdo. Ressalte-se que essa omissdo nao
pode ser entendida como auséncia de reacdo por estarmos diante de um
processo comunicacional em que ndao hé possibilidade de o sujeito ndo se
comunicar. Tal omissdo serd o fato ensejador da inscri¢ao do débito em divida

ativa e da posterior propositura de execugao fiscal.
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Na terceira hipdtese, a mensagem provocou uma rea¢do
entendida essa nao como contréria aquela esperada pelo sistema, mas sim uma
nova acao que inaugura um novo processo comunicacional, mantendo
suspensa a reacao que deverd ocorrer em relagdo aquela especifica mensagem
(a da norma individual e concreta), cujos efeitos ficardo protraidos no tempo,

aguardando a finaliza¢do desse novo processo comunicacional.

Ve] amos como Seria esquematlzado €SS¢C processo
comunicacional:
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Mas pode acontecer, também, de essa mensagem, mesmo

dotada de

imprecisao em razdo de algum ruido (ilegalidade ou
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inconstitucionalidade) provocado no processo de codificacdo (constru¢cdo do

fato juridico), vir a ser cumprida pelo destinatario.

Neste caso, ocorreria a mesma situagdo descrita no item (a)
havendo a producdo regular de seus efeitos. Isso demonstra que a eficdcia ndao

. ) ) e 227
¢ uma qualidade da norma, mas sim do fato juridico.

Esse processo de comunicagdo se encerra no momento em que
houver uma reagdo do receptor da mensagem, seja de descumprimento da
ordem, de cumprimento ou de sua postergacgao, fato esse que dard ensejo a um

novo processo de comunicagao.

Mas antes de analisarmos esse novo processo, cumpre-nos
identificar o modo de discurso que se instala nesse processo comunicacional,

o que confirmard a possibilidade de aplicacao desta teoria ao direito positivo.

6. Modos do discurso — monolégico e dialégico

Enxergando o direito positivo como uma situagdo
comunicativa, vimos que as mensagens sdo as normas juridicas que sao
enviadas de um emissor a um receptor para a prescricdo de condutas em torno

de um objeto.

Cumpre-nos, portanto, demonstrar de que forma essa

comunicagdo, essa acao lingiiistica, pode ser vista como uma acao discursiva.

7 Cf. PAULO DE BARROS CARVALHO, in Direito Tributdrio: Fundamentos..., pag. 59
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Afirma TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR**® que quem
discursa discute. Quem discute, porém, ndo se dirige, apenas, a outrem (...),
mas apela a compreensdo de outrem.(...) o discurso estd imediatamente a
servico do mutuo entendimento. E esclarece, na seqiiéncia, que esse miituo
entendimento nao significa necessariamente o consenso, pois para que duas

pessoas se entendam ndo € preciso que estejam de acordo.

Esclarece, ainda, que essa situa¢do comunicativa se apresenta
como um discurso fundamentante ou discurso que se fundamenta na medida
em que deve ser entendida como discussdo racional, como sendo aquela em
que os agentes do discurso ndo deixam as agoes lingiiisticas que executam
determinarem-se por elementos exteriores a propria discussdo. 229

E o ato de aplicagcdo de normas juridicas se apresenta como um
verdadeiro ato discursivo na medida em que todos os seus elementos t€ém
natureza lingiiistica e a estrutura da comunicacao juridica se apresenta sempre
com um mesmo arcabouco légico, assegurando a implementacdo do cédigo
bindrio licito/ilicito e apontando como devem ser as condutas a partir da

ocorréncia de determinados eventos.

Essa estrutura 16gica das normas juridicas serd preenchida a
partir de discursos que se formardo no interior do sistema juridico pelas fontes
dotadas de habilitacdo lingiiistica, cujos mecanismos estdo institucionalizados

pelo préprio direito positivo e que garantem que a comunicacao seja recebida

228 .. 2. . ~
Direito, Retorica e Comunicacdo, pag. 29
229

idem, pag. 30
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como uma norma juridica, distinta, portanto, de todas as demais

comunicacgdes sociais.

230 . e

Segundo o mesmo autor™, o cardter de jurisdicidade das
normas estd no grau de institucionalizacdo da relacdo entre o emissor e o
receptor da mensagem normativa que € o que garante a imperatividade de

seus comandos.

Essa afirmacdo se baseia no fato de que, em seu entender, o
homem ao comunicar-se (0 que se aplica também ao direito), o faz em dois
niveis distintos: o relato que é a mensagem em si, a propria informacdo; e o
cometimento, que € a informacdo do modo como a mensagem deve ser
entendida. Poderia ser considerada, portanto, como uma metainformac¢do, na

medida em que diz sobre a prépria informacao.

E na relacdo de cometimento que se define o tipo de relagcdo
entre orador e ouvinte e que determina que a tal informagdo deverd ser
entendida como uma ordem. Portanto, é nesta relacao que estd localizado o

cardter prescritivo das normas juridicas.

Afirma TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR™' que essa
relacdo, no caso do cometimento das normas ou comunica¢do normativa, é
baseada na diferenca (entre os comunicadores), e é uma relacdo

complementar (um manda, outro obedece; um recomenda, outro acata; um

% In Introdugdo..., pag. 106-107.

2 Idem, ibidem
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coordena, outro se enquadra, etc.).(...) A relacdo (cometimento) que

caracteriza qualquer norma é a relagcdo autoridade/sujeito.

No momento em que o sujeito se depara com uma prescri¢ao
de conduta imposta como obrigatoria, permitida ou proibida, este assumird
uma posicdo complementar, pois reconhecerd a tal mensagem como uma

ordem.

Desde logo, portanto, cabe-nos um esclarecimento de que os
discursos em geral, ndo s6 o normativo, sao classificados em razdao do modo

como o0 ouvinte se posiciona na a¢do discursiva.

O modo monoldgico é aquele em que ao ouvinte ndo €
conferida qualquer habilidade para uma interven¢do na constru¢do da
mensagem, tendo que aceitd-la como um certum por ndo revestir-se de caréter
duvidoso, porém sem retirar-lhe a caracteristica de ser um discurso racional.
Mas o certum se refere ndao ao objeto da discussdo, mas a relacdo que se

forma entre o orador e o ouvinte. Serd a ja mencionada relagdo complementar.

Por outro lado, no discurso no modo dialégico, o ouvinte, ao
contrdrio do modo anterior, se coloca em uma posicao ativa, sendo-lhe
conferida habilidade para questionar o que foi dito pelo orador. Portanto, seu

objeto passa a ser um dubium, que denota uma questao conflitiva.

A acdo lingiiistica, neste caso, serd questionada em relacdo a
um terceiro comunicador que garantird a racionalidade do discurso. O dubium
exige uma decisdo que seja capaz de encerrar a discussdo e impedir que ela

seja objeto de uma nova discussao.
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Com isso ndo se estd afirmando que o conflito seja
solucionado, mas que serd posto nas maos de um terceiro que nao os
participantes originais do discurso, que com uma decisdo encerrard a

discussao, impedindo a continuidade do conflito.

No modo monolédgico, portanto, fica afastada a possibilidade
de contestacdo do objeto que, ao nivel do cometimento se apresenta como um
certum, na medida que € ele quem impde uma relacdo de autoridade/sujeito,

garantindo que seja a informa¢do compreendida como uma ordem.

Por outro lado, no modo dialégico, o dubium esta ao nivel do

relato, ndo sendo imposto qualquer limite ao seu questionamento.

Vejamos, portanto, o modo de discurso em que podemos
enquadrar a comunicagdo que descrevemos no item anterior. Aquele em que

demonstramos o procedimento fiscal que resulta no lancamento tributério.

7. O discurso no modo monologico no procedimento administrativo de

lancamento

Dissemos que o que se espera quando do envio de mensagens
normativas, é que as condutas sejam cumpridas para que reste garantida a

finalidade do Estado, especificamente no caso de normas tributdrias.

Mas mais do que o cumprimento de seu comando, o que se
espera € que haja uma confirmacgdo dessa relagdao de autoridade. E isso se da

na medida em que haja o seu reconhecimento como uma ordem.
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Aponta TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR** que a
diferenca de posicdo entre os sujeitos de uma comunicagdo, a mencionada
relacdo complementar, pode ocorrer por diferentes razodes: superioridade
fisica, superioridade cultural, caracteristicas antropoldgicas, etc. Essa relagao
portanto, pode ser descrita de varias maneiras e esse autor propde esclarecé-la
a partir das reacdes e contra-reagdes entre emissores e receptores de uma

comunicacao.

Assim, aponta que a relacao de autoridade presente ao nivel do
cometimento pode ser confirmada, rejeitada ou desconfirmada. Tanto a
confirmacdo quanto a rejeicdo, reconhecem a relacdo de autoridade, muito
embora no segundo caso seja uma reagdo de negacdo. Porém, ao contrdrio
dessas duas primeiras, a desconfirmacdo elimina a relacdo de autoridade na

medida em que ndo a reconhece como tal.

