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“Porque as premissas decisorias se remetem a decisdes tomadas
dentro do proprio sistema, elas sdo automaticamente validas apenas
dentro do mesmo sistema. Pode muito bem haver premissas similares
(como programas de producgéo ou outras hierarquias) no ambiente,
também; mas, da perspectiva do sistema, isso s6 pode ser visto como
possibilidade, como um acaso nédo vinculante.”

(LUHMANN, 2018a, p. 182, tradugdo nossa)®.

! Because decision premises go back to decisions made in the same system, they are automatically valid only
within this system. There may well be similar premises (such as similar production programs or other
hierarchies) in the environment, too; but from the perspective of the system, this can be seen only as an
opportunity, as a non-binding accident.



RESUMO

A presente dissertacdo realizou um estudo sobre a possivel contradi¢do entre a exigéncia de
seguranca juridica, que € inerente ao funcionamento do sistema juridico, e a introducdo do
pragmatismo/consequencialismo, realizada por intermédio da Lei n® 13.655/2018, em meio a
expansdo do movimento da analise econdmica do direito como método de invocagdo de
razdes ndo juridicas, referentes a consequéncias praticas, na condi¢do de critérios de decisdo
para a aplicacdo do direito em geral e do direito tributario em particular. A hipdtese do
trabalho foi a de que a contradigdo seria inevitdvel em razdo da autonomia operacional do
direito. O objetivo do presente trabalho foi o de contribuir para que o sistema tributério
nacional ndo se convertesse em meio de inseguranca, mas, sim, que Seja um repositorio
estdvel de seguranca em relacdo as expectativas de comportamento, especificamente no
ambito da relacdo juridico-tributaria, para toda a sociedade. A metodologia adotada,
essencialmente juridico-dogmatica, consistiu na andlise tedrico-metodoldgica da literatura
pertinente e do direito positivo brasileiro, a fim de obter subsidios conceituais para, em
seguida, por meio de um raciocinio hipotético-dedutivo, refletir a respeito do problema em
questdo. Analisou-se a validade de tal mudanca legislativa, cotejando os seus fundamentos
pragmatistas/consequencialistas com um sistema tributério nacional — erguido a luz da teoria
dos sistemas sociais autopoiéticos e da teoria normativista —, mais especificamente com a
estrutura hipotético-condicional da regra-matriz de incidéncia tributaria enquanto
manifestagdo da racionalidade especificamente juridica do “dever-ser” (“se P, entdo Q”),
essencial para concretizar o codigo binario “direito/ndo direito”, de modo que essa estrutura
consiste em um limite inexoravel a todo e qualquer método de aplicagdo do sistema juridico
tributario. O resultado da pesquisa confirmou a hipdtese do trabalho e revelou a
impossibilidade de, ante a existéncia de limites funcionais e estruturais que caracterizam a
existéncia do sistema juridico na sociedade brasileira moderna, atribuir a analise econémica
do direito a responsabilidade pela aplicacdo do direito tributario para concretizar a obrigacao
tributaria em funcdo ndo s6 do direito positivo valido, mas, especialmente, de suas

consequéncias praticas.

Palavras-chave: Teoria dos sistemas sociais autopoiéticos. Analise econdmica do direito.

Regra-matriz de incidéncia tributaria. Consequencialismo. Seguranga juridica.



ABSTRACT

This dissertation investigated a possible contradiction between the requirement of legal
certainty, which is inherent to the functioning of the legal system, and the introduction of
pragmatism/consequentialism, carried out by the enactment of Law No. 13.655/2018, amidst
the expansion of the Economic Analysis of Law as a method of invoking non-legal reasons,
regarding practical consequences, as a decision criteria for the application of Law in general
and Tax Law in particular. The working hypothesis was that a contradiction would be
inevitable due to Law’s operational autonomy. This work aimed to contribute to the National
Tax System so that it does not become a means of uncertainty, but rather a stable repository of
certainty in relation to behavioural expectations, specifically within the legal tax relationship,
for all society. The adopted methodology, essentially legal-dogmatic, consisted in the
theoretical-methodological analysis of the pertinent literature and of Brazilian Tax Law, in
order to obtain conceptual subsidies to, later, through a hypothetical-deductive reasoning,
reflect about the aforementioned question. The validity of such legal modification was
analysed by juxtaposing its pragmatist/consequentialist foundations with the national tax
system — as construed in the light of the theory of autopoietic social systems and the
normative theory — more specifically the hypothetical-conditional structure of the matrix-rule
of tax incidence which manifests the specifically legal rationality of the ‘ought-to-be' (‘if P,
then Q’), essential to substantiate the binary nature of law’s code-value ‘legal/illegal’,
entailing an unbending limit to any method of applying the Tax Law system. The result of this
research has confirmed its hypothesis and, thus, revealed that it is not possible, given the
presence of functional and structural boundaries that characterize the very existence of the
legal system in modern Brazilian society, to attribute to the Economic Analysis of Law the
responsibility for the application of Tax Law so as to implement tax obligations according not

only to the valid system of positive legal norms, but, especially, to its practical consequences.

Keywords: Theory of autopoietic social systems. Economic analysis of Law. Matrix-rule of

tax incidence. Consequentialism. Legal certainty.
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1 INTRODUCAO

“As consideragdes expendidas [...] obrigam a aceitar a afirmacdo de que tudo o que
existe sob o epiteto de teoria do direito foi produzido acompanhado de
autodescrices do sistema juridico.”

(LUHMANN, 2004, p. 60, traducdo nossa)?.

Estudar o tributo é sempre relevante para a vida em sociedade, porquanto se trata de
realidades, em alguma medida, univitelinas. E o que depreende da notéria assertiva de
Aliomar Baleeiro de que o tributo ¢é “vetusta e fiel sombra do poder politico ha mais de 20
séculos.” (BALEEIRO, 2010, p. 1), de modo que o estudar ¢ “estudar a historia da
Humanidade” (MACHADO, 2015, p. 108).

Diante dessa realidade sociojuridica, o presente trabalho analisa, segundo seus
referenciais tedricos, a forma segundo a qual o sistema tributario nacional se impde como
realidade autbnoma aqueles que o aplicam, independentemente da metodologia que se escolha
para tanto. Fa-lo, a fim de contribuir para uma aplicacdo que, obsequiosa a racionalidade do
direito, concretize maximamente a seguranca juridica respeitante a relacao juridico-tributaria
gue consiste no &mago do direito tributario.

Essa relacdo se apresenta em meio a notdria necessidade que os cidaddos e o Estado
tém de planejar, com seguranca, o0 exercicio das suas atividades, especialmente sob a
perspectiva do impacto tributario, dado que repercute intensa e naturalmente tanto sobre os
direitos fundamentais de liberdade e de propriedade, quanto sobre o programa social instituido
e que ha de ser alcancado sob o paradigma do Estado Democratico de Direito brasileiro, cuja
Constituicao indica o ideal de uma “sociedade fraterna” e o seu artigo 3° elenca, como 0
primeiro de seus objetivos fundamentais, a instituicdo de uma verdadeira sociedade “livre,
justa e solidaria” (GODOI, 2005, p. 142).

Ademais, é cedico que o Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal
(STF), ocupa um papel de protagonismo no arcabouco institucional brasileiro, especialmente
no tocante a afirmacdo e a concretizacdo dos referidos direitos fundamentais e programa
social do Estado ou, 0 que é 0 mesmo, o direito.

No tocante ao direito tributario, sdo recorrentes as decisdes cuja fundamentacéo,
baseada em argumentos economicistas, é construida, parcial ou completamente, a partir de

uma andlise consequencialista dos seus efeitos praticos, como os relativos a queda na

2 The considerations above set out necessitate the statement that everything, which is available using the title of
legal theory, has been produced in conjunction with self-descriptions of the legal system.
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arrecadacdo ou a bancarrota do erario, os quais podem ser classificados como consequéncias
ndo juridicas ou extrajuridicas (PISCITELLI, 2011, p. 1).

A relevancia e a atualidade do presente trabalho aumentam com a promulgacéo da Lei
n°® 13.655, em 25 de abril de 2018. Esta lei, denominada de “lei da seguranca juridica”, foi
responsavel por alterar o Decreto-Lei n® 4.657/1942 (“Lei de introdug@o as normas do direito
brasileiro”) e introduzir, de forma expressa no direito brasileiro, um racional pragmatista
(consequencialista) a reboque da exigéncia de que os julgadores considerem as consequéncias
praticas de suas decisdes.

Com isso, irrompe-se a deixa para sustentar a tese de que o direito brasileiro teria
incorporado, definitivamente, a Andlise Econémica do Direito (AED) como método de
aplicacdo adequado as novas exigéncias decisorias colocadas pela Lei n® 13.655/2018, pois
busca mensurar e prever as consequéncias da aplicacao do direito. Assim, a AED cresce, no
Brasil, com a ajuda “de uma certa “positivofobia”” (ARAUJO, 2016, p. 47).

Na pratica, adotar a AED como método de aplicacdo do direito tributario equivale a
recorrer a teoria econdmica em busca de um aparato conceitual para concretizar a realidade
juridica, visando a obtencdo de resultados praticos mais eficientes a partir da andlise
econdmica do direito e de suas instituicdes em funcdo dos efeitos que eles produzem, de fato e
em tese, na vida em sociedade.

Por corroborar o apelo a AED, ndo é possivel ignorar a critica que existe em relacdo
ao fato de que o estudo do direito tributario se restringe ao estudo das normas juridicas,
empobrecendo-se. Exemplificativamente, André Folloni e Camila Simm explicitam a referida

critica:

Em razdo das condigBes iniciais adversas quando do surgimento do Direito
Tributério no Brasil, a doutrina tributarista concentrou-se em tentar realizar estudos
descritivos do ordenamento juridico tributario, fundada na teoria da norma tributaria
que ja se desenvolvia na Europa. Trata-se de uma analise reducionista, voltada para
0 que ja esta feito (positivado), e fortemente preocupada com 0s aspectos semantico
e sintatico das normas. A preocupacdo central do estudo concentrava-se nas normas
de instituicdo, fiscalizacdo e arrecadacéo dos tributos.

[]

Mais além, o estudo restrito a norma tributéria ignora a perspectiva de que o sistema
juridico influencia seu entorno, ao mesmo tempo em que é influenciado pelo meio
em que se insere. As implicacBes sociais, econdmicas e ambientais que as normas
tributarias exercem no meio (outputs), as manifestacdes que o meio imprime ao
direito tributério (inputs), bem como as significacbes que decorrem dessas
interacBes ndo sdo captadas pelos estudos. Disso decorre que a doutrina concentrada
na analise da norma posta deixa de lado a prdpria realidade empirica sobre a qual se
deveria debrugar. (FOLLONI; SIMM, 20186, p. 55, 58).
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Todavia, a critica acima ndo se sustenta contra o normativo, especialmente quando ele
é trabalhado a luz da teoria geral dos sistemas sociais autopoiéticos. A proposito, o presente
trabalho toma o normativismo kelseniano e a teoria sistémica luhmanniana como Sseus
referenciais tedricos para averiguar a viabilidade da tese pragmatico-consequencialista de que
as questdes juridico-tributéarias encontrariam melhores respostas por meio de outros métodos e
consideracdes externos ao universo juridico, como a AED (SILVEIRA, 2009, p. 47-48).

A intencdo é que, retornando as premissas do conhecimento juridico — 0s conceitos e
as categorias formais e dogmaticas, mais especificamente a estrutura da norma juridica
tributaria —, alcangar-se-4 uma conclusdo mais robusta acerca da validade das premissas sobre
as quais se ergue o direito tributario e os limites que propostas de aplicacdo, como a AED,
encontram e ndo podem pretender muda-las sem subverter o que supostamente pretendem
aplicar. Quer dizer, caso estas discrepem daquelas, estar-se-4 diante de uma construgédo
doutrindria comprometida e imprestavel aos objetivos a que se propde promover e que
justificariam a sua prépria aplicabilidade.

Se a interface entre a AED e o direito, em sua origem, limitava-se a questfes
concorrenciais, de regulacdo mercadoldgica e de apuracdo de danos monetarios, atualmente
ela procura estender-se aos demais campos do universo juridico (MATHIS, 2009, p. 1), a
despeito das diferencas que existem entre os campos do direito e a forma como estes podem
se relacionar com a AED (RASKOLNIKOV, 2013, p. 530), indo desde o direito contratual até
o direito tributario.

E nesse contexto que exsurge a proposta de utilizacdo do pragmatismo juridico,
originario da cultura juridica norte-americana e cujo principal expoente é Richard Allen
Posner (BILHIM, 2016, p. 29), para justificar e orientar a aplicacdo da AED como método de
justificacdo das decisdes judiciais em funcdo de suas consequéncias praticas, como quer a
“nova” Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Antes mesmo da
promulgacdo da Lei n° 13.655/2018, ja era possivel identificar em decisdes judiciais, até
mesmo do STF3, em matéria tributaria um viés pragmatista ou consequencialista, em regra

apenas implicito.

3 Nesse sentido, cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Verticalizacdo, clausula de barreira e pluralismo
politico: uma critica consequencialista & decisdo do STF na ADIN 3685. Interesse publico, Porto Alegre, v. 37,
2006, p. 87; CARVALHO, Lucas Borges de. Integridade, pragmatismo e decisdo judicial: um debate entre
Hércules e Jobim. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, n. 64, p. 207-208, jul./set.
2008; PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e consequéncia no Brasil: em busca de
um discurso sobre o método. Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte, v. 262, jan./abr. 2013.
PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direito tributario. Sdo Paulo:
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A presenca da AED na teoria do direito €, hoje, inegavel. Thiago Araljo reconhece
que a dogmatica juridica brasileira a absorveu, mas o fez de tal modo que, segundo ele, ndo
existe ainda “uma preocupacao com a epistemologia da AED praticada no Brasil” (2016, p.
7).

Demais disso, no ambito da aplicagéo pelos tribunais, o referido autor (2016, p. 18)
percebe que ndo ocorre “uma adesdo explicita aos postulados da AED, que, quando
invocados, constituem aspectos paralelos e ndo-determinantes a decisdo”. Nota-se, aqui, uma
tendéncia a minimizar a influéncia que a AED exerce na pratica. Afinal, se se reconhece que
ela participa da decisdo judicial, por uma questdo de logica, deve-se admitir que ela €, sim,
determinante, ainda que nao seja o Unico presente e, por isso, merece analise cuidadosa.

Apenas a titulo de exemplo do cenario propicio ao pragmatismo e a AED no mundo
juridico, confira-se 0 seguinte excerto do voto condutor da decisdo do STF, com repercussao
geral reconhecida, proferida no Recurso Extraordinario n® 651.703/PR acerca da incidéncia de
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN) sobre a atividade das operadoras de

planos de salde:

Nos dias atuais, ao contrdrio, a utilizacdo do critério econdmico como decorréncia
do aspecto teleoldgico ndo deriva de uma preocupacgdo arrecadatoria, mas de uma
apreciacdo axioldgica baseada nos Valores da Igualdade e da Solidariedade, dos
quais derivam os Principios da lgualdade, Capacidade Contributiva e Solidariedade.
Deve-se reconhecer a interacao entre o Direito e a Economia, em substituicdo ao
formalismo juridico. A interpretacdo € simultaneamente juridico-econémica, ainda
que, para a formacao dos conceitos tributarios passem pelo filtro juridico. (BRASIL,
2017, grifo nosso).

O pragmatismo juridico, que sempre orientard o raciocinio consequencialista de uma
abordagem envolvendo a interpretagdo “juridico-econémica” da AED (ARAUIJO, 2016, p.
132-133), pretende que as decisdes aplicadoras do direito, confirmando ou rechacando os
efeitos decorrentes da incidéncia da norma juridica aplicavel, sejam tomadas em funcdo das

consequéncias que tais efeitos possam ocasionar no mundo do ser. Afinal, trata-se de uma

estratégia de aplicacdo do direito consoante argumentos consequencialistas, ou seja:

[...] consiste na consideracdo das influéncias e das projecGes da deciséo judicial boas
ou mas no mundo fatico. Efeitos econdmicos, sociais e culturais prejudiciais ou
favoraveis a sociedade devem ser evitados ou potencializados pelo aplicador da
norma em certas circunstancias. Depende, portanto, da permanente tensdo entre
valores e principios de um lado e, facticidade, do outro. E fruto da jurisprudéncia
dos principios. (TORRES, 2010, p. 20, grifo nosso).

O tema da tomada de decisdes se confunde com o da aplicagdo do direito e, por

conseguinte, relaciona-se diretamente com o da argumentacdo. Cumpre ressaltar que, no
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presente trabalho, o termo argumentacdo serd sempre entendido como o produto do raciocinio
humano que visa a fundamentar a deciséo que aplica o direito tributério.

A decisao, engquanto padrdo normativo de conduta, deve ser racionalmente justificada
dentro da moldura da ordem juridica valida (ALEXY, 2007, p. 40). Eis que se faz prementer o
estudo da argumentacdo logico-dedutiva, inerente ao sistema juridico, enquanto momento
importante e necessario do processo de justificacdo das decisbes, especialmente judiciais, no
Estado de Direito (MACCORMICK, 1978, p. 15; 2005).

Decerto, 0s juizes — e os aplicadores do direito em geral — devem reconduzir a deciséo
tomada ao direito positivo valido, apresentando os argumentos que levaram em conta para
justifica-la e demonstrando, em termos normativos, o seu fundamento objetivo de validade, de
modo que a consecucdo do seu papel de instrumento de estabilizacdo de expectativas e de
pacificacdo social seja garantida.

O momento da argumentacdo adquire ainda mais relevancia enquanto operacdo do
sistema juridico, uma vez que “o direito adquire sua realidade ndo por alguma idealidade
estdvel, mas exclusivamente pelas operacGes, que produzem e reproduzem o sentido
especifico do direito” (LUHMANN, 2016, p. 56). Com efeito, ndo se trata de tema hermético
e estéril, porquanto a aplicacdo do direito, que estd em constante interacdo com 0s demais
sistemas sociais, € um processo complicado e complexo para dar conta da prépria
complexidade da vida na sociedade moderna que pretende estabilizar.

O direito tributario, especialmente na hipercomplexa sociedade brasileira, precisa
servir como um instrumento extremamente eficaz no tocante a garantia de seguranca juridica
que as relacdes interpessoais exigem, na medida em que a seguranca é imprescindivel para a
afirmacdo ordenada e estavel de expectativas de comportamento para a continuidade da vida
em sociedade.

Portanto, especialmente ap6s a alteracdo legislativa promovida pela Lei n°
13.655/2018, impde-se que se proceda com cautela no que diz respeito a imiscuicdo do
econdmico no juridico, por meio de propostas pragmatista como a da AED, sob pena de
subversdo da racionalidade especifica do direito, sacrificando-se a legalidade (e a ética
deontoldgica) em prol de uma racionalidade econdmica (e da ética consequencialista) a
margem do sistema juridico.

No que concerne & influéncia da teoria da AED sobre a interpretacéo juridica, alegam
Misabel de Abreu Machado Derzi e Thomas da Rosa de Bustamante (2013, p. 332) que o0 seu

problema “ndo estd em uma suposta arbitrariedade, pois ela contém um critério objetivo para
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a interpretacdo do direito, mas na justificacdo desse proprio critério”, que deve encontrar-Se
fundado na realidade juridica, e ndo fora dela, como o presente trabalho pretende demonstrar.

Isso porque a decisdo judicial tem como consequéncia légica e juridica ndo apenas a
constituicdo de uma relacdo juridica inter partes, mas, outrossim, a criacdo de um padrdo
normativo de conduta cuja observancia passa a se impor erga omnes.

Em um sentido estritamente juridico, o direito tributério, enquanto direito positivo, € o
sistema de normas juridicas validas, cujos contetdos ordenam a tributacdo, seja do ponto de
vista do cidad&o (sujeito passivo), seja do ponto de vista do Estado (sujeito ativo). A ciéncia
do direito, por sua vez, ocupa-se com a descri¢do desse sistema normativo, a fim de melhor
conhecé-lo, interpreta-lo e aplica-lo (TORRES, 2014, p. 49).

Portanto, analisar se a realidade juridica — estrutural e funcional — do direito tributario,
que gira em torno da relacdo juridico-tributaria, permite que as consequéncias econémicas
influenciem a sua interpretacdo e a sua aplicacdo é de suma importancia, porque, em Gltima
instancia, indicaré se é possivel a interferéncia da economia no campo do juridico e, se sim,
em que medida a sua utilizacdo traria resultados satisfatorios para a realizacdo do direito e a
conseguinte concretizacdo do Estado Democratico de Direito, o que importa, por exemplo,
para a consecucdo dos objetivos fundamentais da Republica brasileira (artigo 3° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) / 1988).

Essa verificacdo pressupde que a aplicacdo de uma analise econdmica do direito
tributario, para que seja legitima, atenda, necessariamente, a todas as condi¢cdes fundamentais
do conhecimento juridico, a saber, os limites inerentes a propria existéncia do sistema juridico
qua sistema juridico (a luz da teoria dos sistemas luhmanniana). Isso se deve ao fato de que os
sistemas juridico e econdbmico, embora se relacionem constante e intensamente na sociedade,
ndo se confundem um com o outro, cada um possuindo sua propria racionalidade.

Sempre em busca de maximizar a coeréncia e a consisténcia sisttmicas entre a
CRFB/1988 e o sistema tributario, faz-se mister a analise das limitacdes ao poder estatal de
tributar e da posicdo funcional que ocupam na ordem juridica em relacdo aos objetivos
fundamentais da sociedade, a fim de definir o modo operacional da Constitui¢do e, assim,
contribuir para o desenvolvimento da interpretacéo juridica.

A interpretacdo e a aplicacdo do direito tributario, a fim de garantir a seguranca
juridica, deve ser conduzida de forma autdbnoma e independente ante o sistema econdémico, na
medida em que o sistema juridico tem por objeto as normas juridicas € ndo os institutos ou

resultados econémicos.



29

Por isso, tem razdo Marciano Seabra de Godoi quando afirma que “o ser devido ou
ndo determinado tributo depende do que dispde a legislacdo, que deve ser corretamente
interpretada” (2017, p. 3), sendo esse um dos objetivos especificos do presente trabalho:
demonstrar que existem limites intransponiveis e, portanto, critérios dogmaticos a toda e
qualquer metodologia que se pretenda juridica, isto €, que se proponha a interpretar e a aplicar
a legislacdo tributaria no direito brasileiro, cuja concretizacdo é deveras relevante para a
sociedade como um todo, porque afeta diretamente os direitos fundamentais dos cidadaos, e
também para o Estado, cujas atividades dependem da receita advindas da arrecadagédo
tributaria para integrar o orcamento publico.

Submetidos tdo somente as normas que lhe sdo impostas, os cidaddos possuem a
legitima expectativa de que a Administracdo Publica e o Poder Judiciario atuardo para garantir
o livre exercicio da sua liberdade e da sua propriedade, com fundamento e limitacdo no
ordenamento juridico posto. Assim, ainda que a pretexto de buscar a concretizacdo dos
objetivos fundamentais da CRFB/1988, os 6rgdos responsaveis pela aplicacdo das normas
tributarias ndo podem criar ou importar requisitos nestas ndo previstos, nem ultrapassar as
suas hipoteses de incidéncia, a fim de tributar situacdes de fato antes ndo atingidas por ela.

No ambito do direito tributario, a utilizacdo de argumentos consequencialistas é uma
questdo muito delicada, uma vez que o fato juridico da tributacdo estd diretamente atrelado
aos setores econémicos e financeiros da sociedade e, portanto, aos fatos sociais e econémicos
e financeiros.

A tributacdo é a atividade estatal respeitante a obtencdo de recursos financeiros
necessarios para o custeio das demais atividades estatais. E 0 meio de participacdo do Estado
no sucesso econdmico do setor privado. Esse relacionamento tende a prejudicar a unidade de

método que o sistema juridico exige, corroendo as bases do sistema juridico:

Com a Constituicdo garantista do Estado Democratico de Direito e suas distintas
constituicBes materiais, como a Constituicdo Econémica e da Constituicdo Social,
ampliaram-se as competéncias dos gastos publicos e respectivos controles, a
reclamar especializacfes crescentes. Nesta amplitude, viu-se ruir o ténue edificio da
sua unidade de método, pelas fundagdes assentadas entre finangas, economia e
juridicidade, sobremodo cambiantes conforme as mudancas sociais, econémicas e
politicas. (TORRES, 2014, p. 35).

Assim, diante da estreita relacdo entre os fatos econémicos e os fatos juridicos
tributérios e a sua implicagdo sobre a unidade metodoldgica que o direito exige, tem-se mais

premente a necessidade de esclarecer os limites da aplicacdo da norma tributaria, de modo que

se reforce a autonomia do direito e ndo a enfraquega.
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E da propria natureza dos fatos que estes se prestem a servir como objeto de multiplos
modos de conhecimento, dentre os quais o juridico e o econémico. Por isso, nas palavras de
Fernando Fonseca, “tantas serdo as esséncias quanto forem as ciéncias que se debrucarem
sobre os mesmos eventos econdmicos” (FONSECA, 2014, p. 106).

O problema reside na conjugacdo dessas realidades, pois, interessado em fiscalizar as
operacOes econdémicas efetuadas, o Fisco utiliza-se de raciocinios consequencialistas de cunho
economicista para extrair efeitos juridicos, algo inaceitavel em razdo da logica do sistema
juridico, pois “sem as proposi¢cdes normativas do Direito positivo, nenhum fato do mundo
pertence ao universo juridico” (VILANOVA, 2010, p. 137).

Além de organizar a vida em sociedade, compete ao Estado a realizacdo dos fins
estabelecidos pela Constituicdo, de modo que as necessidades de todos os cidaddos sejam
devidamente atendidas, isto €, segundo os valores e principios constitucionais. O atendimento
dessas necessidades passa pela atividade de arrecadacdo tributéria, que proporciona 0os meios
que viabilizam ao Estado garantir os direitos fundamentais constitucionais, sejam individuais,
sejam sociais.

Nada obstante, especialmente sob a perspectiva da AED, a tributacdo também deve
garantir seguranga juridica, na medida em que a atividade arrecadatoria é fator de extrema
relevancia na estruturagdo econémica de qualquer pais, uma vez que pode ser fundamental
para atrair ou afastar investimentos, cuja importancia para a propria consecucdo dos fins
constitucionais é tal que, por si so, justificaria o seu estudo.

Sob a perspectiva da AED, que destaca a ideia de eficiéncia da tributacdo como
mecanismo de assegurar a viabilidade das atividades econ6micas, ndo é possivel extirpar a
tributacdo, que proporciona ao Estado 0s recursos necessarios para que se desincumba do
dever constitucional de proteger os direitos individuais e sociais.

Ante todo o exposto, pode-se afirmar, desde ja, que é certo que a tributacdo envolve
direitos e deveres fundamentais, contribuintes e beneficiarios, bem como o dominio
econdmico, influenciando no equilibrio da economia nacional, podendo, portanto, ser
benéfica ou perniciosa a propria sociedade que a requer.

Diante desse cenario, insta que respondamos, e eis a que se propde o presente trabalho,
a seguinte questdo: deve o direito tributario incorporar consideragdes consequencialistas de
cunho econémico na sua aplicacdo? Permitir que o cendrio descrito persista sem que Ihe seja

dada a devida ateng&o redundara no problema percebido por Humberto Avila de que:
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A auséncia ou a pouca intensidade dos ideais de cognoscibilidade, de confiabilidade
e de calculabilidade do Direito instalam a incerteza, a descrenga, a indecisdo no
meio social, fazendo com que se coloquem em dlvida até mesmo principios
tradicionais, como a seguranca juridica, a capacidade contributiva, a igualdade e a
legalidade. (AVILA, 2016, p. 77).

Somente um sistema tributario que seja responsavel por regulamentar a propria
(re)producdo e mutabilidade, assim como marcado por sua confiabilidade, uniformidade,
previsibilidade e cuja aplicacdo se dé de forma imparcial (LUHMANN, 2016, p. 53, 527),
pode garantir a seguranca juridica e, em ultima analise, a eficiéncia da tributacao.

Desse modo, o problema que o presente trabalho enfrenta é a expansdo do movimento
da AED como método de invocacdo de razdes econdmicas, ou extrajuridicas, no ambito da
aplicacdo do direito tributario, o que representa um ataque a autonomia operacional do
sistema juridico, na medida em que abre a norma tributaria a externalidades.

Dada a estrutura e a funcdo do sistema juridico, a aplicacdo do mesmo deve ser
contida pela prépria recursividade da norma juridica em funcdo do fechamento operacional do
direito. Decerto, considerados as estruturas e o fechamento operacional do direito, no qual a
CRFB/1988, cujas raizes estdo fincadas na promocdo de seguranca juridica, erigiu a
Republica Federativa do Brasil em Estado Democratico de Direito, procede-se a realizacao do
objetivo do presente trabalho de analisar a possibilidade de uma argumentacdo
consequencialista, fundada em argumentos ndo juridicos de natureza econdmica, determinar a
aplicacdo da norma tributaria e, se ela for possivel, os limites que se lhe impdem como
metodologia de aplicacdo do direito.