Para que uma norma juridica mantenha a relagdo de
autoridade/sujeito ao nivel do cometimento, necessita de um respaldo que
garanta a desconfirmagio da desconfirmacao. E isso ocorre na medida em que
terceiros, que nao aqueles que participam da relacdo, confirmem a relagao de
autoridade do emissor. Essa € a denominada institucionalizagdo da relagdo de

autoridade anteriormente mencionada.

Essa institucionaliza¢do repousa sobre suposicoes comuns a
1 ; 233 Qxo £ .
respeito da expectativa comum dos outros (Luhmann)~".S3o fic¢des criadas

pelo sistema que se apdia em procedimentos institucionalizados (processos

22 Introducao..., pag. 107

233

idem, pag. 109
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judiciais e administrativos, elei¢des, processo legislativo, etc.) para garantir a
vinculagdo das partes a complementaridade da relagdo que fica ressalvada de
antemao. Nos dizeres de FERRAZ  JUNIOR™* torna-se

metacomplementaridade, impdoem-se, vincula as partes a complementaridade.

A metacomplementaridade, portanto, é quem garante a relacdo
complementar autoridade/sujeito e advém da presuncdo da existéncia do
mencionado consenso social que confirma de antemao a relacdo de autoridade
que prevalecerda sobre qualquer acordo entre particulares que pretenda ter a

mesma poténcia daquele global.

Nesse sentido, afirma GUSTAVO SAMPAIO VALVERDE™
que o cometimento da comunicac¢do juridica é institucionalizado pela
referéncia a uma autoridade (terceiro comunicador), a qual, especialmente
no caso do direito tributdrio, serd representada principalmente pelo
legislador, pelo juiz e pela autoridade administrativa, na condi¢cdo de
representantes da soberana instituicdo estatal. A existéncia de leis e decisdes
judiciais estabelecendo tributos faz supor que em toda comunicagdo
estabelecida de acordo com essas disposicoes o emitente ocupa uma posi¢do
de superioridade frente ao receptor da mensagem (relagdo complementar

autoridade/sujeito).

Isso é o que basta para que se manifeste o tipo de relagdo

autoridade/sujeito, independentemente de a conduta prescrita ser obedecida.

234 . .7 .
idem, ibidem

> Coisa Julgada em Matéria Tributdria, pag. 80
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A possibilidade de rejeicdo da mensagem, ndo significa a
desconsideragdo da relacdo de autoridade, pois para seja possivel rejeitd-la ha

que se supor o seu reconhecimento.

Nesse sentido, mais uma vez nos apoiamos no magistério de

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR* que esclarece:

No ambito do cometimento, a mensagem emitida por
alguém sobre o modo como a relagdo entre ele e seu
receptor deve ser por este encarada admite trés
possibilidades: a relacdo ou é confirmada, ou é rejeitada
ou é desconfirmada.(...) A confirmagdo (...) é uma reacdo
de reconhecimento da relacdo. A rejeicdo é uma reagcdo
de negacdo da relagdo. A desconfirmacdo é uma reagcdo
de desconhecimento da relagdo (...) Ou seja, a relacdo de
autoridade admite uma rejeicdo, mas ndo suporta uma
desconfirmacdo. A autoridade rejeitada ainda é
autoridade, sente-se como autoridade, pois a reacdo de
rejeicdo, para negar, antes reconhece (s se nega o que
antes se reconheceu). Contudo, a desconfirmagdo elimina
a autoridade: uma autoridade ignorada ndo é mais
autoridade.

O aceitar ou recusar um comando significa dizer que ele
primeiro foi compreendido como tal (como um comando). E nessa situagdo
discursiva o objetivo do comportamento do ouvinte ndo é o objeto do discurso
(o que se diz), mas o modo como se diz e que faz com que seja confirmada a

relacdo entre ele e o orador.

Por 1sso € que se diz que esse discurso é um modo de discutir e

ndo uma espécie de discurso, cujo objeto se qualifica como um certum. Neste

236

idem, pag. 107
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caso, o certum € justamente a relacdo de autoridade/sujeito, é justamente a

imperatividade.

O que inviabiliza a flexibilidade e impde a rigidez desse modo
de discurso é a impossibilidade de alguém se escusar do comando de uma
norma alegando ignorancia, conforme ja afirmado quando citamos o artigo 3°

da LICC, o que coloca o orador numa posi¢ao de autoridade.

Dentro de um discurso juridico, em que as normas sao
imperativas, seus comandos dispensam a necessidade de um prévio

convencimento por parte do orador.

E é também a partir dessa ficcdo que TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR> afirma que a norma que entra em vigor constitui, num

primeiro momento, um discurso monologico. Vejamos suas palavras:

O discurso da norma, ao tomar nesse momento a
estrutura monologica, qualifica o seu objeto como um
certum. Podemos determinar o certum juridico, em
termos discursivos, como uma agdo lingiiistica posta fora
de discussdo, isto é, uma agdo lingiiistica cujo orador
goza de autoridade, no sentido de capacidade e
prontiddo na justificacdo de objetivos e fundamentos.

Com isso, caminhamos para a conclusdo de que em uma
situagdo comunicativa, em que se mostra evidente essa relacdo de autoridade,
o objeto do discurso ao nivel do cometimento € um certum. Isso é o que basta

para qualificar o modo de agir de seus participantes.

> Direito, Retdérica e Comunicacdo, pag. 116
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238 -
Mas conforme nos lembra esse mesmo autor™°, o objeto que

se qualifica como um certum, dada a situacdo comunicativa, constitui também

uma questdao.

E nesse sentido complementa seu raciocinio

Como tal, ela se apresenta, inicialmente, como um
conjunto de possibilidades que se estruturam como
alternativas em concorréncia. Essas alternativas podem,
entretanto, ser reduzidas a duas possibilidades, o que
significa que a participacdo do ouvinte na discussdo
também se limita, em ultima andlise, a dois
comportamentos radicais: um que impugna e outro que
admite.

Isso demonstra que a relagdo do tipo autoridade/sujeito coloca

o orador na expectativa de que o ouvinte (neste caso de forma abstrata pela

impossibilidade de se manifestar na construcdo da mensagem), confirme essa

relacdo, ainda que descumpra a conduta imposta.

Fica evidente que no procedimento administrativo é esse o

modo de discurso que se apresenta, ndo s6 pela auséncia de habilidade

lingiiistica do ouvinte que se coloca como um mero expectador, mas pelo fato

de que o objeto da discussio € apenas a confirmacdo da relagdo

autoridade/sujeito que se impde neste caso ndo s6 em razao do mencionado

consenso geral, mas em razdo dos artigos 142 e 149 do CTN, conforme

inicialmente afirmado.

238

Direito, Retorica e Comunicagdo, pag. 27
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Se transportarmos esses conceitos para a estrutura l6gica das
normas individuais e concretas, veremos que a relagdo de cometimento € a
que corresponde a proposicdo conseqiiente da norma juridica que denota a
relacdo juridica tributdria e que, conforme verificaremos na seqiiéncia,
passard a ser o suporte fisico da norma que confere ao contribuinte o direito
de impugnar o lancamento. Esse aspecto € justamente o que dard ao discurso
naquele especifico momento, o0 modo dialdgico, cujo objeto, ao nivel do

relato, se mostrara como um dubium.

No que tange ao lancamento tributdrio, vemos que o discurso
se apresenta com um estrutura monologica pois, muito embora tenha sido o
“sujeito passivo” devidamente notificado pelo Mandado de Procedimento
Fiscal de que uma mensagem serd posteriormente enviada e cuja informagao
serd a constituicdo de uma relagdo juridica tributéria, ndo podera esse sujeito
participar da construcdo dessa mensagem, devendo somente entender que o

objeto dessa comunicagdo serd um certum ao nivel do cometimento.

O modo do discurso monologico poderia ser demonstrado na

estrutura légica da norma juridica da seguinte forma:

Norma Individual e Concreta do Lancamento

Antecedente Conseqiiente
Fato. Jun/d'lco I Rjt
Tributario (Sa &Sp)
Causalidade
Juridica
Relato Cometimento

Certum
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Cumpre, portanto, verificarmos de que forma se dard o
processo de comunicacao ja no bojo de um processo administrativo, uma vez
que, conforme apontado no item anterior, apesar de inserida no sistema uma
norma individual e concreta que obriga ao pagamento do tributo, o proprio
sistema confere ao contribuinte o direito a impugnac¢do no prazo de trinta dias

contados de sua intimagao.

Essa possibilidade se manifesta no discurso monologico com a
faculdade que terd o orador de confirmar ou rejeitar a relagdo de autoridade ao
nivel do cometimento, mas jamais desconfirmi-la o que fard com que um
novo discurso seja iniciado de forma que a questao passe ao nivel do relato e

cujo objeto serd agora um dubium.