Com efeito, porque, ainda que se trata de um sistema cognitivamente aberto, o sistema
juridico é um sistema autopoiético, operacionalmente fechado e autorreferente que gera e
reproduz internamente 0s elementos necessarios ao seu funcionamento sem sofrer a
interferéncia de elementos que lhe sejam externos. Logo, a aplicacdo do direito tributério,
enquanto operacdo do sistema juridico, deve ser restrita ao direito filtrado pelo direito, isto &,
aos processos comunicativos proprios e exclusivos do sistema juridico, a fim de que este
garanta eficazmente a seguranca juridica a vida social.

Assim, a hipdtese do presente trabalho é a de que o direito tributario ndo concebe a
possibilidade de a analise econdmica do direito inserir um raciocinio consequencialista,
voltado para a producdo de efeitos extrajuridicos, na tomada das decisdes que lhe digam
respeito, impondo-se a busca por uma teoria da argumentacdo que, enquanto operacao do
sistema juridico, atenda as condigdes de possibilidade impostas a sua adocao pelo fechamento

operacional do proprio sistema juridico.
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O presente trabalho ndo se limita a levantar a hipotese acima, porque quer contribuir
para o conhecimento cientifico do direito (epistéme), porque quer conhecer a realidade
juridica, afastando-o da mera opinido infundada (doxa) a seu respeito®. Em sintonia com o
entendimento de Renato Lopes Becho (2015, p. 34), este trabalho é ciéncia do direito, na
medida em que se refere ao conhecimento e a aplicacdo das normas juridicas tributérias,
oferecendo aos intérpretes e aplicadores os instrumentos para as melhores compreensdo e
aplicacdo do direito.

Na secdo 2, a AED ¢é exposta tanto na qualidade de teoria econdmica do direito quanto
de método de aplicacdo do direito a partir de suas consequéncias praticas. Desse modo, a
AED representa o instrumento por exceléncia de concretizagdo do ideéario consequencialista
do pragmatismo juridico. Esta corrente teorica, por um recorte metodoldgico, é tratada sob a
perspectiva do pragmatismo cotidiano de Richard Posner, expoente do pragmatismo e da
AED. Tanto a AED quanto o pragmatismo sao contrapostos a exigéncia positivada pela Lei n°
13.655/2018 de que toda deciséo seja tomada levando em consideragao as suas consequéncias
praticas.

Na secdo 3, expendem-se os referenciais tedricos adotados pelo presente trabalho, a
saber, a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, de Niklas Luhmann, e o normativismo da
teoria pura do direito, de Hans Kelsen, para realizar uma observacdo teorética 0 mais
completa possivel do direito enquanto sistema social composto por normas juridicas. A partir
dessa definicdo da realidade juridica, extrai-se o fio condutor de todo o raciocinio proposto
pelo presente trabalho para determinar a possibilidade de a AED efetivamente servir a
aplicacdo do direito tributario, tendo em vistas as limitagdes funcionais e estruturais que sao
inerentes a totalidade do direito, inclusive as normas juridicas.

O presente trabalho recorre ao modelo tedrico de sistema luhmanniano, uma referéncia
oriunda da sociologia do direito, para reforcar sua fundamentacdo, de modo que ndo se limita
ao normativismo kelseniano para explicar a realidade do direito tributario brasileiro,
mormente no que respeita & estrutura da norma tributaria como forma de concretizacdo da
funcéo do direito de regular condutas para viabilizar seguranga na vida social.

Na secdo 4, considerando a realidade juridica construida a partir dos mencionados
referenciais teoricos, expde como o0 sistema tributario nacional assume uma estrutura

especifica que se volta a consecucdo da funcdo do direito. Trata-se de premissa inafastavel

4 Conceitos de filosofia classica, o conhecimento verdadeiro (episteme) se opde a opinido popular (doxa),
conforme ensina Mario Ferreira dos Santos: “O primeiro, o vulgar, chamavam os gregos de doxa [86&a], palavra
que significa opinido, e o segundo chamavam de epistéme [émotiun], que € o saber especulativo, conforme a
diviséo proposta por Platdo (428-338 a.C.)” (SANTOS, 2018, p. 27, grifo do autor).
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para a aplicacdo da norma tributaria. Entdo, a ela tem que se adequar a proposta pragmatista
que, utilizando-se da AED, pretende aplicar o direito tributario a partir do prognostico de suas
consequéncias praticas.

O direito tributario gravita em torno da relacéo juridico-tributaria entre o cidaddo e o
Estado, mais especificamente sob a perspectiva do cumprimento da obrigacdo tributéria, a
qual representa a individualizacdo do consequente normativo, ou Seja, 0 comportamento,
porque juridicamente prescrito, em torno do qual se estabelecem as expectativas normativas
da sociedade.

Assim, na se¢édo 5, considerando a expectativa normativa que se forma em torno da
obrigacdo tributaria, consequéncia Idgica da concretizagdo do direito tributario, demonstra-se
como o raciocinio juridico, insito a realidade do sistema tributario nacional, interfere na
incorporacdo da proposta pragmatico-consequencialista da AED e de seus argumentos
consequencialistas para a aplicacdo da norma tributéria diante do caso concreto.

Por fim, na secdo 6, sdo expostas, de forma sintética, as conclusdes a que o presente
trabalho chegou depois de ter partido da analise da proposta pragmatico-consequencialista da
AED como metodologia de aplicacdo do direito tributario, passando pela analise da funcédo e
da estrutura do sistema juridico brasileiro e, em particular, a do sistema tributario nacional, até
chegar a sua possibilidade diante do raciocinio juridico que se encontra implicito na estrutura

funcional do direito.
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2 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

“Primeiramente, ndo existe algo como um ‘raciocinio juridico’.”
(POSNER, 19904, p. 459, traducio nossa)°.

Ab initio, cumpre ressalvar, em nome da clareza, que a AED ndo se confunde com o
direito econémico, que lhe é anterior e ja se encontra consolidado na realidade juridica
brasileira®.

Em resumo, o direito econdmico pode ser considerado a “analise juridica da
economia”, debrucando-se sobre questfes atinentes a macroeconomia, como a livre
concorréncia e o desenvolvimento econdmico do pais, e, por conseguinte, 0 antipoda da
analise econdmica do direito.

Ademais, o direito econdbmico — e isso ja seria mais do que suficiente para distingui-lo
definitivamente da AED - encontra-se positivado expressamente no direito brasileiro,
gozando, inclusive, de assento constitucional na CRFB/1988, cujas normas relativas a
atividade econdmica recebem a denominagio de “constitui¢io economica”’.

Feita essa breve ressalva, tornem-se as atencdes ao efetivo objeto desta secdo: a AED.
Além das justificativas expendidas na secdo anterior, impende gque se analise e compreenda a
proposta efetiva da AED para que se chegue a uma conclusdo realmente fundamentada a
respeito de sua aplicabilidade ao direito, 0 que, via de regra, ndo ocorre, pois, de acordo com
Robert Cooter (1982, p. 1261), a AED costuma ser rejeitada pelos juristas, preliminarmente,
como se se tratasse tdo somente de um retorno do utilitarismo.

N&o ha ddvida de que ndo € o caso, a AED e o utilitarismo ndo se confundem.
Entretanto, dai ndo se segue que os dois movimentos nao se relacionem. Com efeito, ambos
compartilham da mesma logica consequencialista e, por sua precedéncia cronoldgica, nao
surpreende que a AED tenha sido influenciada em alguma medida pelo utilitarismo (HART,
1983, p. 143). Afinal, a ética da AED é sempre consequencialista e, portanto, ndo
deontoldgica.

A AED, também conhecida como Direito e Economia®, costuma ser tratada como se

fosse uma corrente tedrica univoca, de cariz interdisciplinar, que transita entre os sistemas do

S First, there is no such thing as “legal reasoning”.

6 O direito econdmico foi introduzido, no Brasil, por Washington Peluso Albino de Souza (CLARK; CORREA,;
NASCIMENTO, 2018).

7 A respeito da matéria pertinente ao direito econdmico, cf. GRAU, 2017a; SOUZA, 2002a, 2002b, 2005.

8 Na literatura especializada de lingua inglesa, as expressdes “Economic Analysis of Law” e “Law and
Economics” podem ser semanticamente consideradas tanto idénticas quanto distintas. Neste caso, a ultima delas,
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direito e da economia. O objeto da AED ¢, segundo David Friedman, o direito — “todo ele”
(2000, p. 12). Numa tentativa de defini-la, Nicholas Mercuro e Steven Medema afirmaram

que:

“Direito e Economia” pode ser definido como a aplicacdo da teoria econémica —
principalmente a microeconomia e 0s conceitos basicos da economia do bem-estar —
ao exame da formacdo, da estrutura, dos processos e do impacto econémico do
direito e de suas instituicdes. (2006, p. 1, tradugdo nossa)®.

Essa definicdo, certamente correta, ndo parece, todavia, adequada para explicar
satisfatoriamente a realidade da AED como um todo e, menos ainda, a forma segundo a qual
ela se apresenta no contexto brasileiro. Destarte, parece que a seguinte definicdo, dada por Ivo
Teixeira Gico Jr., sintetiza melhor 0 movimento em questdo, ao menos do modo como ele se

faz presente no Brasil hoje, como sendo:

[...] o campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os variados
ferramentais tedricos e empiricos econdémicos e das ciéncias afins para expandir a
compreensdo e o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacéo e a
avaliacdo de normas juridicas, principalmente com relagdo as suas consequéncias.
(GICO JR., 2019, p. 1, grifo nosso).

Em todo o caso, impende notar que, em verdade, a AED ndo é uma corrente tedrica
coesa e indivisa, mas, sim, um movimento complexo, cujas raizes se deitam sobre o solo dos
Estados Unidos da América (EUA), onde a disciplina floresceu de forma inigualavel, e
abrange uma miriade de correntes e de pensamentos tdo distintos que ndo se confundem entre
si'®, de tal sorte que a definir categoricamente sempre se provara um desafio insuperavel.
lustrativo dessa realidade é o fato de que, apenas nos EUA, ha a Escola de Chicago — a mais
influente de todas as correntes do movimento —, a Escolha da Virginia e a Escola de New

Haven, entre outras.

traduzida literalmente para o portugués como “Direito ¢ Economia” seria a mais abrangente das duas, e a
primeira, por sua vez, traduzida para o verndculo como “Analise Econdmica do Direito” estaria vinculada
especificamente a Escola de Chicago. Estar-se-ia diante, entdo, de dois conceitos que mantém entre si uma
relagdo de género e espécie. Seja Ia como for, para o presente trabalho — como, de resto, é 0 que parece ocorrer
na parte da literatura especializada no tema —, ambas serdo tomadas como sinénimas e, por isso, utilizadas
indistintamente como intercambidveis.

® “Law and Economics” can be defined as the application of economic theory — primarily microeconomics and
the basic concepts of welfare economics — to examine the formation, structure, processes, and economic impact
of law and legal institutes.

10 Para saber mais sobre as diversas correntes que compdem o amplo movimento da AED nos EUA, cf.
ARAUJO, 2016, p. 60-128; MERCURO; MEDEMA, 2006, passim; MINDA, 1995, 83-105.
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Entdo, a AED é mais um termo genérico, abrangente, que engloba uma variedade de
conceitos, ideias e métodos, do que uma teoria singular, sendo assim seguro afirmar, desde ja,
que ela é tao interdisciplinar quanto heterogénea.

N&o obstante o emaranhado de propostas tedricas que corresponde a AED, néo se deve
imaginar que as diversas correntes abrigadas sob esse epiteto ndo compartilhnem tragos em
comum. Decerto o fazem. Até porque o movimento, mostram-no Ejan Mackaay e Stéphane
Rousseau (2015, p. 8), vincula-se, originariamente, a duas correntes que lhe antecederam: o
imperialismo econdémico e o realismo juridico. Como sera visto, a AED é um movimento
essencialmente consequencialista, que tem preocupagdes pragmaticas, independentemente da
corrente que se adote, o que a aproxima, em alguma medida, do utilitarismo, que é igualmente
consequencialista.

Seja la como for, 0 maior problema que essa confusdo conceitual parece causar é a
obnubilacdo da distingdo que € significativa, imprescindivel deveras, para a compreensao da
AED e da forma mediante a qual ela se relaciona com o direitol?.

Desde a sua origem, especialmente na década de 1960 — a0 menos nos termos em que
passou a ser modernamente concebida com a publicagdo das obras “The Problem of Social
Cost”, em 1960, por Ronald Coase, ¢ “Some thoughts on risk distribution and the law of
torts”, em 1961, por Guido Calabresi'? —, até os dias atuais, a AED passou por um longo
processo evolutivo, transformou-se e expandiu-se seriamente, de tal sorte que se pode falar
em duas geracOes teoricas distintas no ambito AED, unidas em torno de postulados distintos.

Tais geragdes foram reconhecidas e desnudadas por Gary Minda:

A primeira geragéo responsavel pela formagdo do movimento unia-se em torno de
sua fé na fusdo entre o direito e 0os métodos quase-cientificos da economia. A
segunda geracao adotou uma postura mais pragmatica e resoluta perante a analise
econdmica do direito: a economia € considerada Util para examinar observacdes
empiricas acerca do comportamento juridico. (1995, p. 84, traducdo e grifos
nossos)*®.

Essa divisdo, porém, ndo parece suficiente a compreensdo da AED, pois as geracdes
dela extraidas ndo esgotam a realidade do movimento hoje. Na prética, ainda que em graus

11O direito, ou sistema juridico, como serd demonstrado, ndo é hermético, mas, sim, cognitivamente aberto,
ainda que operacionalmente fechado, em relagdo a realidade que o circunda e na qual se insere a economia, de
modo que ndo se pode negar que entre eles haja irritagdes e mesmo acoplamentos entre ele e a economia.

12 por exemplo, Gary Minda (1995, p. 83), Robert Cooter e Thomas Ulen (2012, p. 1) confirmam tais obras
como os pilares ou os pontos de partida da moderna AED, a que hoje vige no mundo.

13 The first generation responsible for forming the movement were united by their faith in the merger of law and
the quasi-scientific method of economics. The second generation has taken a more pragmatic and no-nonsense
stance toward economic analysis of law: economics is to be useful for verifying empirical observations about
legal behavior.
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variados, ambas as gerag¢Oes acima pertencem a mesma dimensdo, cuja denominacéo € teoria
analitica da AED. Esta dimens&o ndo é a Unica forma em que se apresenta a AED, tampouco é
a mais relevante delas, ao menos nédo o € do ponto de vista do presente trabalho.

Com efeito, Jules Coleman (2003, p. 68), em sua analise sobre a proficuidade da AED
para o direito, afirmou, de forma mais completa do que Gary Minda, que a AED se apresenta
ndo s6 como uma teoria analitica, mas também como uma teoria normativa do direito. Desde
ja, vale destacar que ndo ha qualquer oObice a aglutinacdo de ambas as dimensdes quando da
abordagem do fenémeno juridico — como o admite, por exemplo, a Escola de Chicago —, na
medida em que sempre é possivel que a analise normativa se aproveite dos resultados da
analise analitica.

Enquanto teoria analitica, a AED pode adotar duas abordagens: descritiva e positiva.
De um lado, segundo a abordagem descritiva, o principio da eficiéncia econdmica’* seria uma
ferramenta explicativa proficua para a compreensdo cientifica do direito; de outro lado, a
abordagem positiva se utiliza de conceitos da economia, especialmente os da microeconomia,
para conceber e propor solucdes econdmicas para problemas juridicos. Ambas as abordagens
de cunho analitico sdo essencialmente conceituais e visam a explicar o maior nimero possivel
de situacdes e de questdes juridicas pela aplicacdo da teoria econémica.

Enquanto teoria normativa, a AED ¢ o “lar dos reformadores” (COLEMAN, 2003, p.
68), onde reside o problema que o presente trabalho enfrenta. Isso porque, nesta dimensao, a
eficiéncia econdmica, entendida como o critério de natureza pragmatica que foi selecionado a
partir da teoria econdmica para servir como tal no ambito de aplicacdo do método da AED,
torna-se o critério de validade das normas vigentes e, ainda, a causa para a producao de novas
normas. A proposito, destaque-se que aquela segunda geracdo da AED — de postura
pragmatica e resoluta —, a que se referiu anteriormente, aproximou-se dessa concep¢ao
normativa quando, a partir da década de 1990, passou a sustentar uma abordagem mais
pragmatica para a AED (MINDA, 1995, p. 101).

O fato é que, nesses termos, a AED vai muito além de uma proposta meramente
explicativa do fenbmeno juridico para consubstanciar uma teoria, ou um método, abrangente

do direito, cuja pretensdo é influenciar diretamente a aplicacdo do mesmo.

14 0 principio da eficiéncia econdmica tampouco é uma nogdo univoca e ndo se confunde necessariamente com
economicidade. Nesse sentido, Jules Coleman (2003, p. 68), afirma que ela pode ser concebida, pelo menos,
como expressdo sindnima de: (i) eficiéncia alocativa e teorema de Coase, (ii) 6timo de Pareto e (iii) eficiéncia de
Kaldor-Hicks. Na medida em que se relacionam mais com a econometria — aplicacdo do método estatistico de
analise de dados e problemas juridicos — do que com a aplicacdo propriamente dita do direito e das normas
juridicas, nenhum desses conceitos sera analisado pelo presente trabalho por ndo caberem em seu escopo. Nada
obstante, a quem se interessar, recomenda-se a leitura de COLEMAN, 2003.
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Ela se considera “a candidata mais promissora a oferecer ‘respostas certas’ aos
problemas do direito” (MINDA, 1995, p. 83, tradugdo nossa)'®, de modo que, partindo da
premissa de que a interpretacdo econémica do direito pode “gerar novas explica¢des ¢
iluminar pontos antes ndo compreendidos em sua totalidade, a adesdo a AED revela um efeito
colateral benéfico.” (ARAUJO, 2016, p. 13).

Desse modo, veem na AED ndo s6 uma “ferramenta preciosa para o legislador, para o
juiz e para a doutrina convidada a exercer a nobre missdo de trazer a luz os fundamentos do
direito e mostrar os caminhos para sua adaptagdo as novas realidades” (MACKAAY;
ROUSSEAU, 2015, p. 665), mas, principalmente, um instrumento para que os aplicadores do
direito avaliem se “a adequacdo de determinada norma esté intimamente ligada as suas reais
consequéncias sobre a sociedade (consequencialismo)” (GICO JR., 2019, p. 11, grifo nosso).

Ademais, ainda subjaz a defesa da AED o argumento no sentido de que ““a utilizagdo
de instrumentos da Economia ndo contribuiria unicamente para incrementar o emprego do
Direito; serviria também para reabilitar a qualidade cientifica do Direito.” (ARAUJO, 2016, p.
12). No entanto, neste particular, cumpre, desde ja, ressalvar que a ideia de que a economia
seria capaz de atribuir cientificidade ao direito, €, no minimo, problematica — e ndo se esta a
afirméa-lo, ao menos por ora, desde o ponto de vista da ciéncia do direito —, porque, cada vez
mais e com o0s avancos da neurociéncia em especial®, vem sendo ampla e consistentemente
contestado 0 modelo de homem que tradicionalmente fundamenta as teorias econdmicas e que
é, por conseguinte, a pedra fundamental’ da aplicacio da AED as questdes juridicas. Por tudo
isso € que se afirmou adrede que, para o escopo do presente trabalho, a teoria analitica da
AED néo seria a mais relevante dimensdo em que se a presenta a AED e, diante dessa
proposta normativa, decerto ndao o era, nem o sera.

Pelo exposto, o fato é que a AED se coloca como uma nova maneira, ou seja, como
um método de tratar do direito, em termos tanto de cogni¢do quanto de aplicacdo do direito. E

o direito, a luz da AED, passa a ser visto e aplicado em termos de sua utilidade marginal,

15 Of all social sciences, economics was the most promising candidate offering “right answers” for law’s
problems.

16 Existe uma literatura riquissima a esse respeito, de modo que, aqueles que se interessarem por essa discussao
que pde em xeque o modelo de sujeito racional tradicionalmente adotado pela economia, recomenda-se a leitura
das seguintes obras, as quais ndo constam da se¢do de referéncias bibliogréaficas, porque nao fazem parte do
escopo do presente trabalho: “Blink: the power of thinking without thinking”, de Malcolm Gladwell; “Thinking,
fast and slow”, de Daniel Kahneman; “The knowledge illusion: why we never think alone”, de Steven Sloman e
Philip Fernbach; “Beyond human nature: how culture and experience shape the human mind”, de Jesse Prinz;
“How the mind works”, de Steven Pinker; “Behave: the Biology of humans at our best and worst”, de Robert
Sapolsky; “Descartes’ error: emotion, reason, and the human brain”, de Antdénio Damadsio; “Stumbling on
happiness”, de Daniel Gilbert; e “Predictably irrational: the hidden forces that shape our decisions”, de Dan
Ariely.

17 Nesse sentido, por exemplo, cf. ARAUJO, 2016, p. 61.
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entendida como a capacidade que tem de atender a um pardmetro pragmatico qualquert®,
subjetivamente estabelecido, o qual pode ir desde a conservacdo da vida e da promogdo do
bem-estar social até a maximizacdo da riqueza na sociedade.

Entdo, preocupado com a aplicacdo do direito tributario brasileiro, o presente trabalho,
voltar-se-a exclusivamente a dimens&o normativa da AED*°, na medida em que € ela, por todo
0 exposto, que tem o fito de influenciar mais intensamente a realidade juridica, interferindo
diretamente na producdo normativa, “entendendo-se producdo de maneira ampla, seja pela
aplicacdo pelo Judiciario ou na prépria atividade legiferante, levada a cabo pelo Executivo e
pelo Legislativo” (ARAUJO, 2016, p. 130).

David Friedman é mais incisivo em sua exposi¢do da proposta metodoldgica que a
AED oferece a aplicagdo do direito: “as normas juridicas devem ser avaliadas em funcéo da
estrutura dos incentivos que elas estabelecem e as consequéncias da alteracdo dos
comportamentos pelas pessoas em resposta a tais incentivos.” (2000, p. 11, grifo do autor,
traducdo nossa)?°.

Igualmente assertivo é Ivo Gico Jr. quando afirma que a preocupacdo da AED é saber
“(a) quais as consequéncias de um dado arcabouco juridico, isto €, de uma dada regra; e (b)
que regra juridica deveria ser adotada? [..] para sabermos como seria a regra ideal,
precisamos saber quais as consequéncias dela decorrentes.” (2019, p. 15).

Em suma, transparece que a ideia-motriz da AED (normativa) em relacdo a aplicacéo
do direito é que as consequéncias praticas, aquelas que os fenémenos juridicos produzem fora
da realidade do direito, do mundo normativo, devem permear e pautar o raciocinio juridico
presente no processo de tomada de decisdes, especialmente no &mbito do Poder Judiciario, ao
qual compete dizer o direito.

Pelo exposto, ja se pode afirmar que € salutar a empreitada analitica da denominada
teoria econdmica do direito, ou AED positivista/descritivista, que se volta a explicar o maior
namero possivel de situacdes e de questdes juridicas recorrendo a metodologia da ciéncia

econdmica.

18 Por exemplo, Ivo Gico Jr. (2019, p. 17) cré que “qualquer objetivo pode servir de guia para a AED normativa,
desde uma maior preocupacdo com distribuicdo de riqueza até a forma mais eficiente de se incentivar a
conciliagdo entre casais em crise.”

19 1sso implica a rendincia a discussdo de questdes mais afeitas a0 campo da econometria (método estatistico de
analise de dados e problemas econdmicos). Ademais, doravante, quando aparecer uma referéncia ao termo
“AED”, se este ndo vier especificado pelos adjetivos “positiva” ou “normativa”, dever-se-4 entende-lo como
“AED normativa”, por causa da ja explicada pretensdao de conduzir a tomada de decisdes no direito.

20 Legal rules are to be judged by the structure of incentives they establish and the consequences of people
altering their behavior in response to those incentives.
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Todavia, como a AED ndo se limita a isso, havendo ainda a AED prescritiva, ou
normativa, que visa & maximizagdo da eficiéncia do direito em termos pragmaticos, o tema
merece mais atencdo. Afinal, trata-se de um método interdisciplinar, econdmico em sua
esséncia, que adentra no nucleo tedrico do direito para, aproximando-o da racionalidade da
economia, erigir a ideia de eficiéncia em critério para determinar o que o direito deve ser.

Em todo o caso, dada a impossibilidade de tratar a AED e, por conseguinte, de aplica-
la como se se tratasse de uma unidade tedrica ou de um método coeso, é imperioso, por uma
questdo metodoldgica, que se escolha apenas uma de suas varias versdes para que, sob a
perspectiva desse sustentaculo especifico, seja possivel analisar a possibilidade e os limites da
AED enquanto proposta de aplicacdo do direito em geral e, no que toca ao objeto do presente
trabalho, do direito tributario em particular.

Portanto, adotar-se-a como padrdo de enunciacdo da AED, no tocante a aplicacdo do
direito, a teoria pragmatista do ex-juiz federal norte-americano Richard Allen Posner.

Essa opcdo metodoldgica se deve a trés fatores: a uma, porque Posner faz parte da
Escola de Chicago® que é, sem dlvida, a corrente mais famosa e mais influente dentro do
movimento da AED; a duas, porque Posner, além de ser jurista, &€ considerado o maior
expoente da Escola de Chicago??, um dos quatro fundadores da AED e “o mais proeminente
membro do campo do Direito ¢ Economia no mundo juridico” (ARAUJO, 2016, p. 287;
MERCURO; MEDEMA, 2006, 94-95); e, a trés, porque a teoria pragmatista de Posner, em
sua formulac3o atual, ndo se mostra radicalmente economicista como a de outrora?®, de modo
que, se ela ndo puder influenciar a aplicacdo do direito tributario, porque eventualmente

incompativel com a realidade deste, ndo parece plausivel que outra versdo da AED o possa.

2L A ela, além de Richard Posner, pertencem grandes nomes nio sé da AED, mas também da Economia, como,
apenas a titulo de exemplo, Gary Becker, George Stigler, Guido Calabresi, Henry Manne, Milton Friedman e
Ronald Coase.

22 Compartilham dessa opinido, para citar apenas alguns nomes, Thiago Araujo (2016, p. 10, 19, 287) e Afonso
Freire (2015, p. 240).

23 De fato, diferentemente da primeira fase do pensamento posneriano, na qual prevalecia a ideia mais radical de
maximizacao de riqueza (FREIRE, 2015, p. 226), como ha de se ter a oportunidade de perceber mais a frente, ao
menos em tese, dada a premente preocupacgao que tem com as consequéncias pratica da aplicacao do direito, tal
teoria pode, em Ultima andlise, concluir pela desejabilidade do formalismo juridico, de modo que se pode
verificar, na fase pragmatica, uma tendéncia a um consequencialismo econdmico em sentido fraco (ARAUJO,
2016, p. 133; CATAO, 2014b, p. 66). Ha manifestacdes do proprio Richard Posner que confirmam essa
afirmag¢do, como, por exemplo, a de que “[a] pragmatist might have good pragmatic reasons for thinking that
courts should maintain a low profile.” (1997, p. 5), a de que o “[flormalism can be a pragmatist’s strategy rather
than merely rhetoric.” (2003, p. 49) ou, ainda, a de que “[i]f enough stress is laid on the systemic consequences
of adjudication, legal pragmatism merges into legal formalism.”
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2.1 A AED E O PRAGMATISMO JURIDICO: O CONTEXTO DA PROPOSTA DE
RICHARD POSNER PARA A APLICACAO DO DIREITO

Em primeiro lugar, faz-se mister destacar que o pensamento de Richard Posner
percorreu um longo caminho, desde a primeira edi¢do publicada de sua magnum opus®* que
Ihe rendeu um lugar entre os fundadores da AED, até chegar a sua Ultima e atual fase: a
pragmatica®.

Nesta fase mais recente, considerada o estagio maduro de sua teoria, Richard Posner
se volta com mais intensidade ao pragmatismo e, por conseguinte, afasta-se, a0 menos
parcialmente, de sua concepgdo originaria, mais radicalmente economicista, segundo a qual o
direito deveria, por um imperativo moral, submeter-se a AED e a sua racionalidade
econbmica de maximizacdo de riqueza, tomando-a para si como o critério e 0 objetivo
imediato de sua aplicagdo (DERZI; BUSTAMANTE, 2013, p. 328).

Isso ndo significa que Richard Posner tenha abandonado a AED. Ele ndo o fez. Com
feito, ele apenas afirma que essa concep¢do, baseada na maximizacdo da riqueza ou na
eficiéncia como critério ético (POSNER, 1981, p. 48, 88-115) e vinculada a primeira geragédo
da AED, assim como o formalismo juridico, mingua diante das necessidades pragmaéticas do
dia a dia da aplicacéo do direito, mas a empreitada da AED como um todo ndo perece (1997,
p. 15).

Mesmo em sua fase pragmatica, Richard Posner admite a AED como uma ferramenta
atil e, portanto, adequada para solucionar os problemas praticos pertinentes a aplicacdo do
direito. Na verdade, para ele, ela € mais do que isso: “¢ a ciéncia instrumental por exceléncia”
(1997, p. 15, traducéo nossa)?®.