Neste caso, portanto, o modo do discurso serd alterado

passando a ter uma estrutura dialégica. E o que veremos na seqiiéncia.
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CAPITULO IV

O PROCESSO DE COMUNICACAO NA CONSTRUCAO DA
MENSAGEM DESCONSTITUTIVA DO CREDITO TRIBUTARIO

1. A construcio da mensagem desconstitutiva do crédito tributario cujo

suporte fatico é a relacao juridica tributaria

Vimos no item anterior que com a intima¢do do Mandado de
Procedimento Fiscal (MPF-F) houve uma primeira mensagem que deu a
informagdo de que uma nova mensagem seria construida: a do langamento

tributario.

Essa mensagem inicial foi imprescindivel para delimitar o
conteudo daquela outra relativa ao lancamento bem como para apontar o

contexto do processo comunicacional.

E a mensagem final foi uma norma individual e concreta que
descreveu a ocorréncia do fato juridico e, por conseqii€éncia, constituiu a
relacdo juridica entre a Unido Federal e o sujeito passivo, ficando este

obrigado ao pagamento do tributo.

Da prépria norma geral e concreta foi possivel a extragdo de
outra norma que conferiu ao sujeito passivo a possibilidade de impugnar o

langamento, que por sua vez provocard o diferimento dos efeitos da relagcdo
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juridica constituida pela norma individual e concreta. Ficam, portanto, seus

. . .~ 2
efeitos subordinados a uma condigio.”

Trata-se de uma condi¢do suspensiva, na medida em que sdo
os efeitos da relagdo juridica ja constituida que serdo diferidos. Caso o evento
condicionante atingisse a causalidade juridica, estariamos diante de uma

condic¢do resolutiva que impediria a constitui¢ao da prépria relacao.

A impugnacio, no momento em que protocolada, suspendera a
exigibilidade do crédito tributario, nos termos do artigo 151 do CTN, o que
significa dizer que serd ela prépria o evento condicionante® do efeito da

relacdo juridica tributdria.

A impugnacio é que delimitard o contexto dessa nova situagdo
comunicacional que serd inaugurada pelo contribuinte, ficando este na
condi¢do de orador nao em relacdo a um sé sujeito, mas agora diante de um
terceiro, outro 6rgdo da administracdo, cuja fung¢do serd a de compor um

conflito de interesses com o envio de uma mensagem final.

Este conflito € instaurado no momento em que ocorre o

protocolo da impugnacdo pelo sujeito passivo.

Nesta espécie de comunicagdo, os participantes concorrerao
para a construcdo da mensagem final com vérias mensagens que serdo
enviadas a um e a outro sob a coordenacdo do orgdo responsavel pelo

julgamento, tanto em primeira quanto em segunda instancia.

2% Nesse sentido, ver LOURIVAL VILANOVA in Causalidade..., pag. 42
0 Cf. LOURIVAL VILANOVA in Causalidade..., pag. 68
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Para abreviar nossas consideracoes, ja que o foco principal € a
extingdo do crédito tributdrio pela decisdo administrativa irreformavel,
trataremos de analisar a funcdo jurisdicional que se impde a partir da
impugnacdo do administrado que terd o seu processo administrativo julgado
em primeira instdncia e que, se mantido o lancamento, dard ensejo a
interposi¢do de recurso ao 6rgdo colegiado, no nosso caso ao Conselho de
Contribuintes, cujos efeitos em relagdo a exigibilidade do crédito, serdo os

mesmos da impugnacao.

Essa € a garantia do duplo grau de jurisdi¢do que também se
coloca em relacdo ao processo administrativo, é também extraida do ja
mencionado inciso LV, do artigo 5° do Texto Constitucional e, em nivel
infraconstitucional, do Decreto n° 70.235/72 que prevé os recursos voluntario
ou de oficio para o Conselho de Contribuintes, contra as decisdes de primeira

instancia.

Toda essa movimentacdo processual ocorrerd a partir de
mensagens que serdo enviadas entre orador e ouvinte, ambos diante do 6rgdo

judicante.

Para ser inaugurada a comunicacio e produzir os seus efeitos
(suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio), deverd haver obediéncia
expressa as normas que prescrevem os seus requisitos de admissibilidade e de
conhecimento e delimitard o objeto a ser julgado tanto em primeira instancia

quanto pelo tribunal administrativo.

A garantia do duplo grau de jurisdi¢do é extraida do principio

do devido processo legal e que confere maior garantia de imparcialidade e de
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independéncia dos 6rgios, jd que conforme vimos, uma tnica decisdo pode

levar ao arbitrio.

Porém o corolério do duplo grau de jurisdicao € a necessidade
de preqiiestionamento e que impede que os Orgdos de segunda instincia se

pronunciem sobre questdes nido aduzidas em primeira instancia. E o que

chamamos de delimitacdao do objeto.

Conforme ja repetido varias vezes, ndo héa possibilidade de
construcao de uma mensagem sem que haja um suporte fisico que permita que

a mensagem seja enviada de um ponto a outro, do transmissor ao receptor.

Nesse sentido, a Impugnacdo terd o mesmo efeito daquele
mencionado em relacdo ao Mandado de Procedimento Fiscal (MPF-F), ou
seja, serd uma mensagem que informara (se todos os requisitos tiverem sido
cumpridos) que uma outra mensagem sera construida para a confirmagdo do

lancamento tributdrio ou para a desconstituicao do crédito tributdrio.

Essa mensagem nido s6 aponta o contexto, indicando que
poderd ser mantida ou extinta a relacao juridica tributdria, mas também limita
o conteido da futura mensagem na medida em que nao poderd o Tribunal

administrativo extravasar os limites do pedido da impugnacao.

E neste caso também podemos afirmar que qualquer outra
mensagem que seja construida extravasando esses limites, serd passivel de

invalidacao.

Mas além de essa mensagem inicial (Impugnacdo) delimitar o
proprio contetido da futura mensagem ela também definird todos os demais

elementos da comunicag@o cujo discurso terd inicio com a provocacdo do
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sujeito passivo da relagdo juridica tributdria e se encerrard com a decisao final

administrativa.

Vejamos quais serdo os elementos da comunicagdo que terd
por informacdo a extin¢gdo do crédito tributdrio, nos termos do artigo 156,

inciso IX do CTN:

a) o emissor — serd o Conselho de Contribuintes, 6rgao
integrante do Poder Executivo que tem por fun¢do a composicdo de conflitos

de interesses e que exerce de forma atipica a fungao jurisdicional;

b) o receptor —sera tanto o “sujeito ativo” da relacao juridica
tributdria quando o ‘“‘sujeito passivo” daquela mesma relacio que, neste
instante receberdo a mensagem de cujo conteido serd extraida a norma
individual e concreta constitutiva de uma nova relagdo juridica em que estara
a administracdo proibida de exigir o recolhimento do tributo e, por sua vez,
estard o entdo “sujeito passivo”, com a permissdao de ndo pagar. Esta norma

em relacdo a primeira, desconstituird a relagdo juridica tributéria.

c) o codigo — as normas gerais e abstratas de cuja hipotese
foram extraidos os eventos que, pela prova dos autos do processo
administrativo deram ensejo a constituicdo do fato juridico e da relagdo
juridica tributéria, as normas de producdo normativa que delimitaram a
atividade administrativa, as normas que conferem o direito a impugnagdo bem
como aquelas que definem seus aspectos formais e materiais em cujo suporte

fisico estardo depositados os sinais psicofisicos;

d) o canal — sera o suporte fisico no qual constard a decisao do
Conselho de Contribuintes e da qual serd extraida a norma individual e

concreta;
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e) 0 contexto - nesse momento serd aquele que define o tipo de
relacdo entre o contribuinte e a autoridade administrativa que langou o tributo
e que se apresentard como uma relagdo de coordenacdo, pois ambos estarao
em relacdo ao Conselho de Contribuintes, concorrendo com argumentos
persuasivos. Este, terd uma posi¢ao hierarquicamente superior as partes do

processo administrativo.

Toda essa visdo do processo administrativo (em primeira e em
segunda instancia) sé terd inicio a partir da manifestacio de vontade do
sujeito passivo que, ao impugnar o langamento, constituird uma nova relacao
juridica de direito processual administrativo em que o entdo sujeito passivo
figurard na posicao de sujeito ativo da relacao processual, passando este a ter
o direito de obter uma decisdo administrativa e a Administragdo, pelos seus
orgdos jurisdicionais, com o dever de analisar o ato administrativo nos limites
da impugnacdo e cuja conseqiiéncia serd uma mensagem final do 6rgao

julgador.

A norma que instaura o processo administrativo é:

Dado o fato de ter sido constituida a relagdo juridica
tributdria de forma inconsistente [fato “conflito] deve ser a relagdo juridica
entre administragdo e contribuinte em que aquela terd o dever de exercer sua
funcdo jurisdicional e este terd o direito de ter em seu favor prestada aquela

mesma atividade compositiva do conflito de interesses.