Entdo, o que ocorreu foi apenas o rearranjo do papel da AED - de dogma a
instrumento — em relacdo a aplicacdo do direito para comportar uma dose maior de
pragmatismo, cujo antifundacionalismo torna-o incompativel com qualquer pretensdo
dogmatica, seja juridica, seja econdbmica. Quer dizer, em razdo dos pressupostos inerentes ao
pragmatismo juridico, a aplicacdo do direito ndo poderia partir de um imperativo ético ou de

uma verdade absoluta, ainda que advindo da AED. O que determina a validade de uma

24 Em 1973, Richard Posner publica seu livro seminal “Economic Analysis of Law no qual unificou e consolidou
as ideias da AED aplicadas ao direito. Hoje, a obra se encontra em sua nona edi¢éo (2014).

% Essa fase € igualmente denominada como neopragmaética, porque Richard Posner teria partido de um
posicionamento pragmatico para a AED e, ao longo da década de 1990, retornado dela aquele posicionamento
original. A guinada neopragmatista de Richard Posner é descrita, metaforicamente, por Afonso Freire (2015)
como um movimento pendular.

26 1...] economics is the instrumental science par excellence.
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decisdo que aplica o direito é a sua submissdo ao teste pragmaético das consequéncias
concretas e ndo a adequacdo em relacdo a um critério abstrato qualquer, como a norma
juridica ou a maximizacao de riqueza.

Para fazer jus ao pragmatismo, tais critérios podem importar e muitas vezes importam,
apenas ndo necessariamente. Para o pragmatismo, o importante é solucionar, da melhor
maneira possivel, os problemas que surgem no dia a dia, de sorte que alcancar o resultado
eficiente vai além da maximizacéo da riqueza e passa a compreender qualquer resultado que
se entenda como socialmente Util no contexto em que sera produzido.

Portanto, a guinada para o pragmatismo ndo significou o abandono da AED, mas, sim,
uma mudanca de perspectiva em relagdo ao seu papel: a AED, mais especificamente a
economia enquanto corpo cientifico, deixa de ser fundacional e passa a ser um instrumento de
que se vale o pragmatismo juridico. A cientificidade da economia ndo deixa de ser relevante
em si mesma, porque, para 0 pragmatismo, ndo existem coisas valiosas a priori, mas apenas
Uteis para solucionar problemas em determinados contextos. Entdo, o que o pragmatista
posneriano espera da teoria econdmica é que ela lhe forneca uma metodologia empirica e
vatidica que lhe permita avaliar se as suas decisfes serdo de fato Uteis para a solucdo dos
problemas da sociedade.

A vertente posneriana de pragmatismo juridico, denominada de pragmatismo
cotidiano, sera explorada pelo presente trabalho, conforme o corte metodoldgico que ja se
declarou adrede, na qualidade de fio condutor da metodologia da AED no tocante a aplicacdo
do direito, para, posteriormente, na se¢do 5, verificar sua viabilidade na concretizacdo do
direito tributario brasileiro por meio da obrigacéo tributéria.

Neste momento, cumpre destacar que o designio de abordar o direito de forma
pragmatica nao é exclusividade do pragmatismo juridico norte-americano. Trata-se de uma
tendéncia que se verifica também em parte da tradi¢do juridica romano-germanica, mais
especificamente nas teorias vinculadas & escola de pensamento intitulada de jurisprudéncia
dos interesses, que encontra nos problemas concretos envolvendo os interesses juridicamente
protegidos a razdo de ser do direito (CATAO, 2014a, p. 16-17).

No Brasil, se a relevancia das discussdes acerca da incursdo da AED sobre a aplicacéo
do direito tributario ja vinha se fazendo presente?’, hoje discuti-la se é simplesmente
premente. 1sso € um fato que se deve a promulgacdo da Lei n°® 13.655/2018, a qual ha de ser

enfocada mais & frente, o legislador brasileiro acenou abertamente a introducdo da AED, na

27 Por exemplo, com a publicacio de obras como “Direito tributario e analise econdémica do direito” (SILVEIRA,
2009) e “Teoria da decisdo tributaria” (CARVALHO, 2018) que abordagem o direito tributario a luz da AED.
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medida em que determinara que a tomada de decisdes juridicas, em matéria de direito pablico,
ndo poderd prescindir da consideracdo das consequéncias que ela possa provocar em concreto.

Com efeito, nesse movimento legislativo se verifica uma clara predisposicdo a
positivacdo da AED, consciente ou inconscientemente, no direito brasileiro, o que, por 6bvio,
influencia a realidade do direito tributario. Confirma-o, para ficar em um nome, Floriano de
Azevedo Marques Neto, um dos autores do anteprojeto que se converteu na lei em questéo,
afirma que a Lei n° 13.655/2018, imbuida de um racional pragmatico, veio impulsionar o
direito brasileiro em direcdo a “uma concepg¢ao ja bem desenvolvida nos paises que possuem
sistemas juridicos regidos pela common law, denominada Anélise Econémica do Direito (Law
and Economics)” (MARQUES NETO; FREITAS, 2019, p. 47, grifo do autor).

Ora, diante desse cenério, faz-se mister trazer a lume as implicacdes da incorporacao
da AED, como metodologia, para a aplicacao do direito brasileiro.

Repita-se, consciente ou inconscientemente, recorrer & AED para determinar as
decisdes juridicas, ou seja, da aplicacdo do direito, redunda na filiagdo as méaximas do
pragmatismo juridico, dentre elas a insuficiéncia metodolégica do formalismo juridico. N&o
se 0 pode negar, dado que a AED normativa, hoje, tdo somente serve ao pragmatismo juridico
na qualidade de método cientifico. Destarte, Richard Posner afirma que “a economia moderna
pode fornecer o quadro tedrico indispensavel a pesquisa empirica de que muito carece o
direito” (1997, p. 19, tradugio nossa)?.

Nesse sentido, como Afonso Freire (2015, p. 226) teve a oportunidade de corretamente
consignar, a funcdo da AED, enquanto teoria econémica do direito, ndo é sendo a servir na
qualidade de “suporte conceitual e instrumental ao pragmatismo filoséfico”, o que apenas
acrescenta a teoria econdmica na antiga associacao existente entre pragmatismo e direito
(NOBREGA, 2014, p. 326) e também justifica o tratamento conjunto aqui dispensado ao
tema.

Logo, se se recorre a AED para orientar a aplicacdo do direito, como parece té-lo feito
a Lein® 13.655/2018 com seu “racional pragmatico” (MARQUES NETO; FREITAS, 2019, p.
68) — e, neste momento, ndo se estd ainda a questionar a possibilidade do recurso em si
mesmo —, esta-se a aderir, necessariamente, a proposta pragmatista, ainda que nao
necessariamente a AED (ANDRADE, 2019, p. 374-375), pois ndo existe AED que ndo seja

pragmatica, no sentido de consequencialista. Afinal, ela € 0 modo econémico de ver o direito.

28 Modern economics can furnish the indispensable theoretical framework for the empirical research that law so
badly needs.
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Em outras palavras, empregar a AED como método de aplicacdo do direito ante casos
concretos, sob a orientagdo do pragmatismo juridico, importa no baseamento da construcao da
realidade juridica sobre a perspectiva da teoria econdmica, cuja racionalidade gira em torno
de trocas monetarias ou monetizaveis segundo a lei da utilidade marginal. Em sintese, ter-se-
ia 0 econdmico produzindo o juridico.

Positivar a exigéncia de que o aplicador do direito tenha sempre uma preocupacao de
cunho pragmatico, que o vincule as eventuais consequéncias de sua decisdo antes de toma-la,
corresponde precisamente a realizacao da principal bandeira do pragmatismo.

A discussdo ora proposta ganhou impeto com a promulgacdo da Lei n°® 13.655/2018,
que alterou a LINDB exatamente para reforcar esse tipo de preocupacdo consequencialista no
ambito do direito publico e, portanto, no do direito tributario.

Em segundo lugar, embora terminantemente fora do escopo deste trabalho de
dogmatica do direito tributario, impde-se esclarecer que o consequencialismo®®, o
pragmatismo filoséfico, o pragmatismo juridico e a AED néo se confundem em teoria, mas,
nada obstante, todos eles se relacionam intimamente na pratica, de tal sorte que podem ser
tratados conjuntamente, como o séo no presente trabalho.

Isso se deve ao fato de que, conquanto o pragmatismo filosofico — do qual o
pragmatismo juridico é apenas uma especificacio material®® — entendido como proposta
epistemoldgica possua um escopo muito mais amplo do que o da AED, a AED e o
pragmatismo, em pertencendo ao mesmo contexto ético-filos6fico consequencialista,
caminham sempre juntos em sua pratica. Mais do que isso, como ja visto, a AED é apenas
uma metodologia economicista a servi¢o do pragmatismo juridico.

Com efeito, ambos convergem para 0 mesmo objetivo, qual seja a antecipacdo das
provaveis consequéncias praticas de uma decisédo, a fim de que esta seja tomada em funcéo do
prognostico realizado pelo julgador, ou seja, quando e na medida em que promova ou evite a
consequéncia conjecturada a critério do julgador.

Logo, o consequencialismo, o pragmatismo e a AED podem ser visualizados como um

amalgama que, em resumo, opera:

29 O consequencialismo é uma espécie de teoria ética que se caracteriza por julgar as condutas, comissivas ou
omissivas, cComo morais ou imorais, certas ou erradas, conforme suas consequéncias. E uma teoria que se opde
diretamente a deontologia e ndo se confunde com o pragmatismo. N&o se ira além disso, porque adentrar em
discussdes de filosofia moral, decerto, ndo faz parte do escopo deste trabalho de dogmatica do direito tributario
brasileiro. Para mais sobre o tema, leia “Consequentialism: new directions, new problems”, editado por Christian
Seidel e “Virtue rediscovered: deontology, consequentialism, and virtue ethics in the contemporary moral
landscape”, de Nathan Wood.

30 Para uma reconstrucéo histérica da relagdo entre o pragmatismo filosofico e o pragmatismo juridico, bem
como a influéncia desses movimentos sobre a teoria pragmatista de Richard Posner, cf. ARRUDA, 2011.
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[...] antecipando consequéncias futuras que se produz conhecimento no ambito do
pragmatismo. E estas consequéncias futuras devem ser permanentemente
antecipadas para que se possa conhecer qual delas é melhor, a mais satisfatdria, a
mais Util e a mais benéfica. (POGREBINSCHI, 2005, p. 39).

Para 0 pragmatismo e para a AED, dadas as premissas em que se fundam, € esse
conhecimento prospectivo, essencialmente consequencialista, que faz sentido. Afinal, “o
espectro de agdo do homem econdémico volta-se ao futuro” (ARAUJO, 2016, p. 53), ou seja, 0
modelo de homem da economia age de forma finalistica sempre para maximizar suas
utilidades, entendidas como as satisfacfes pessoais dele, sejam la quais forem.

Torna-se imprescindivel para o éxito da AED e de sua abordagem pragmatico-
economicista que a prospectividade do pensamento econdmico passe a permear o raciocinio
juridico, de modo que se imponha uma dimensdo consequencialista a aplicacdo do direito
(MENDONCA, 2012, p. 2).

Entdo, essa necessidade de adaptacdo — repita-se, que existe do ponto de vista da AED
— decorre do fato de que se distinguem a economia e o direito, na medida em que este “ndo
possui como caracteristica uma preocupacao consequencialista, [...] e também ndo aprende
com o passado” (ARAUJO, 2016, p. 52), caracteristicas que serdo melhor trabalhadas nas
secdes seguintes, o que nio obsta que se adiante que o direito ndo ¢ dado a “andlise das
consequéncias como forma de valorar a adequagdo de uma conduta” (VIARO, 2019, p. 75).

Em outras palavras, diferentemente do direito, a economia tem uma preocupacao
consequencialista e, por isso, adapta-se aos acontecimentos tendo em vista a repercussao
econdmica que poderdo ter. Trata-se de um compromisso que a economia possui de descartar
as proprias premissas sempre que elas ndo se confirmarem diante da realidade fatica
(POSNER, 1997, p. 19), o que corresponderia ao direito abandonar suas normas, ainda que
validas, porque foram descumpridas.

De fato, o direito — que cuida da regulacdo das condutas humanas em sociedade — e a
economia — que cuida dos efeitos praticos das condutas humanas em sociedade —, claramente
ndo se valem, ao menos a priori, do mesmo tipo de raciocinio para operar e realizar suas
respectivas fungdes na sociedade.

A AED admite e promove a premissa de que o direito deva ser pragmatico, mais
preocupado com os fins do que com os meios. Essa premissa “caracteriza a cosmovisao da

segunda geracdo [da AED] que aceita a possibilidade de desenvolver uma subjetividade
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pragmatista para ‘improvisar’” (MINDA, 1995, p. 100, traducdo nossa)*! e se alinha a tese de
John Dewey, um dos responsaveis pela consolidacdo do pragmatismo nos EUA, de que o
direito precisa “de uma logica relativa as consequéncias € ndo aos antecedentes, de uma logica
vaticinante de probabilidades em vez de uma dedutiva de certezas.” (1924, p. 26, tradugao
nossa)*2,

Tal postura se explica pela vinculagdo genética que a AED mantém com a tradi¢do do
realismo juridico norte-americano, de modo que a assunc¢do de sua proposta tedrica coloca a
satisfacdo das utilidades humanas, por meio da aplicacdo do direito, como prioridade
decisoéria, “algo mais relevante do que a seguranca juridica e a manutencdo da coeréncia
I6gica com textos normativos.” (OLIVEIRA, 2014, p. 665, grifo nosso).

Assim, para ter éxito na consecucdo dessa prioridade, a AED precisa incutir a ldgica
antifundacionalista, contextualista e consequencialista do pragmatismo no processo de tomada
de decisGes que aplicam o direito. Isso significa que, para que seja tomada, a decisdo deve ser
antes aprovada num teste que, por meio de observagGes empiricas acerca do comportamento
juridico e levando em consideracdo a probabilidade de suas consequéncias praticas, submete
ao critério da eficiéncia no caso concreto.

Trata-se, portanto, de uma verificagdo que ndo se funda em conceitos nem em
categorias a priori (como a norma juridica, por exemplo), mas, sim, em consideraces
relativas as particularidades do contexto em que se da a experiéncia concreta sobre e para a
qual sera aplicada a decisdo que for tomada. Assim, ndo existem formulas que determinem
aprioristicamente como se deve decidir.

Quer dizer, a aplicacdo do direito deve produzir o melhor resultado possivel, segundo
suas consequéncias préaticas, diante de um caso concreto. Em assim sendo, o pragmatismo
sustenta que ao juiz compete “concretizar o direito de uma maneira que atenda as
necessidades humanas e sociais — mesmo gue isso implique uma decisdo contraria aos textos
normativos” (OLIVEIRA, 2014, p. 666, grifo nosso).

Nesse sentido, o pragmatismo leva os juizes a tomarem decisdes em funcdo de suas
possiveis consequéncias praticas, na medida em que elas seriam, em ultima analise, mais
importantes do que as normas juridicas enquanto categorias a priori que estariam desconexas
da realidade concreta (CATAO, 2014b, p. 55).