Em estrutura 16gica teriamos:
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Norma do Processo Administrativo

Antecedente Conseqiiente
Rel.Jur.Trib. Rel.Jur.Proc.Adm
I S S
(Sa &Sp) (Sa &Sp)
Causalidade
Juridica
Fato Juridico Dever de
Conflito jurisdic@o/Direito de
Impugnacao

Passemos, portanto, a andlise da interacdo comunicacional

nesse especifico ponto do processo de positivacdo do direito.

2. Codificacao da Mensagem extintiva do crédito

Partindo da premissa de que o processo administrativo inicia-
se com a impugnac¢do do sujeito passivo da relagdo juridica tributéria e se
encerra com a decisdo final administrativa da qual ndo caiba mais recurso,
podemos considerd-lo como sendo um dnico processo de comunicagdo, do

qual poderemos extrair os seguintes elementos:

1) O emissor (o Conselho de Contribuintes), diante dos
argumentos previamente delimitados pelo sujeito passivo e diante das provas
por ele apresentadas, bem como diante dos argumentos da administracio
responsavel pelo lancamento, fard a sua interpretacdo no sentido de o fato

juridico ser ou ndo aquele descrito no antecedente da norma que constituiu a
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relacdo juridica. Nesse momento ele fard uma andlise de como ocorreu o
processo de subsun¢cdo e de aplicacio da norma geral e abstrata que

transformou o evento relatado em fato juridico;

2) O emissor, ap6s a andlise dos argumentos dos participantes
do discurso e ap6s a produgdo de uma operacdo légica de subsuncgio, verifica
que a norma geral e abstrata aplicada ndo coincide com os fatos juridicos
descritos pela autoridade administrativa. Tal constatacdo leva-o a conclusao
de que se ndo ocorreu o fato juridico, nao poderia ter havido, pela causalidade

juridica, a constituicdo daquela relacao juridica que foi objeto da impugnacao.

3) Ainda nesse processo de codificagdo da mensagem,
cumprindo o que determinam as normas de produc¢ido normativa, prescrevera
que dada a inocorréncia do fato descrito na norma geral e abstrata, ficard a
Uniao Federal impedida de cobrar tributo e ao entdo ‘“‘sujeito passivo” serd

permitida a conduta de omitir o pagamento.

Essa codificacdo se manifestard em um suporte fisico (a
decisdo administrativa) por meio de sinais (a escrita), no qual estardao contidos
enunciados que materializam a norma geral e concreta, com os indicios da
enunciacdo (todos os atos praticados pelos integrantes da relagdo juridica

processual e que levardo a constitui¢do da norma individual e concreta).

3. Envio da mensagem - canal

O passo seguinte serd a necessidade de intimacdo dos
participantes do processo para que, tendo ciéncia de que foi construida uma

mensagem, possam decodificd-la.
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Em se tratando de decisdo administrativa, o canal serd a
intimagao pessoal por meio de notifica¢do, tanto do contribuinte quando do
Procurador da Fazenda (perante o Conselho de Contribuintes ja serd um outro

orgao do Poder Executivo que agird em nome do Estado).

4. Processo de decodificacio da mensagem

Regularmente intimados da existéncia da mensagem, podemos
afirmar que ela pertence ao ordenamento juridico, porém ainda ndo ha

possibilidade de aferir a sua validade.

Os receptores da mensagem, se deparardo com o suporte fisico
e, em razao do contexto em que ja estavam inseridos, sabem que devem
proceder a decodificacdo que se iniciard a partir do plano S1 do processo

gerativo de sentido, a partir do plano da literalidade.

Nesse momento o suporte fisico, a decisdo administrativa, se
apresenta como um signo indicial da ocorréncia do exercicio da jurisdi¢do
administrativa relatado pelo fato juridico e a reacdo que ele causa é de um

interpretante imediato (nivel de primeiridade).

Em seguida, ingressardo no plano S2, no plano dos enunciados
contidos no suporte fisico sem ainda apresentar-se na forma de uma

mensagem completa.

Esse € momento em que os receptores fardo a andlise da
descricdo do fato (auséncia da ocorréncia do fato juridico) e da respectiva

prescri¢do em uma perspectiva semantica.
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Seria esse o interpretante dindmico (nivel de secundidade) que

motiva uma reacao na mente do receptor, desencadeando uma resposta ativa.

Mas nesse momento, hd apenas a verificacdo da existéncia de
enunciados prescritivos, com a indicagdo de pessoa, tempo € espago € com a

indicacdo de uma conduta.

E nesse momento que os receptores analisario o contexto que
foi delimitado pela primeira mensagem (impugnacdo do sujeito passivo).
Confrontando aquela mensagem com o documento que t€ém em maos,
analisardo se os procedimentos relatados nesse documento estdo de acordo os
limites impostos pela manifestacdo do contribuinte, bem como se os fatos
descritos coincidem com aqueles prescritos na norma individual e concreta

que nesta relacdo processual passou a ser o suporte factico da relacao juridica.

Por fim, o plano S3 serd o tultimo estidgio da decodificacdo e
que de fato impulsionard o receptor a uma especifica reacdo. Quando isso se
tornar possivel, poderemos afirmar que houve a compreensdo da mensagem e

que gerard um interpretante final (nivel de terceiridade).

Mas retornando ao processo final de decodificagdo da
mensagem, dissemos que somente no momento em que o receptor puder
compreendé-la a ponto de reagir, poderiamos considerd-la com estatuto de
mensagem, pois diante da imperatividade de uma norma juridica (a
mensagem), s6 hd duas possibilidades para o receptor: cumprir o seu comando

ou descumpri-lo.

O contetido da mensagem de que estamos tratando, é aquela
que informa a desconstituicdo da anterior relagdo juridica tributéria

constituida pelo lancamento e que, por meio das provas produzidas no
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processo administrativo, gerou a sua extincdo pela decisdo administrativa

irreformavel, nos termos do artigo 156, inciso IX do CTN.

Nesse momento, importante esclarecer que aqui nio estamos
considerando a hipdtese de a decisdo administrativa ter sido favoravel ao
contribuinte em razao de algum vicio formal na producao do lancamento, mas
sim aquela que concluiu pelo mérito no sentido de ndo ter havido fato juridico

tributdrio e que, por isso, dissolverd o vinculo constituido pelo lancamento.

Portanto, resta claro que ndo nos referimos a eventual erro de
fato ou de erro de direito do lancamento tributdrio, pois entendemos que
ambos 0s casos viciam o ato administrativo (produto do processo) e ambos
poderia dar ensejo a mutabilidade do lancamento caso houvesse prazo para a

autoridade administrativa praticar o ato.

Alids, nesse sentido, vejamos a diferenca apontada por
PAULO DE BARROS CARVALHO?, entre erro de fato e erro de

direito:

Lembremo-nos de que o erro de fato é um problema
intranormativo, um desajuste interno na estrutura do
enunciado, por insuficiéncia de dados lingiiisticos
informativos ou pelo uso indevido de construcoes de
linguagem que fazem as vezes de prova. Esse vicio na
composi¢do semdntica do enunciado pode macular tanto
a oragdo do fato juridico tributdrio como aquela do
consegqiiente, em que se estabelece o vinculo relacional.
Ambas residem no interior da norma e denunciam a
presenca do erro de fato. Jd o erro de direito é também
um problema de ordem semdntica, mas envolvendo

*! Direito Tributdrio: F. undamentos...pag. 250
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enunciados de  normas  juridicas  diferentes,
caracterizando-se como um descompasso de feicdo
externa, internormativa.

E faz uma ressalva no sentido de que especificamente em
relacdo as normas tributdrias, qualquer desalinho com relacdo a “aliquota”
ou ao “sujeito ativo”, consubstanciard sempre erro de direito, porquanto
esses sdo os dois unicos fatores de composi¢do da estrutura normativa que
ndo podem ser encontrados na contextura do fato juridico tributdrio. Sua
consideracdo supde, necessariamente, o trajeto que vai da norma geral e
abstrata & norma individual e concreta.”*

No nosso caso, portanto, estamos lidando com a hipétese de
uma decisdo administrativa que nao abordou qualquer vicio formal, tendo sim

dissolvido a relacao juridica tributdria em razao da apreciagdo do mérito.

A norma individual e concreta seria a seguinte:

Dado o fato de ndo ter ocorrido o fato juridico tributdrio
descrito no lancamento, deve ser a relacdo juridica entre Unido Federal e o
entdo “sujeito passivo” em que aquela ficard proibida de exigir o pagamento

do tributo e a este serd permitido o ndo pagamento do tributo.

Em razdo dessa decisdo administrativa, temos que somente o
contribuinte poderd descumprir a norma ja que da permissao de omitir ndao
podemos extrair a proibicdo de agir. Neste caso, se o sujeito, mesmo diante da

norma que o autoriza ndo pagar, ainda assim efetuar o recolhimento, tal fato

242

idem, pag. 252.
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poderd ser constituido por uma outra norma como um “fato juridico de

pagamento indevido” ensejador de uma repeticao do indébito.