3L The phrase “law is pragmatic” characterizes the worldview of second-generation scholars who accept the
possibility of developing a pragmatic subjectivity for “muddling through” the hard problems in the law.

32 They indicate either that logic must be abandoned or that it must be a logic relative to consequences rather
than to antecedents, a logic of prediction of probabilities rather than one of deduction or certainties.
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Ora, a premissa é clara: o que importa para a tomada de decisdo é a experiéncia
concreta. Essa é a realidade do pragmatismo, filoséfico ou cotidiano, indistintamente. E o juiz
pragmatista de Richard Posner partilha dos referidos pressupostos do pragmatismo,
assumindo para si a tarefa de “decidir seus casos da maneira que melhor promova, dentro das
limitagdes do papel do juiz, os objetivos da sociedade.” (POSNER, 2011, p. 196).

Desse modo, para o pragmatismo juridico, as normas juridicas fazem parte do “jogo
judicial” (POSNER, 1997, p. 21) e ndo podem ser simplesmente ignoradas, mas tampouco
gozam de aplicabilidade incondicional, de modo que se aplicam apenas na medida em que
sejam Uteis para solucionar os casos concretos que se apresentam aos juizes, assim como se da
com a metodologia econdmica da AED.

Disso decorre uma concluséo que é dbvia: as normas sdo relevantes, Richard Posner
ndo o nega, mas jamais serdo, per se, determinantes para a tomada de uma decisdo. Esta
jamais devera ser tomada independentemente de suas consequéncias praticas, as quais, estas
sim, devem ser determinantes para o resultado do processo, o qual — relembre-se — consiste no
momento de concretizacdo do direito, inclusive com a definitividade da coisa julgada no caso
do Brasil. O juiz pragmatista de Richard Posner partilha desses pressupostos do pragmatismo,
assumindo para si a tarefa de “decidir seus casos da maneira que melhor promova, dentro das
limitacOes do papel do juiz, os objetivos da sociedade.” (POSNER, 2011, p. 196).

Sinteticamente, entdo, essa é a atual base de que parte a AED normativa, menos
apegada ao conceitualismo econémico e mais pragmatica, em cujo &mbito se insere a teoria

posneriana que, a seguir, mais detidamente se passa a expender.

2.1.1 O pragmatismo de Richard Posner: o primado do consequencialismo no direito

Precede a exposicdo da teoria pragmatista posneriana o destaque de que o préprio
Richard Posner declara que ele ndo rejeita completamente o formalismo e, mais, que a l6gica
é um sistema formal proficuo que possui um papel importante no processo de tomada de
decisoes juridicas (1990a, p. 454-455).

Demais disso, ele declara também que ndo pretende oferecer uma defini¢do cabal de
seu pragmatismo juridico, mesmo porque nao existiria um conceito dogmatico para ele, nem

mesmo um uso comum do termo pragmatismo (POSNER, 1997, p. 4, 2003, p. 24).
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Em verdade, ele considera que o pragmatismo é mais uma atitude perante o direito do
que uma teoria a seu respeito (POSNER, 2003, p. 26)%®. Isso, porém, ndo surpreende, dado
que o antifundacionalismo é uma das notas do pragmatismo.

Assim, em vez de defini-lo de forma categorica, Richard Posner prefere se utilizar de
uma série de adjetivos para denotar o contetdo de sua teoria pragmatista, tratando-a, em
sintese, como uma abordagem “pratica, instrumental, prospectiva, progressista, empirica,
cética, antidogmatica, experimental” (1997, p. 11).

A partir de tais adjetivos, que efetivamente conformam o conteddo do pragmatismo
posneriano, igualmente denominado de pragmatismo cotidiano, chega-se a seguinte definicéo:
uma abordagem que prefere a acdo a reflexdo, pois ndo cré na possibilidade de se alcangar a
verdade e, assim, valoriza 0 mundo concreto dos fatos e das experimenta¢Ges em detrimento
do abstrato das hipoteses e das teorias, interessando-se apenas por aquilo que se mostra Util
para a solucéo de problemas praticos, do dia a dia, presentes e futuros (POSNER, 1997, p. 4-
11).

Essa definicdo se repete, por meio de outros termos, quando Richard Posner volta a se
referir ao pragmatismo cotidiano, definindo-o como a disposicdo ou atitude que o juiz possui
em relacdo a tomada de decisGes com base nos fatos e nas consequéncias, e ndo em
conceitualismos e teorias, algo que é especialmente encorajado no dmbito da Suprema Corte
em funcdo da natureza da matéria constitucional (POSNER, 2003, p. 64). Isso, porém, nao é
exclusividade dos EUA. De fato, o fendmeno pode ser verificado também no Brasil onde o
STF, notadamente em sede de controle abstrato de constitucionalidade quando se apresenta a
questdo da modulacdo temporal da eficacia da decisdo, decide de forma pragmaética ou
consequencialista (TORRES, 2010, p. 42).

Assim, parece factivel afirmar que o nicleo do pragmatismo posneriano consiste na
seguinte pergunta, que deve ser respondida diante de qualquer questdo que se apresente a
quem tenha que aplicar o direito: “Que diferenca pratica, palpavel e observavel isso faz?”
(POSNER, 1997, p. 7, traduc&o nossa)>*. Obtida essa resposta, passa-se a decisao.

Destarte, dé-se um exemplo relativo ao direito tributario que se pode verificar no bojo
de uma acéo declaratoria, na qual o juiz é chamado a decidir se no caso concreto se formou ou

ndo uma relacdo juridico-tributaria entre o Estado e o contribuinte. Nessa situacéo, ele deve

33 Eis o porqué por tras do corte metodoldgico do presente trabalho que se exime de realizar uma reconstrugéo
histérica do pragmatismo filosofico, do pragmatismo juridico e da relagdo entre ambos. Richard Posner
considera que ha pouco no pragmatismo norte-americano ou em qualquer uma das versdes de pragmatismo
filosofico moderno que o direito possa aproveitar (POSNER, 2003, p. 49).

3 What practical, palpable, observable difference does it make to us?
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decidir se incidiu a norma tributaria, geral e abstrata, que determinava validamente o
surgimento da relacdo juridico-tributaria (uma consequéncia juridica) ante a materializagdo de
sua hipdtese de incidéncia no mundo fenoménico; e, além disso, ele deve,
concomitantemente, conjecturar acerca das consequéncias praticas (consequéncias
extrajuridicas) que reconhecer ou ndo reconhecer essa relacdo poderd ter e, somente entdo,
decidir se aplica-la-4, ou seja, se garantira ou ndo sua eficacia no caso individual.

Quer dizer, a critério do julgador, a decisdo a ser tomada acerca da concretizacdo do
mandamento da norma juridica, com a confirmacdo da obrigacdo tributaria, deve levar em
consideracdo se a aplicagéo de tal norma vigente encontra uma justificativa do ponto de vista
das consequéncias préaticas que pode provocar, independentemente da validade da norma ou
de se se trata de uma decisdo pré-contribuinte ou pro-fisco. Decerto, 0 mesmo vale para a
decisdo que nédo aplica o direito vigente.

Richard Posner, a0 mesmo tempo em que admite que as normas tém uma estrutura
logica propria, afirma que as normas juridicas sdo “frequentemente vagas, indeterminadas,
tenuemente fundamentadas, altamente contestaveis, e ndo apenas alteraveis, mas
constantemente alteradas”, e, por isso, do ponto de vista do juiz, apresentam-se “mais como
guias ou habitos do que como injungdes” a atividade jurisdicional (POSNER, 1990a, p. 455,
traducdo nossa)*.

Assim, Richard Posner entende que “os juizes antes criam o direito do que o
descobrem e se utilizam tanto dos textos legais postos pelas legislaturas e dos precedentes
(‘direito positivo’), quanto de suas preferéncias éticas e politicas” (POSNER, 1990a, p. 457,
traducdo nossa)>®.

Com efeito, mutatis mutandis, a atitude pragmatista resulta nisso: “se ele ndo gostar
das consequéncias de uma determinada abordagem, se, em outras palavras, a intuicdo dele for
de encontro aos postulados de uma teoria moral, ele seguira a propria intuicdo” (POSNER,
2003, p. 39, traducéo nossa)*’.

De acordo com o pragmatismo posneriano, diante de casos controvertidos, seja em
termos juridicos, seja em termos faticos, o juiz ndo consegue decidir com fundamento no

conhecimento logico ou, ainda, no cientifico, sendo a interpretagdo juridica tradicional

3 For while rules have a logical structure, legal rules are often vague, open-ended, tenuously grounded, highly
contestable, and not only alterable but frequently altered. From the judge’s standpoint they are more like guides
or practices than like orders.

% Judges make rather than find law, and they use as inputs both the rules laid down by legislatures and previous
courts (“positive law”) and their own ethical and policy preferences.

37 If he doesn 't like the consequences of a particular approach, if in other words his moral intutions clash with
the teachings of a moral theory, he will go with his intuitions.



50

insuficiente, de modo que lhe resta como Unica saida plausivel recorrer aquilo que Richard

Posner denomina, num “sentido heterodoxo”, de razdo pratica. Ele afirma:

Com efeito, de tdo limitado poder sdo os meios disponiveis para os tribunais
averiguarem as questdes juridicas que, diante de um caso dificil, 0 maximo a que um
juiz pode aspirar ¢ tomar uma decisdo “razoavel” (pratica, sensivel), ¢ ndo uma
demonstravelmente correta — esta normalmente estarda fora de questdo. Os
ingredientes da razoabilidade incluem, mas ndo se esgotam nelas, as convencdes
juridicas, como os precedentes e os principios para a utilizacdo dos precedentes.
Frequentemente o juiz ndo terd a escolha sendo de fundamentar sua decisdo com
base em métodos ndo juridicos oriundos de matérias ndo juridicas e, as vezes,
estabelecer uma intuicdo, que ndo pode ser articulada, contrariamente aos
argumentos juridicos. (POSNER, 1990a, p. 456, traducdo nossa)*e.

Desse modo, sequer haveria um raciocinio propriamente juridico (POSNER, 1990a, p.
455, 459) e, por conseguinte, o raciocinio responsavel por concretizar (aplicar) o direito é o
mesmo raciocinio que, ao se deparar com a necessidade de buscar uma solugdo para um
problema, qualquer individuo intuitivamente realiza, com base no bom senso e na
razoabilidade. “O pragmatista cotidiano se utiliza do bom senso para resolver problemas”,
declara Richard Posner (2003, p. 52, tradugio nossa)™.

A partir dessa nocdo de razdo pratica que se erige o pragmatismo cotidiano defendido
por Richard Posner. Em resumo, trata-se de um raciocinio experimental, essencialmente
consequencialista, voltado a resolugdo, por tentativa e erro, de problemas concretos que
surgem no cotidiano das pessoas em geral. Dai, a propdsito, a razdo de ser da expressao
“pragmatismo cotidiano”.

Esse pensamento se mostra em perfeita sintonia com a compreensdo do direito de que
Richard Posner parte em sua empreitada teorica. Para ele, o direito ndo é um sistema de
normas, nem positivo, nem natural, mas, sim, uma pratica e, em especial, uma préatica
deciséria (POSNER, 1990a, p. 456, 2003, p. 81). E uma préatica que, a proposito, segundo
John Dewey, deveria tratar as normas juridicas como hipoteses de trabalho a serem testadas,
em termos empiricos, no tocante aos efeitos de sua aplicagdo em casos concretos (1924, p.
26).

Entdo, na base do pragmatismo de Richard Posner esta a negacdo da existéncia de um

raciocinio especificamente juridico, o que inclui a forma hipotético-condicional da norma

38 Indeed, of such limited power are the tools of inquiry available to courts that the highest realistic aspiration of
a judge faced with a difficult case is to make a “reasonable” (practical, sensible) decision, as distinct from a
demonstrably correct one — the latter will usually be out of the question. The ingredients of reasonableness
include, but are not exhausted in, conventional legal material such as precedents and the principles for using
precedents. Often the judge will have no choice but to reason to the outcome by nonlegal methods from nonlegal
materials, and sometimes he will have to set inarticulable intuition against legal arguments.

39 The everyday pragmatist uses common sense to resolve problems.
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juridica*®. Todavia, nega-lo é uma decorréncia de uma critica mais profunda, uma critica que
se dirige contra a propria ideia de autonomia do direito. A autonomia do direito, enquanto
objeto da critica de Richard Posner (1997, p. 17-18), pode ser atribuida a definicdo de
autonomia de que gozam os sistemas sociais, incluido o sistema juridico, na teoria dos
sistemas autopoiéticos*!,

Para Richard Posner, entdo, a autonomia do direito seria apenas uma quimera dos
juristas, de tal modo que ele desistiu de busca-la, pontificando que os “esfor¢os para
readquirir confianca na autonomia e na objetividade do direito parecem flteis nestes tempos
cientificos e plurais.” (POSNER, 1990a, p. 458, traducdo nossa)*2. Ele, por exemplo, critica
Lloyd Weinreb por defender que os juizes devem se ater ao direito propriamente dito sem
especificar onde o direito comeca e onde ele termina (POSNER, 2010, p. 188). Essa critica,
em particular, ndo se sustenta diante da proposta tedrica da referida teoria geral dos sistemas
autopoiéticos, como seré visto mais adiante.

Em assim sendo, ele ndo poderia deixar de concluir — e de fato ndo deixa — pela
inexisténcia de limites aprioristicos em relacdo ao conteudo dos argumentos e dos métodos a
disposicdo da atividade deciséria — os quais sO fazem sentido do ponto de vista de uma
realidade que néo se deixa determinar por outras, no tocante ao material que pode integrar o
que se chama de argumentacdo juridica —, cuja solidez, entdo, passa a ser melhor aferida,
prospectivamente, tendo em vista as suas consequéncias praticas no mundo fenoménico
(POSNER, 19904, p. 459, 467).

Nada obstante, ressalte-se que ha limites em relacdo as consequéncias que podem ser
levadas em consideracdo quando da ponderagédo acerca da deciséo a ser tomada.

Com efeito, ao analisar o processo referente ao resultado da eleicdo presidencial norte-
americana no Estado da Florida no ano 2000, Richard Posner afirma que existem
determinadas espécies de consequéncias que sempre (ou melhor, quase sempre) devem ficar
de fora do escopo da decisdo. Por exemplo, as implica¢fes financeiras que a tomada de uma
decisdo pode ter para o proprio juiz que a toma (POSNER, 2003, p. 335).

Ademais, Richard Posner reconhece que, na préatica, os juizes e os advogados, via de
regra, ndo tém condicdes de aferir, por falta de tempo ou de treinamento, as causas e as

consequéncias inerentes a aplicacdo do direito e que, além disso — ou talvez por isso —, pouco

40 Esse ponto em particular é o cerne do problema posto ao presente trabalho, como sera percebido nas proximas
secoes.

41 O conceito de autopoiese do sistema do direito sera trabalhado, a luz do marco teérico luhmanniano, na secéo
seguinte do presente trabalho.

42 Efforts in this scientific and pluralistic age to regain a confident sense in the law’s autonomy and objectivity
seem futile.
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se sabe a respeito das consequéncias praticas que a aplicacdo do direito provoca sobre a
realidade e as quais deveriam ser o critério de afericdo da solidez e da validade da prdpria
aplicacdo (POSNER, 1990a, p. 468).

Esse quadro de desconhecimento e de incapacidade decorreria dos “caminhos
divergentes” que tomaram a atividade judicial, que tem de aplicar o direito, e a academia®®,
que deveria preparar 0s juizes e os advogados a aferirem e a preverem as consequéncias que a
aplicacdo do direito envolve, e que, progressivamente, insulam-nas uma da outra,
desconectando-as, de modo que nao contribuem uma para a outra em reciprocidade (1990a, p.
468-469; 2016, p. 1-51).

Para compreender o processo decisério de aplicacdo do direito que o pragmatismo
posneriano propde, impde-se expd-lo em conformidade com o0s principios em que a sua
construcdo se baseia.

Em resumo, o pragmatismo cotidiano representa a atitude ou a disposi¢do para a
construcdo de um raciocinio ndo especializado (logo, ndo juridico) que, direcionado a resolver
problemas praticos, envolve a consideracdo de algumas consequéncias empiricas, sendo que
nele as consequéncias particulares devem, em regra, prevalecer sobre as sistémicas, porque o
direito, mais do que coerente e estavel, precisa ser flexivel, criativo e adaptavel. Para o
pragmatismo, deve sé-lo assim e s6 o pode ser se for aplicado segundo o critério da
razoabilidade e por intermédio das ferramentas de que dispdem os métodos que, como a AED,
valem-se de testes empiricos (POSNER, 2003, p. 59-85).

Tendo em vista o foco do presente trabalho no consequencialismo da proposta ora
analisada, cumpre esclarecer o que se entende por consequéncias particulares e sistémicas.
Segundo Richard Posner, diante de um caso concreto a ser decidido, as consequéncias
particulares sdo aquelas que advirdo da decisdo e que se relacionam direta e especificamente
ao caso. Ja as sistémicas sdo aquelas que, tomadas no caso individual, potencialmente
impactam o direito como um todo ou, ainda, o proprio Estado de Direito (POSNER, 2003, p.
61).

Ciente da importancia das consequéncias sistémicas para o planejamento individual da
vida individual (POSNER, 2003, p. 61), ele afirma que “se, em geral, os juizes nao

interpretassem os contratos e as leis em conformidade com o sentido ordinario dos respectivos

4 Richard Posner se refere as faculdades de direito, mas ndo parece haver qualquer ébice a que se entenda o
termo como abrangente também da ciéncia do direito em sentido amplo, entendida como continente da teoria do
direito e da dogmatica juridica.
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textos, a certeza dos deveres juridicos seria gravemente abalada” (POSNER, 2003, p. 62,
tradugdo nossa)*4.

Contudo, note-se que se afirmou que apenas “em geral” os juizes aplicam o direito
dessa maneira. Isso significa que, embora confira importancia as consequéncias ditas
sistémicas, ndo as considera determinantes e ndo as trata como se fossem, pois, como ocorre
com tudo a luz do pragmatismo cotidiano, devem, segundo o critério da razoabilidade,
mostrar-se Uteis, ou seja, eficazes diante da necessidade do caso concreto. No mesmo sentido,
Adrian Vermeule entende que “os juizes devem interpretar os textos legais de acordo com as
regras cuja observancia produz as melhores consequéncias no total” (2006, p. 5, traducao
nossa)*.

Portanto, em ultima analise, também as consequéncias sisttmicas, mesmo relacionadas
com o Estado de Direito, podem ser, caso a caso, flexibilizadas se isso permitir que,
adaptando-se as exigéncias da realidade concreta, alcance-se a melhor deciséo, ndo do ponto
de vista do direito valido como um todo, mas da perspectiva das possiveis consequéncias. 1sso
porque, se o juiz ndo deve ignorar as consequéncias sist€émicas, “seria igualmente ndo
pragmatico recusar-se a considerar as consequéncias particulares do caso concreto s6 porque
0 texto do contrato ou da lei em questdo eram claros prima facie” (POSNER, 2003, p. 62,
traducdo nossa)*®.

Nesse sentido, parece haver a precedéncia das consequéncias particulares da deciséo,
salvo se a utilidade por elas promovida for superada pelo prejuizo sistémico que podem
ocasionar. Todavia, ndo se oferece nenhum critério, além, é claro, da razoabilidade, para aferir
e dimensionar o peso das consequéncias e, assim, decidir entre as particulares ao caso

concreto e as sistémicas do direito. A verdade é que ndo existe tal critério:

N4&o ha um algoritmo para acertar a medida correta entre o primado da legalidade e o
das consequéncias relativas ao caso especifico, entre continuidade e criatividade,
entre longo e curto prazos, entre consequéncias sistémicas e particulares, entre regra
e principio. De fato, ndo ha muito o que dizer ao juiz que queira ser pragmatico além
de que deve tomar a melhor decisdo possivel, tudo considerado. (POSNER, 2003, p.
64, tradugéo nossa)*’.

4 If judges did not generally interpret contracts and statutes in accordance with the ordinary meaning of the
sentences appearing in those texts, certainty of legal obligation would be seriously undermined.

4 [...] judges should interpret legal texts in accordance with rules whose observance produces the best
consequences overall.

4 ...] it would be equally unpragmatic to refuse to consider case-specific consequences altogether just because
the language of the contract or statue in issue seemed clear on its face.

47 There is no algorithm for striking the right balance between rule-of-law and case-specific consequences,
continuity and creativity, long-term and short-term, systemic and particular, rule and standard. In fact, there
isn’t too much more to say to the would-be pragmatic judge than make the most reasonable decision you can, all
things considered.
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Nada obstante, Richard Posner mantém-se coerente e, questionado a respeito de como
devem ser sopesadas e definidas as consequéncias relevantes para a decisdo no caso concreto,
ele simplesmente afirma que o pragmatismo cotidiano ndo tem nada a dizer sobre isso
(POSNER, 2003, p. 333). Assim, admite que “juizes diferentes, cada um imbuido da prépria
ideia que tem acerca das necessidades e dos designios da sociedade, sopesara diferentemente
as consequéncias.” (POSNER, 2003, p. 71, tradugio nossa)*.

Por tudo, verifica-se que aquilo a que se propde o pragmatismo cotidiano, em termos

de aplicagdo do direito, € basicamente:

[...] encorajar a nogdo de que 0s juizes deveriam reconsiderar sua missdo como
sendo ajudar a sociedade a lidar com seus problemas e, portanto, que as regras que
eles criam ao decidir deveriam ser avaliadas pelo critério “do que funciona” em vez
de por sua correspondéncia a verdade, ao direito natural ou a algum outro principio
abstrato de validagdo. (POSNER, 2003, p. 47, tradugdo nossa)*°.

Assim, a proposta de interpretacdo e de aplicacdo do pragmatismo, por intermédio da
metodologia da AED, parte da premissa de que o direito pode e deve ser entendido e avaliado
conforme as consequéncias praticas que pode, em tese, produzir, ainda que isso termine
dissolvendo a realidade juridica em outra (POSNER, 2003, p. 63). Tudo isso segundo num
raciocinio claramente afim ao consequencialismo da economia®.

Trata-se, pois, de uma abordagem que deve ser observada cum grano salis, pois “a
anélise econémica do direito, quase por defini¢cdo, nega a autonomia do direito” (POSNER,
1997, p. 18, traduc&o nossa)®L.

Destarte, o risco de a economia se apropriar do direito para concretizar 0S seus
objetivos (monetarios ou monetizaveis, sempre) é real. Afinal, para o pragmatismo cotidiano,

“ndo ha nenhuma diferenca intrinseca ou fundamental entre como um juiz aborda uma

8 It just means that different judges, each with his own idea of the community’s needs and interests, will weight
consequences differently.

4% And it may encourage the thought that judges should reconceive their mission as that of helping society to
cope with its problems, and therefore that the rules that judges create as a byproduct of adjudication should be
appraised by a “what works” criterion rather than by their correspondence to truth, natural law, or some other
abstract validating principle.

%0 Repetidamente, Richard Posner afirma que o pragmatismo que ele propde para a adjudicagdo ndo é
consequencialista. O fundamento de tal afirmacdo seria o fato de que ndo existe para o pragmatismo,
diferentemente do que ocorre no utilitarismo, uma obrigacdo por parte do juiz de sempre decidir em funcéo das
consequéncias praticas em vez de decidir por observar o direito vigente (POSNER, 2003, p. 337). Ora, 0
argumento ndo convence, na medida em que a prépria esséncia desse fundamento é consequencialista. De fato, o
Unico motivo para sustentd-lo é o entendimento de que uma determinacdo a priori para decidir conforme as
consequéncias e ndo a norma juridica seria pouco proficua do ponto de vista da necessidade de produzir as
melhores solugdes para 0s casos concretos.

51 Economic analysis of law almost by definition denies law’s autonomy.
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questdo juridica e um empresario aborda um problema de produgdo ou de publicidade.”
(POSNER, 2003, p. 73, traduc&o nossa)®2,

Em suma, o cerne do pragmatismo juridico, apesar da dificuldade inerente a tentativa,
pode ser definido como a disposicdo para fundamentar as decisbes tomadas com base em
fatos e em consequéncias (POSNER, 2003, p. 24, 59).

Tudo isso, porém, ndo é tdo simples, porquanto implica as dificuldades inerentes ao
processo de tomada de decises sobre bases consequencialistas: saber o0s tipos de
consequéncias que devem ser levados em consideracao e os critérios com base nos quais elas
devem ser avaliadas (MACCORMICK, 2005, p. 103).

Diante de todo o exposto supra, o Brasil parece ansioso para incorporar essa
disposi¢do em sua realidade juridica na qualidade de “método e teoria do Direito” (ARAUJO,

2016, p. 133), tomando-a como um sinal de progresso.

2.2 O AVANCO DO CONSEQUENCIALISMO NO BRASIL: A LEI N° 13.655/2018, O
RACIONAL PRAGMATISTA E A INSTRUMENTALIZACAO DA AED NA
APLICACAO DO DIREITO TRIBUTARIO

Como ja mencionado, a promulgacdo da Lei n° 13.655/2018 impulsionou a discusséo
sobre a adocdo do pragmatismo consequencialista e da AED na qualidade de aporte
metodoldgico para a aplicacdo do direito em geral e, por conseguinte, para a do direito
tributario em particular, a fim de promover seguranga juridica.

No Brasil, todavia, o avango do pragmatismo juridico, mais do que uma adesdo
consciente as propostas teodricas de Richard Posner e da AED, pode ser um sintoma do
crescente processo de judicializa¢do da vida social brasileira, o que acarreta na politizacdo do
Poder Judiciario — hipdtese ainda mais plausivel quando se considera que o STF “tem
conscientemente assumido um papel politico.” (FERREIRA FILHO, 2015, p. 253).

Cumpre, desde ja, esclarecer o que se entende por consequencialismo para os fins do
presente trabalho. Para tanto, toma-se emprestada, porque satisfatoria em meio a imprecisao
em torno do conceito (AMARAL, 2019, p. 179), a definicdo dada por Humberto Avila, para

quem o consequencialismo seria:

52 But there is no intrinsic or fundamental difference between how a judge approaches a legal problem and how
a businessman approaches a problem of production or marketing.
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[...] a estratégia argumentativa mediante a qual o intérprete molda o conteido ou a
forca do Direito conforme as consequéncias praticas que pretende evitar ou
promover, em detrimento da estrutura normativa diretamente aplicavel (AVILA,
2019, p. 52).

Em sendo assim, é evidente que o consequencialismo e o pragmatismo ndo diferem
um do outro substancialmente — ndo obstante Richard Posner insista que sim —, de sorte que 0
presente trabalho, inclusive em seu titulo, refere-se ao pragmatismo consequencialista,
tratando-os amalgamados, porque, como ja se explicou, aqui ndo se esta a discutir filosofia
moral.

Pois bem. Também conhecida como “Lei da seguranca para a inovagao publica” ou
“Lei da seguranca juridica”, em razdo de seu foco na seguranga juridica e na eficiéncia
relativamente a criacdo e a aplicacdo do direito publico, a Lei n® 13.655/2018 pode ser
interpretada como um aceno ao pragmatismo consequencialista e ao seu suporte
metodolégico, a AED, quer o legislador o tenha querido, quer ndo o tenha.

Desse modo, o fato é que a caixa de Pandora foi aberta — ou simplesmente foi
escancarada — e a discussdo se faz premente para a ciéncia do direito.

N&o se pode menoscabar o potencial que a lei em questdo indubitavelmente tem de
impactar todo o direito e todo o raciocinio juridico, como se as alteracbes trazidas ndo
pudessem redundar na incorporacdo do pragmatismo juridico®. Faz-se mister ndo desdenhar
da questdo, mas, sim, averiguar e demonstrar, como o faz o presente trabalho, a
(im)possibilidade e os limites que o consequencialismo encontra no direito brasileiro.

A despeito disso, ndo é dificil encontrar na literatura juridica referéncias ao fato de que
a Lei n° 13.655/2018 teria significado a adocdo do consequencialismo, para além de qualquer
sombra de davida, pelo direito brasileiro (DALLARI, 2019, p. 134). Alias, existem vozes que
clamam pela incorporacdo do aparato tedrico-conceitual da AED na realidade juridica

nacional; por todas, confira-se Ivo Gico Jr. a clama-la:

J4 passou da hora de os juristas descerem de suas torres de marfim, de suas
faculdades distantes, e comecarem a estudar a realidade. Do lado dos economistas,
esta na hora de olharem um pouco menos para suas férmulas matematicas
esteticamente estonteantes e um pouco mais para a realidade brasileira. (2019, p.
29).

53 Por exemplo, Fabio Martins de Andrade quer acreditar que, apesar de admitir que a Lei n° 13.655/2018 pos o
consequencialismo dentro da realidade brasileira, a alteracdo da LINDB ndo significara a prevaléncia das
consequéncias praticas, simplesmente porque nao o poderia ter feito, ndo sem “subverter completamente a atual
ordem juridica”, de modo que, segundo ele, apenas aos “apressados e incautos” tal interpretagdo “esdruxula”
seria possivel (ANDRADE, 2019, p. 114-115, 373).
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Ademais, conquanto a Lei n°® 13.655/2018 tenha vindo a lume expressamente para
melhorar a qualidade da atividade decisoria em matéria de direito publico, ndo ha ddvida de
que a sua abrangéncia é a maior possivel, aplicando-se a todo o direito brasileiro, em especial
ao direito publico, inclusive o direito tributario.