A Administracdo, por sua vez, diante da dissolu¢do da relacdo
juridica tributdria, ndo terd outra op¢do sendo exonerar O sujeito nos termos

do artigo 45 do Decreto ° 70.235/72.

Pois bem, nesse ultimo estigio podemos dizer que os
receptores decodificaram a mensagem cuja reagdo possivel da Administragio

serd de cunho administrativo (a mencionada exoneragao).

Neste caso, conforme apontamos anteriormente, entendemos
que em razao do principio da seguranca juridica e da existéncia da coisa
julgada administrativa, ndo serd possivel a propositura de uma medida judicial
pela Administracdo com o intuito de ser anulada a decisao administrativa que
extinguiu o crédito tributdrio nas hipéteses em que houve a apreciagdo do

mérito.

Neste aspecto, inclusive, € importante ressaltar que caso o
lancamento tivesse sido anulado por um vicio formal, teria a Administracdo a
possibilidade de efetuar um novo langamento, independentemente da
necessidade de propositura de uma acdo judicial, evidentemente se ainda

houvesse prazo para tanto.

Isso significa que caso fosse proposta acdo pela
Administragdo, visando a desconstitui¢do da decisao extintiva do crédito por
vicio formal do langamento, ficaria a Fazenda Publica diante de uma eventual
decisdo com o mesmo conteido semantico da norma geral e abstrata, na

medida em que seria conferida a “possibilidade de lancar.”
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Tal situagdo levaria, portanto, a falta de uma das condi¢des da
acdo, especificamente, o interesse de agir j4 que ndo se manifestaria nem a
necessidade de acesso ao Judicidrio e nem tampouco a utilidade do
provimento judicial em razdo da possibilidade que se manifestaria pela

propria norma geral e abstrata de ser efetuado novo langamento.

Mas a nossa conclusdo quanto a impossibilidade de ingresso
no Judicidrio para ser anulada a decisdo que extinguiu o crédito tributdrio,
afora os principios ja apontados (seguranca juridica e a prépria coisa julgada
administrativa), também se mostrara evidente quando analisarmos o modo do
discurso que se instala nesse processo comunicacional, o que confirmard as

essas nossas conclusoes.

5. O discurso no modo dialégico no processo administrativo tributario

Quando tratamos do procedimento administrativo, pudemos
demonstrar que o discurso naquele momento do processo de positivacao, se
apresenta no modo monologico na medida em que ndo é conferida qualquer
habilidade lingiiistica ao ouvinte para interferir na constru¢do da mensagem,
muito embora permaneca na condi¢do de abstragdo, como um mero

expectador dotado de razdo.

Além disso, verificamos que o que se espera no discurso
normativo, mais do que o cumprimento de seu comando, é que haja uma
confirmacdo da relacdo de autoridade/sujeito que aceita a confirmacgdo, a

rejei¢do, mas nao a desconfirmagdo.
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Por isso é que se diz que aquele discurso é um modo de
discutir € ndo uma espécie de discurso, cujo objeto se qualifica como um
certum ao nivel do cometimento, mas que nao deixa de se constituir como

uma questdo.

Mas cumpre verificarmos nesse momento, de que forma se
dara o processo de comunicagdo ja no bojo de um processo administrativo que
também ao final expedird uma nova norma individual e concreta, porém
construida de um modo diverso daquele anteriormente exposto em relagdao ao

procedimento administrativo.

Importante lembrarmos de antemdo, que a questdo no
discurso, representa uma unidade determinada no momento em que a situagao
comunicativa se inicia e que tem uma fun¢ao organizadora, na medida em que

o discurso serd estruturado a partir dessa denominada questdo principal.

Mas a qualidade da questdo em cada modo de discurso, pode
ser determinada pela reacio do ouvinte que, nos dizeres de TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR?®, pode ser ativa, no sentido de perguntar, de
ndo sentir-se seguro da autoridade de que goza, em principio, a ag¢do
lingiiistica do orador, ou ser passiva, no sentido de assumir a autoridade,

deixando de por em diivida a acdo lingiiistica do orador.

E € justamente ai que repousa a diferenca entre o discurso no
procedimento administrativo e no processo administrativo, ja que neste, tem o

ouvinte da mensagem relativa a norma primdria, a possibilidade de, nado

*3 Direito, Retorica....pag. 12
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sentindo-se seguro da acdo lingiiistica do orador (Administracio), exigir’™*

uma justificativa que faz com que a agdo lingiiistica se torne mais complexa.

A partir da possibilidade de exigir uma justificativa, o
comportamento discursivo passa a ser ativo e reativo, qualificando o objeto do
discurso como um dubium. A relagido dialdgica passa a ser vista como uma
discussao-contra, ja que envolve um tipo especifico de questdo principal : um

conflito, cuja funcdo tipica serd a de possibilitar uma decisao.

E € nesse momento que aparece um terceiro comunicador com
a tarefa de coordenar as agdes lingiiisticas dos comunicadores e também de
encerrar a discussdo e impedir que ela seja objeto de uma nova discussdo, de

forma que haverd uma submissdo destes a decisdo daquele terceiro.

Quando pensamos na estrutura légica da norma juridica que
constituiu a relagdo juridica tributdria, vemos que esta, a relacao juridica, se
coloca na proposicdo conseqiiente da norma e que, se transposta para 0 modo
do discurso, representa a relagdo ao nivel do cometimento se apresentando
como um certum € que, como Visto no item anterior, ndo admite

desconfirmacio.

Niao obstante, quando pensamos na norma juridica que confere
o direito a impugnagdo administrativa, aquela relacdo juridica que se
apresentava como um certum ao nivel do cometimento (e eu mostramos estar

na proposicao conseqiiente da norma juridica), passa a compor a proposi¢ao

** Esclarece TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, que a exigibilidade é uma regra que regula
0 comportamento das partes na situacdo comunicativa juridica, na medida em que lhes atribui
um comportamento caracteristicamente ndo passivo. In Direito, Retorica e Comunicagdo, pag.
61
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antecedente desta especifica norma, ndo mais como uma rela¢do juridica
intranormativa, mas como um suporte fictico (antecedente), do qual resultara

uma nova relacao juridica (conseqiiente).

P

E nesse aspecto que identificamos no modo de discurso
dialégico, a possibilidade de a relacdo juridica tributdria ser objeto de um
conflito, j4 que se apresentard como um dubium ao nivel do relato, podendo,

portanto, ser questionada.

Vejam que estamos ainda dentro do que ja apontamos como
norma primdria, ndo havendo que se falar neste momento na presenca do
Estado-Juiz, do Poder Judicidrio. Entretanto, a institucionaliza¢do do processo
administrativo traz essa caracteristica de poder haver um conflito passivel de
decisdo por um terceiro que, sem retirar a caracteristica da norma (primdria),
admite que no percurso do processo de positivagdo o modo do discurso se

alterne em monologico e dialdgico.

No que tange ao lancamento tributdrio, vimos que o discurso
se apresenta com uma estrutura monoldgica e cujo objeto dessa comunicacao

sera um certum ao nivel do cometimento.

Por sua vez, em relacdo ao processo administrativo, o discurso
se apresentard com uma estrutura dialégica , tendo como objeto um dubium

ao nivel do relato.

Entretanto muito embora a situagdo comunicativa se apresente
neste modo dialégico, a decisao que serd proferida no processo
administrativo, nao retira o seu carater normativo, conferindo-lhe a
caracteristica monolégica do discurso e, inclusive, fortalecendo a acgado

lingiiistica ao nivel do cometimento.
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Mais uma vez nos socorremos das palavras de GUSTAVO

VALVERDE*®:

E o paradoxo da comunicacdo normativa reside
precisamente no equilibrio entre a ampliacdo reflexiva
da dubiedade da discussdo, que confere aos participantes
a possibilidade de contestar quase que ilimitadamente
todas as acgoes lingiiisticas que compdoem a situa¢do
comunicativa e a restricdo absoluta dessa capacidade
discursiva, quando as partes jd ndo podem mais colocar
em divida a acdo lingiiistica que decide o conflito. E
assim que a decisdo transforma o didlogo num monologo,
fazendo prevalecer a expectativa normativa do terceiro
comunicador, expectativa essa que garantird a validade
definitiva da norma transitada em julgado, protegendo-a
contra desconfirmacoes.

Muito embora seus dizeres se refiram ao processo judicial em
que, em razao do trinsito em julgado se forma a coisa julgada material,
entendemos que o raciocinio em tudo se aplica ao processo administrativo,
pelo entendimento que manifestamos quanto a existéncia da coisa julgada

administrativa, em razao do valor seguranca juridica.

E é nesse sentido que TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR
aponta o mecanismo de imunizacdo como uma forma de garantir a
desconfirmagdo da relagdo de autoridade que no nosso caso se manifestard na
norma individual e concreta que extinguir o crédito tributdrio (a decisdo

.. . . . ~ . . . 24
administrativa). Essa imunizacdo garante a validade da norma imunizada.**

5 Coisa Julgada...pag. 102

6 CLARICE VON OERTZEN DE ARAUJO afirma que as técnicas de imunizacdo
constituem funcoes metalingiiisticas do sistema do direito positivo, uma vez que, ndo estando
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2

E a imunizacdo uma garantia de que uma norma ndo serd
objeto de novas reacdes, de novas criticas. E isso se dd de duas maneiras

distintas: disciplinando o seu modo de edi¢do ou delimitando-lhe o relato.

Para o nosso objeto de andlise, interessa-nos essa segunda
forma de imuniza¢do em que o relato da norma fundamentante determina a
validade do cometimento da norma fundamentada que ndo poderd ser

desconfirmada.

Podemos traduzir essa afirmacao aplicando no nosso campo de
andlise de forma que seja possivel depreender que o principio da seguranca
juridica (norma fundamentante) determinard a validade do cometimento da
norma individual e concreta desconstitutiva do crédito tributario (norma

fundamentada), de forma que esta ficard imunizada contra desconfirmacdes.

Mas aponta com muita propriedade GUSTAVO VALVERDE
que esse mecanismo de imunizacdo ganha um relevo peculiar em relagcdo a
norma da coisa julgada e que no nosso caso se aplica a norma da “coisa
julgada administrativa” na medida em que além da imunizacdo da relagdo de
cometimento da decisdo, cuja autoridade ndo poderd mais ser discutida,
ocorre uma simultdnea imunizagdo do seu relato, transformando em

monoldgica a estrutura dessa comunicacao.

Isso demonstra que ndo poderd a decisdo administrativa que

dissolver a relacdo juridica tributéria, ser novamente submetida ao crivo do

voltadas diretamente a regulamentagcdo das condutas intersubjetivas, estabelecem critérios
para a criagdo de novas normas no interior do sistema. in Semictica...pag. 25
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Poder Judicidrio, pois estard a mesma imunizada contra futuros

questionamentos, tudo em nome do principio da seguranca juridica.

Com isso, demonstramos que quaisquer outros argumentos que
se coloquem favordveis a possibilidade de agdes judiciais para anular a
decisdo administrativa que extinguiu o crédito tributdrio nos termos do artigo
156, inciso IX do CTN, certamente estardo embasados em critérios politicos,
econdmicos e até socioldgicos, mas jamais juridicos pois, como visto, todos
os principios que garantem a imutabilidade da decisdo administrativa sao

extraidos da Constitui¢ao Federal.

E é por isso que de forma enfitica PAULO DE BARROS
CARVALHO*" afirma que despicienda a cldusula que ndo mais possa ser
objeto de acao anulatoria, uma vez que a Fazenda Piblica ndo pode ir ao
Judicidrio para postular a anulacdo de ato que ela mesma praticou e,

reiteradamente, confirmou.

Concluimos, portanto, que os argumentos do mencionado
Parecer PGFN/CRJ n° 1.087/2004, aprovado pela Portaria PGFN n° 820/2004
e que conclui pela possibilidade de submissao das decisdes dos Conselhos de
Contribuintes e da Camara Superior de Recursos Fiscais a apreciagdo do

Judicidrio, se afasta completamente dos principios fundamentais, rompendo a

*7 Direito Tributdrio: F. undamentos...pag. 216



185

seguranga juridica que é uma das pilastras do Estado Democrdtico do

.. 248
Direito.

8 Ver Parecer exarado por LUCIA VALLE FIGUEIREDO 2 Ordem dos Advogados do Brasil —
Sec¢do de Sdo Paulo, datado de 08/12/04 e que estd disponivel no site desta institui¢do:
www.oabsp.org.br
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CONCLUSOES

Nao hd possibilidade de conhecimento da realidade sem que sua

proposicao esteja constituida em linguagem.

. O que se pde como objeto de cognicdo € uma linguagem do real e

ndo ele proprio.

. A linguagem ¢ estabelecida por convenc¢des que tornam possivel a

comunicacdo, sendo ela a responsdvel pela comunicacao humana.

. O processo comunicacional ocorre ao nivel do relato e do
cometimento, os quais determinam a relacdo de subordinacao ou de

coordenacdo entre os participantes da comunicagao.

. Toda comunicacdo pressupde um emissor, um receptor € um objeto.
Mas a relacdo cognitiva s6 ganha relevancia a partir de uma

manifestacdo lingiiistica.

Sistema deve ser entendido como um conjunto de elementos
relacionados entre si de acordo com sua prépria estrutura, sendo
esta a responsdavel pelo modo como os elementos devem se

relacionar.

. Qualquer conhecimento pressupde a linguagem, o que nos leva a

concluir que todos os sistemas sdo proposicionais.
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O Direito Positivo € o conjunto de normas juridicas que,
relacionadas entre si, prescrevem como devem ser oOs
comportamentos humanos em suas relagdes intersubjetivas e que se

submetem a Légica Dedntica.

A norma fundamental € que da unidade e a validade de seus

elementos, sendo, portanto, a sua estrutura.

A Ciéncia do Direito é o conjunto de proposi¢cdes que,
relacionadas entre si, descrevem o Direito Positivo, as quais se
sujeitam aos valores de verdade e falsidade préprios da Légica
Apofantica, ndo sendo admitidas contradicdes. A norma
fundamental € também quem fornece a estrutura de suas

proposi¢des por demarcar o seu campo especulativo.

As ciéncias naturais, aos descreverem seus fendmenos,
demonstram que os fatos se ligam por uma relacdo de causa e
efeito (principio da causalidade), enquanto que a ciéncia do
direito afirma que o elo de ligacdo entre o fato juridico e seus

efeitos € o principio da imputagao.

O legislador escolhe os fatos que uma vez ocorridos e colhidos
por normas juridicas, pela causalidade juridica, gerard como

efeito uma relacdo juridica intersubjetiva.

O Direito Positivo é um instrumento de controle que qualifica
determinadas condutas segundo padrdes de licitude/ilicitude e que

determinam a natureza dos comportamentos intersubjetivos.
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Para dar ensejo a comunicag¢do entre os produtores e o0s
destinatdrios dos padrdoes de comportamento necessita de um
sistema artificial de linguagem que permita que suas mensagens
sejam recebidas e compreendidas pelos destinatdrios a ponto de

causarem nestes uma reagﬁo.

15. As mensagens do direito positivo sdo as normas juridicas.

16.

17.

18.

19.

Para garantir a imperatividade de suas mensagens, o direito
positivo utiliza-se de uma fic¢cdo segundo a qual ninguém se
escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece (artigo 3° da
Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil). Isso confere homogeneidade

ao repertério dos participantes de uma comunicacao juridica.

Norma juridica ndo se confunde com textos do direito positivo.

A norma juridica somente serd alcancada a partir da interpretacao
dos textos, por meio do processo gerativo de sentido, Deverd o
intérprete percorrer trés planos: (i) o da literalidade textual; (ii) o
dos contetidos de significacdo dos enunciados prescritivos e (iii) o

das significacOes normativas.

Nao serd possivel o alcance do plano das significagcdes normativas
sem que haja o plano da expressdo, j4 que € o unico dotado de
objetividade que neste momento serd unico para qualquer sujeito

que dele se aproprie.
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A Lingiiistica, ciéncia que estuda os fendmenos de comunicacao
escrita e verbal, aponta para a necessidade de ser conhecido nao
sO o que se fala, mas os atos de fala, aqueles sendo os enunciados

e estes a enunciagao.

Os enunciados aproximam-se da concepc¢do atual de texto e para
ser alcancado o seu sentido nao ha como desprendé-lo da natureza
do discurso, dos atos de enunciacdo. Essa abordagem externa e

interna caracteriza a visao de conjunto do texto.

Dai é extraido o conceito de enunciado concreto: unidade de
comunicacdo dentro de uma situagdo e de um contexto

especificos, que dd um todo significativo ao enunciado.

Dentro dessa perspectiva, a conclusdo € de que os enunciados
prescritivos devem ser analisados como fruto de uma especifica
situacdo discursiva, o que permite que o processo de producao de

sentido ocorra juntamente com a andlise do contexto.

Analisando o Direito Positivo por uma perspectiva dinamica, a
conclusdo é a de que a incidéncia da norma juridica somente
ocorrerd se houver um intérprete que diante dos textos
normativos, percorra os trés planos do processo gerativo de
sentido e retorne ao plano S1, o qual j4 neste momento estard
acrescido das marcas do contexto. Isso é que permitiria o

movimento circular.
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O direito ndo se esgota no plano das normas, mas no plano da
aplicacdo que s6 se faz possivel em razdao de aplicacoes
anteriores inseridas em um novo contexto que é o que d4 o tom de

diversidade das normas.

O processo de producdo fica apenas projetado no documento
normativo, no qual estardo contidos os indices da ocorréncia do
processo de aplicacdo e nao ele proprio, que se exauriu no

instante em que ocorrcu.

Por isso a fonte material passou a ser vista como o processo de
producao do fato juridico (evento) e a fonte formal o veiculo

introdutor.

A fonte material estd para a enunciacdo assim como a fonte

formal estd para o enunciado.

Para que um fato social possa pertencer ao sistema juridico e
como tal ser considerado, é necessdrio que seja relatado segundo
as regras impostas pelo préprio sistema, o que exige especifica

forma de manifestacdo lingiiistica.

Manifestagdo lingiiistica deve ser entendida como o processo de
constru¢do de uma mensagem apta a tornar o fato social um fato

juridico.

O controle de producdo normativa (evento) se faz possivel a partir

da extracdo de suas marcas contidas em um documento normativo,
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cuja descri¢do apontard para o exercicio de uma atividade humana

que tornou o fato social um fato juridico.

Essa conclusdao confirma que o controle s6 serd possivel desde que
ndo seja dissociado o produto de seu processo. O fato, do evento.
Além disso, confirma a impossibilidade de dissociagdo entre

contedido e processo para que seja gerada a unidade de sentido.

Para que as normas juridicas alcancem seu objetivo — a regulacdo
das condutas — devem atrelar a determinadas hip6teses especificas
conseqiiéncias sob o manto da imperatividade. E o conteiddo do

dever-ser.

E o legislador o responsdvel pela escolha dos fatos sociais que,
uma vez ocorridos e vertidos em linguagem competente, gerarao

uma determinada conseqiiéncia pela causalidade juridica.

A emissdo e recep¢do de mensagens com conteiddo imperativo
pode ser melhor analisada se forem abandonadas as estruturas
gramaticais para que fiquem a mostra apenas as estruturas légicas,

que se faz possivel pelo processo de formalizacao.

Toda norma juridica terd estrutura implicacional, vinculando a
hipétese ao conseqiiente por um elo de implicagdo dedntica, um
functor neutro (dever-ser) em que D[h —R(Sa,Sp)]: “se ocorrer o

fato previsto na hipétese entdo deve ser a conseqiiéncia”.
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No conseqiente da norma hd um segundo “dever-ser”
intraproposicional, justamente aquele que constitui a relagdo
aproximando dois sujeitos e que se apresenta nos modais

permitido, proibido ou obrigatorio.

No antecedente das normas teremos sempre a descrigdo de um fato
licito ou ilicito do qual resultard no conseqiiente relacdes juridicas

intersubjetivas.

A classificacdo das normas juridicas em abstratas, concretas,
gerais e individuais utiliza como critério diferenciador o grau de
determinacdo dos contetudos de significacdo que se manifestam no

antecedente e no conseqiiente de sua estrutura légica.

Sera abstrata quando descrever eventos de possivel ocorréncia ou

concreta quando descrever fato ja ocorrido no tempo e no espaco.

Serd geral quando o conseqiiente normativo regular o
comportamento de uma classe de pessoas indeterminadas e
individual quando o regular o comportamento de pessoas

individualizadas.

Sdo quatro os tipos de normas possiveis: gerais e abstratas;
gerais e concretas; individuais e abstratas e individuais e

concretas.
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O processo de positivacdao € o ato capaz de interpretar a norma
geral e abstrata, fazendo incidir no caso particular pela edicao de

uma norma individual e concreta.

O processo de aplicacdo é o relato em linguagem competente de
todos os fatos que, ocorridos na vida real, coincidem com os
eventos previstos no antecedente das normas gerais, surgindo dai

as relacdes juridicas intersubjetivas.

. A incidéncia tributdria se da por forca de duas operagdes formais:

a subsunc¢do e a implicagao.

E linguagem do agente competente 0 meio apto para transportar a
norma do plano abstrato para o plano concreto, transformando o

fato social em fato juridico.

O fato juridico pode ter como efeito ndo s6é relacdes juridicas
intersubjetivas, mas também outras normas que regulam o seu

modo de producao.

O conceito de eficdcia e de validade pode ser extraido do processo

de aplicagdo do direito.

Havendo a coincidéncia entre o suporte fdctico e a hipdtese
normativa ocorrerd o fendmeno da eficadcia legal, cujo efeito sera
o fato juridico. Neste caso houve suporte factico suficiente para

configurar o fato como juridico.
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Num segundo momento processa-se a eficidcia juridica que
permite que do fato juridico suficiente decorra efeito juridico (a

constituicdo da relacdo juridica intranormativa).

Da conjuncido da eficdcia legal e da eficdcia juridica pode ser
extraido o conceito de validade: relacdo da norma com o sistema
em decorréncia de ter sido produzida por agente competente e

mediante fato juridico suficiente para sua producio.

Ser norma significa pertencer ao direito. Nao € uma qualidade,

mas uma relacgao.

Qualquer interpretacdo somente serd possivel a partir do dado
objetivo (plano S1), o que significa que no momento em que o
intérprete se deparar com o texto ndo terd como aferir se a norma

¢ vélida, ja que esta s6 € alcancada no Plano S3.

O conceito de validade pode ser extraido da relacdo entre o texto
e o Plano em que estard o intérprete no processo gerativo de

sentido.

Aliando o processo gerativo de sentido as relacdes das normas
com o que representam podemos analisar a normas sb o aspecto

sintdtico, semantico e pragmatico.

No plano sintdtico a validade estd relacionada tdo somente com a

publica¢do do texto normativo no veiculo oficial.
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A afericdo da validade nos demais planos somente serd possivel a

partir do momento em que se der o processo de aplicacgao.

No Plano S2 serd analisada a relacio dos textos com sua
significacdo. A validade nesse plano serd seméintica e pelo texto
serd possivel retirar as indicagdes de pessoa, espago e tempo bem
como a indicagdo da conduta prescrita. A validade estard

relacionada com os enunciados prescritivos.

59. Somente no Plano S3 é que serd alcancada a norma e neste plano é

60.

61.

que haverd a possibilidade de reacdo do sujeito que confrontard a
conduta prescrita com o seu contexto (contexto simbdlico-
indicial) e com outros que representem padrdoes de condutas,

adotados em situacdes pretéritas (contexto icoénico).

Neste plano a validade serd vista por um angulo pragmaético: se a
conduta for cumprida ocorrerd a eficdcia social; se a conduta for
descumprida, houve apenas a eficidcia do fato juridico, havendo
necessidade de reingresso no sistema agora com forga coercitiva;
se a conduta for uma reacdo (re-a¢do), havera a suspensiao dos
efeitos do fato juridico por um evento condicionante cujo efeito
serd o retorno para a primeira hipdtese ou a retirada da norma

juridica para impedir a irradiacdo de seus efeitos juridicos.

Relacao Juridica é efeito de constituicdo de fato juridico e estd

alojada no conseqiiente da norma individual e concreta.
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A relacdo juridica enlaca no minimo dois sujeitos em torno de um
objeto, impondo uma conduta prescrita como obrigatodria,

permitida ou proibida.

Em matéria tributdria dizemos que na relacdo juridica figurara
como sujeito ativo o Estado que terd o direito de exigir o
pagamento de um tributo do sujeito passivo, tendo esse, por sua

vez, a obrigacdo de cumprir essa prescri¢ao.

O Estado, juridicamente organizado, se apresenta e se manifesta
por meio de seus Poderes, cada qual com uma fun¢ao especifica:

executiva, legislativa e jurisdicional.

A doutrina, para a classificacdo das funcdes estatais, ora parte de
critérios subjetivos ora objetivos, porém converge para um ponto
comum: os trés Poderes ndo possuem exclusividade para o

exercicio das fun¢des, mas apenas uma preponderancia.

Fun¢do encontra seu ponto fundamental no dever do Estado de
atendimento aos interesses puiblicos e para que as atividades ndo
sejam exercidas de forma desordenada, hd necessidade de uma

fragmentacdo em seu interior.

Do exercicio dessas atividades resultard a producdao de normas

juridicas em sentido lato.
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Terd capacidade para a producdo de normas aquele sujeito que
possuir aptiddo lingiifstica em uma dimensao prescritiva, voltada

para a regulacdo do comportamento humano.

Essa manifestacdo lingiiistica serd obrigatdria se estivermos
diante de uma func¢do executiva e de uma func¢do jurisdicional
das quais resultardo comandos, ora constituindo relacdes
juridicas, ora modificando-as ora extinguindo-as, mas sempre

por meio dessas manifestacdes.

A prescri¢cdo dessa conduta modalizada pelo functor obrigatorio
(dever) advém do CTN, em seu artigo 142, pardgrafo unico, que
determina que a atividade administrativa de langcamento é
vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade

funcional.

Da mesma forma a funcdo jurisdicional, desde que provocada,
serd obrigatoriamente exercida, nos termos da prescricdo contida

no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal.

O lancamento tributério € fruto do exercicio da fun¢do executiva
da Administracdao Publica, mas ao proprio Poder Executivo foi
conferida a func¢do jurisdicional que, ao contrdario de ser
cometida apenas ao Poder Judicidrio, € exclusiva do Estado,
podendo ser exercida no ambito de qualquer um dos trés
poderes, desde que se manifeste um especifico conflito de
interesses quando da aplicacdo do direito (atividade tipica da

administracao).
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O que se busca com o exercicio da funcdo jurisdicional, € a
estabilidade das relacdes que € extraida do Principio da

Seguranca Juridica.

Embora o instituto da coisa julgada esteja afeto as decisdes
proferidas pelo Poder Judicidrio, cujo objetivo ¢é a
implementacdo da seguranca juridica, enxergamos a mesma
poténcia nas decisOes administrativas contra as quais nao haja
mais possibilidade de interposicdo de recursos aos Orgaos

superiores.

Os oOrgdos manifestam o agir das pessoas juridicas de direito

publico.

As atividades administrativas sdo praticadas de forma vinculada.
Porém hd uma certa discricionariedade na medida em que a
aplicacdo pressupde a interpretacdo e nesse momento é que hd a
manifestacdo de vontade do 6rgdo. Essa discricionariedade é
que permite que os atos administrativos sejam submetidos a

controle

Em matéria tributdria sdo os 6rgaos do Poder Executivo os que
detém competéncia para a producdo de normas individuais e

concretas denominadas lan¢gamento.

O lancamento € uma norma individual e concreta que descreve a
ocorréncia de um fato juridico e que prescreve uma obrigacdo de

pagamento de um tributo por um sujeito ao Estado.
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Sendo norma e, portanto, a mensagem do direito positivo, terd que

ser encaminhada de um emissor a um receptor.

O Estado é quem terd aptiddo lingiiistica para figurar na posicdo
de emissor quando se tratar dessa especifica espécie de
mensagem, que lhe foi conferida pelo préprio Direito Positivo,

conforme artigos 142 e 149 do CTN.

Por sua vez, o destinatdrio serd aquele que figurard na posicdo de
sujeito passivo da relacdo juridica tributaria e que terd o dever de

pagar o tributo ao Estado.

A mensagem inicial contida no Mandado de Procedimento Fiscal
(MPF-F) serd o critério que definird todos os elementos da
comunicacio, sendo inclusive o que permitird o controle quanto a

regularidade da mensagem normativa.

O emissor terd que ser a Secretaria da Receita Federal por um de
seus 6rgdos — no caso de tributos e contribui¢des sociais serd a

Delegacia da Receita Federal, representada pelo AFRF;

O receptor serd o denominado ‘“sujeito passivo” constante no
MPF-F. S6 ele é que poderd ser o sujeito passivo da relacdo

juridica tributéria;

O cddigo serd a reunidao das normas gerais e abstratas de cuja
hipotese serdo retirados os eventos que uma vez provados

ocorridos dardo ensejo a constituicao do fato juridico e da relacdo
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juridica tributdria e das normas de producdo normativa que

delimitarao a atividade administrativa;

O canal — serd o suporte fisico do lancamento — o denominado
Auto de Infragdo e o contexto - nesse momento serd a relacdo de
subordinacdo do “sujeito passivo” em relacdo a administragdo e
que definird o tipo de relacdo entre o contribuinte e o Fisco e

conseqiientemente o0 modo do discurso.

O processo de codificagio da mensagem serd a descricdo dos
suportes facticos que se tornaram juridicos pela aplicacdo e que é
a chamada linguagem da facticidade juridica que pela causalidade

normativa, gera a relacio juridica intersubjetiva.

Essa codificagdo se manifestard em um suporte fisico (o
documento denominado auto de infracdo) por meio de sinais (a
escrita), no qual estardo contidos enunciados que materializam a

norma geral e concreta.

Em se tratando de lancamento de oficio, o canal € o préprio

suporte fisico.

Neste momento € que estard constituido o tempo do fato e a partir
dai a mensagem ndo poderd mais ser modificada a ndo ser por

outra mensagem que ndo essa original.

O receptor da mensagem, se deparard com o suporte fisico e, em

razdo do contexto em que ja estava inserido, sabe que deve
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proceder a decodificacdo que se iniciard a partir do plano S1 do

processo gerativo de sentido, a partir do plano da literalidade.

No plano S2 verificard se de fato houve a subsunc¢io e se poderia

ter havido a sua aplicacao.

No Plano S3 reconhecera a norma individual e concreta e,
confrontando com o contexto icénico decidird se a reacdo serd o
cumprimento da ordem ou a suspensdao de seus efeitos pela
Impugnacdo Administrativa que serd a responsdvel por um novo

processo comunicacional.

E na relacio de cometimento que se define o tipo de relacio entre
orador e ouvinte e que determina que a informacdo deverd ser
entendida como uma ordem. Os discursos em geral, ndo sé o
normativo, sdo classificados em razdo do modo como o ouvinte se

posiciona na acao discursiva.

O modo monologico é aquele em que ao ouvinte ndo é conferida
qualquer habilidade para uma intervencdo na construcao da
mensagem, tendo que aceitar a relacdo autoridade/sujeito como
um certum por nao revestir-se de cardter duvidoso, porém sem

retirar-lhe a caracteristica de ser um discurso racional.

Mais do que o cumprimento das normas, o que se espera é que

haja uma confirmacgdo dessa relacao de autoridade/sujeito.
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Isso é o que basta para que se manifeste o tipo de relacdo
autoridade/sujeito, independentemente de a conduta prescrita ser

obedecida.

A possibilidade de rejeicdo da mensagem, ndo significa a
desconsideracdo da relacido de autoridade, pois para seja possivel

rejeitd-la hd que se supor o seu reconhecimento.

O que inviabiliza a flexibilidade e impde a rigidez desse modo de
discurso € a impossibilidade de alguém se escusar do comando de

uma norma alegando ignorancia.

100. A relagdo que se apresenta ao nivel do cometimento € a que, na

estrutura logica da norma individual e concreta, corresponde a

proposi¢do conseqiiente que denota a relacdo juridica tributdria.

101. A constru¢do da mensagem desconstitutiva do crédito tributdrio

tem suporte fatico a relacdo juridica tributaria.

102. A impugnac¢do administrativa delimitard o contexto dessa nova

situacdo comunicacional que serd inaugurada pelo contribuinte,
ficando este na condi¢cdo de orador ndo em relacdo a um s6
sujeito, mas agora diante de um terceiro, cuja funcdo serd a de
compor um conflito de interesses com o envio de uma mensagem

final.

103. Nesta espécie de comunicag¢do, os participantes concorrerao para

a construcdo da mensagem final com varias mensagens que serdo



104.

106.

107.

108.

109.

203

enviadas a um e a outro sob a coordenacido do 6rgao responsavel

pelo julgamento.

Essa mensagem inicial do orador ndo sé aponta o contexto,
indicando que poderd ser mantida ou extinta a relacdo juridica
tributdria, mas também limita o conteddo da futura mensagem na
medida em que ndo poderd o tribunal administrativo extravasar os

limites do pedido da impugnacao.

O contexto definird o tipo de relacdo entre o orador o ouvinte
que se apresentard como uma relacdo de coordenacgdo, pois
ambos estardo em relacdo ao Conselho de Contribuintes,

concorrendo com argumentos persuasivos.

No discurso no modo dialégico, o ouvinte, ao contrdario do
monolégico, se coloca em uma posi¢cdo ativa, sendo-lhe
conferida habilidade lingiiistica para questionar o que foi dito

pelo orador.

Seu objeto passa a ser um dubium, ao nivel do relato que denota
uma questdo conflitiva e que, portanto, exige uma decisdo que
seja capaz de encerrar a discussdo e impedir que ela seja objeto

de uma nova discussao.

Pela estrutura formal da norma juridica, o dubium estaria
localizado na proposic¢do antecedente que tem a relacdo juridica

tributdria como um suporte factico.
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110. Muito embora nesse estidgio a situacdo comunicativa se apresente
no modo dialdgico, a decisdo que serd proferida no processo
administrativo nao retira o seu carater normativo, conferindo-lhe

a caracteristica monologica do discurso.

111. As regras de imuniza¢do se apresentam como um mecanismo que
garantem a impossibilidade de desconfirmag¢do da relagdo de
autoridade/sujeito ao nivel do comentimento da norma do
processo administrativo e, excepcionalmente, do seu relato,
transformando em monoldgica a estrutura dessa comunicagdo e
impedindo que as decisdes que extinguem o crédito tributdrio

sejam submetidas ao crivo do Poder Judicidrio.
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Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC
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Baixar livros de Psicologia
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