Afinal, a referida lei promoveu a alteracdo do Decreto-Lei n°® 4.657/1942 —a LINDB —
que, com status de lei ordinaria, regula o tema da aplicacdo das normas juridicas no direito
brasileiro, estabelecendo, além de parametros gerais de elaboracéo, de vigéncia e de eficécia,
regras acerca de como se deve interpretar, integrar e aplicar o direito no Brasil,
acrescentando-lhe uma dezena de novos artigos®*.

Embora toda a Lei n® 13.655/2018 se oriente por um racional pragmatico e possa, em
alguma medida, contribuir para o avanco do consequencialismo®, o presente trabalho, sempre
tendo em vista 0 escopo que 0 move, concentrar-se-a no artigo 20, caput, da LINDB, porque €
dele que consta a referéncia literal a determinacdo de que, seja por parte do Poder Executivo,
seja por parte do Poder Judicidrio, ndo se decidira “sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisio” (BRASIL, 1942, grifo nosso)®°.

O dispositivo em foco prescreve, em outros termos, aquela disposi¢do pragmatista de
que Richard Posner fala e que pode ser tomada como sinénimo de consequencialismo, tal qual
definido por Humberto Avila adrede.

Cumpre notar aqui a contradi¢cao da “Lei da segurancga juridica”. Em primeiro lugar, o
“pragmatismo nao tem compromisso com os postulados da certeza e da seguranca juridica.”
(BILHIM, 2016, p. 37). Em segundo lugar, em vez de oferecer seguranca, ha medida em que
ela propria é objeto de controvérsia, ela potencializa o estado de inseguranca, pois ndo se sabe
ao certo se sua determinagdo consequencialista deve ou ndo prevalecer. Com efeito, a
validade do referido artigo esta sendo questionada pela Associa¢do Nacional dos Magistrados

da Justica do Trabalho, no bojo Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 6.146, por

54 Dentre os artigos originalmente acrescentados pela Lei n® 13.655/2018, diversos paragrafos, o artigo 25 e 0
inciso Il do paréagrafo primeiro do artigo 26 foram vetados, quando da sancdo presidencial, por contrariedade ao
interesse publico e inconstitucionalidade

%5 partindo da opinido de Flavio de Azevedo Marques Neto e de Rafael Véras de Freias, parece que o artigo 22
da LINDB contribui para a admissio do pragmatismo no direito brasileiro, pois, segundo os referidos autores, “O
caput do art. 22 impde um pardmetro concreto para a avaliacdo de condutas de modo que o controlador, na
avaliacdo de uma conduta e de sua adstricdo ao direito ndo se limite a interpretar a norma a partir de seus
pardmetros semanticos e de valores pessoais e nos quadrantes dednticos abstratos, mas considerando o contexto
fatico em que a conduta foi ou teria que ser praticada e os quadrantes mais amplos das politicas publicas”
(MARQUES NETO; FREITAS, 2019, p. 59, grifo nosso). Considerar o direito inserto “nos quadrantes mais
amplos das politicas publicas” ¢ algo que se verifica com facilidade na forma como Richard Posner trata a
aplicacdo do direito conforme seu pragmatismo cotidiano (POSNER, 2003, p. 316).

% Eis a redagéo integral do artigo 20, caput, da LINDB, tal qual acrescentado pela Lei n® 13.655/2018: “Art. 20.
Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem
que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.” (BRASIL, 1942).
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violagdo aos principios da separacdo de poderes, do devido processo legal e da inércia da
jurisdicdo, e serd objeto de decisdo do STF.

De fato, a Lei n° 13.655/2018 confere a aplicacdo do direito um racional
consequencialista. Ela exige do aplicador do direito aquela postura pragmatista, nos termos
em que ja delineados adrede quando da exposi¢do do pragmatismo cotidiano, determinando-
Ihe, implicitamente, que (i) rejeite a existéncia de padrdes ex ante (antifundacionalismo); (ii)
oriente sua interpretacdo pelo contexto das questbes praticas que se lhe apresentem
(contextualismo); (iii) e, por fim, que suas decisbes sejam tomadas em funcdo de suas
consequéncias praticas, olhando sempre para o futuro e as vezes, quando for util fazé-lo, para
0 passado (consequencialismo).

O consequencialismo ndo consiste em uma posicdo teorica aprioristica, permanente e
excludente de outras correntes de pensamento de quem aplica o direito; mas corresponde, sim,
a utilizacdo de argumentos de consequéncia ou por consequéncia (argumentum ad
consequentiam) para, quando da concretizagdo do direito, fundamentar a decisdo tomada
(GODOI, 2009, p. 287; TORRES, 2010, p. 20).

Esclareca-se o que significa a argumentacdo por consequéncia. Enquanto modalidade
de argumentacdo, ela é o produto de uma espécie de raciocinio que, sempre subjetivo em
alguma medida, constrdi-se por meio de argumentos — ou seja, grupos de proposices
(premissas e conclusdes) — que buscam afirmar a veracidade de suas premissas em fungéo da
valia das consequéncias a que tais premissas podem conduzir.

A ilustrar o significado acima: imagine-se o cenario no qual se deve decidir pelo
reconhecimento da incidéncia da norma tributaria e, por conseguinte, pelo da existéncia de
uma relacdo juridico-tributaria no caso concreto. No ambito de uma argumentacdo por
consequéncia ou consequencialista, a fim de tomar sua decisdo, o responsavel por decidir
elegera um parametro do que € desejavel e do que é indesejavel para ocorrer como
consequéncia da decisdo — dai, a propdsito, evidencia-se 0 subjetivismo desse tipo de
raciocinio. Nesse sentido, o tomador da decisdo entende que seria indesejavel que o
contribuinte seja levado a faléncia pelo poder de tributar do Estado. Assim, se o
reconhecimento do dever juridico de pagar o tributo — que é o objeto da relacdo juridico-
tributaria — recair sobre um contribuinte que, por questdes financeiras, ndo conseguira
adimpli-lo sem ir a faléncia, entdo o julgador decidira pela ndo incidéncia da norma tributéria,
ndo porque ndo verificou a ocorréncia dos pressupostos juridicos de sua incidéncia, mas, sim,
porque, em o fazendo, evita a consequéncia por ele avaliada como possivel e igualmente

indesejavel.
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Desse modo, pela simples leitura do excerto do artigo 20, logo acima, nota-se que
existe no direito brasileiro uma prescri¢éo dirigida aos 6rgdos responsaveis pela aplicacdo do
direito no sentido de que, ao tomarem uma decisdo, que €, sem duvida, juridica, ndo devem
levar em consideracdo tdo somente o direito vigente, mas também as consequéncias praticas
que a decisdo pode provocar. Como ja visto, essa é precisamente a proposta normativa da
AED para a aplicacdo do direito: “determinar o que deve ser do direito a partir da analise da
realidade.” (SILVEIRA, 2009, p. 15).

A decisdo que, aplicando-o, concretizar o direito tributario, por exemplo, sO sera
valida na medida em que, conforme a exigéncia constitucional de fundamentacao das decisGes
(artigo 93, inciso IX, da CRFB/1988), indo além de suas consequéncias juridicas (por
exemplo, a instauracdo de uma obrigacao tributaria), demonstrar, com base no prognoéstico de
suas consequéncias praticas, seja para as partes envolvidas no litigio em particular, seja para a
sociedade em geral, que aquela era a melhor solucdo para aquela questdo naquele contexto.
Segundo Ricardo Lobo Torres (2010, p. 20), “[o]s efeitos econdmicos, sociais e culturais —
prejudiciais ou favoraveis a sociedade — devem ser evitados ou potencializados pelo aplicador
da norma, em certas circunstancias.”

Decerto, dado ser inegavel que as decisbes juridicas impactam o mundo dos fatos, a
LINDB pretende reforcar a exigéncia de uma atuacdo decisoria responsavel por parte dos
0rgdos que possuem a competéncia para aplicar o direito no pais, em especial os do Poder
Judiciario, cuja funcdo é fundamental para a preservacdo da seguranca juridica. Nada

obstante, ela ndo se limitou ao Poder Judiciario, abarcando tambhém o Poder Executivo:

Cuida-se da prescricdo que institui o dever-poder de que 0s processos normativos
sejam permedaveis pelos interesses dos administrados que serdo colhidos por seus
efeitos. Mais que isso, confere uma racionalidade a funcdo normativa da
administracdo, de modo que ela ndo seja referenciada apenas por balizas ex ante
(fundamento legal), mas por um olhar prospectivo (forward-looking), mediante o
qual serdo aferiados os impactos, equilibrados interesses e comparadas alternativas.
(MARQUES NETO; FREIAS, 2019, p. 146).

Ora, a imposicdo de tal exigéncia ao Poderes do Estado ressumbra uma espécie de
raciocinio que, ao menos prima facie, soa deveras “natural e intuitivo” a qualquer um que o
ouca, talvez até mesmo desejavel, ainda que possa nao ser adequado a realidade normativa do
direito (VIARO, 2019, p. 73, 75). De fato, porquanto aplicar o direito de forma pragmatica

“acarreta a desconsideracdo da propria visdo de interpretagdo judicial.” (BILHIM, 2016, p.
36).
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Diante dessa retorica atraente, a questdo, todavia, ndo se limita a saber se a AED pode
ser Gtil ou ndo. N&o parece haver davida de que sim. A AED possui pontos positivos e,
certamente, pode contribuir para a anélise e para o aprimoramento da realidade juridica. Mas
tem a contribuir apenas 0 mesmo tanto que tém a neurobiologia, a matematica e a filosofia. A
questdo, portanto, ndo é saber se ela contribui ou ndo contribui; é saber como essa
contribuicdo pode ser feita, tendo em vista a realidade propria do direito.

Critica-se a tradicional aplicacdo do direito, tratando-a como “autismo decisorio”
(MARQUES NETO; FREITAS, 2019, p. 61), como uma préatica desconexa da realidade. A
critica no sentido de auséncia de conexdo com a realidade fatica também é feita contra a
ciéncia do direito tributario, que ¢ acusada “falar de realidades inexistentes sendo nela propria,
em um discurso autorreferente, sem preocupacdes semanticas, de referibilidade empirica, nem
pragmaticas, de sustentabilidade de seus efeitos.” (FOLLONI, 2013, p. 23). Nada obstante,
tais criticas trazem uma contradicdo em termos, haja vista que o direito, enquanto produto
social, nunca pode estar completamente desconectado da realidade. Se o pudesse estar, entdo
sua existéncia ndo faria sentido, porque néo se prestaria a cumprir nenhum papel na sociedade
a que pertence.

De todo modo, salta a vista que o artigo 20 da LINDB, imbuido consciente ou
inconscientemente de um sentimento pragmatista, esta a condicionar a validade do processo
decisorio, inclusive a do judicial, a producdo de argumentos de natureza consequencialista e
probabilistica, algo que ja se da em sede de modulacdo temporal de efeitos — tema caro ao
consequencialismo, sendo aquele fruto deste, especialmente em matéria de direito tributario e
que tem ganhado cada vez mais espaco (ANDRADE, 2019, p. 355; TORRES, 2010, p. 49).

Vale lembrar, com Ricardo Lobo Torres (2010, p. 21) e José Renato Nalini (2019, p.
30), que o consequencialismo é apenas um tipo possivel de argumentacdo juridica — aqui,
repita-se, entendida como raciocinio juridico —, dentre outros, como, para utilizar os exemplos
mencionados pelo primeiro dos dois autores, 0 da seguranga ou o da justica. Trata-se de um
raciocinio reverso, na medida em que a consequéncia que determina a premissa e ndo o
contrario (AVILA, 2019, p. 54). Sergio André Rocha nota que ha autores defendem o
consequencialismo como positivo em termos de fundamentacdo de decisbes em matéria
tributaria (2013, p. 191).

De fato, o artigo 20 da LINDB néo implica necessariamente um consequencialismo de
cunho econdmico, mas, dada a relagdo que existe entre o pragmatismo e a AED, ja vista
anteriormente, estd posto o problema do presente trabalho, qual seja a possibilidade de o

consequencialismo economicista influenciar a aplicagdo do direito tributario. Ademais, 0
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espectro material de abrangéncia do direito tributario consiste precisamente nas realidades
com aspectos econdmicos sobressalentes.

N&o parece muito dificil de perceber que o disposto no artigo 20 da LINDB abre, ao
menos em poténcia, o sistema juridico a adocdo da AED (MATHIS, 2012, p. 3). Isso se deve
ao fato de que o raciocinio que se orienta por consequéncias de cunho econdmico é, como ja
visto, justamente aquele que a AED viabiliza, porquanto permite que se afira a experiéncia
juridica a partir de critérios e de métodos experimentais pertencentes a teoria econémica.

Com efeito, “a proposta de adog¢dao de argumentos consequencialistas, no campo do
direito, ganha forga [...], especialmente a partir da formulagdo da chamada °Analise
Econdmica do Direito” (VIARO, 2019, p. 76), a qual “leva em consideragdo as consequéncias
futuras (em termos probabilisticos), com um viés prospectivo” (MARQUES NETO;
FREITAS, 2019, p. 47).

Logo, a assuncdo dessa atitude consequencialista redunda na utilizagdo da AED
(FOLLONI; SIMM, 2016, p. 59), cuja razéo de ser consiste em viabilizar que se prevejam as
consequéncias que podem decorrer da pratica juridica por intermédio do aparato tedrico
oferecido pela economia, a qual se preocupa com a solucdo de problemas de escassez
(LUQUE, 2019, p. 139).

Instaura-se a busca pela “adaptagdo das decisdes as suas consequéncias na realidade
para as quais sdo destinadas com flexibilizacdo do entendimento teleoldgico das normas”
(MARTINS, 2019, p. 17), de modo que ndo mais “as normas juridicas sejam consideradas
como um fator exodgeno ao sistema econdémico” (MARQUES NETO; FREITAS, 2019, p. 46).
Isso seria desejavel, para os que defendem o sincretismo metodoldgico, porque a
compreensdo da juridicidade do direito tributario dependeria da compreensdo dos efeitos
econémicos que provoca (FOLLONI, 2013, p. 400).

Em conformidade com a logica da AED (COOTER; ULEN, 2012, p. 70), entdo, em
vez de se preocupar em explicar a racionalidade da norma que, por ser valida, deveria
produzir seus efeitos, o aplicador deveria prever os efeitos que a sua decisdo poderia vir a ter
e avalia-la a partir dessa previsao.

Assim, esta inserto nesse contexto o0 argumento economicista, que sOi aparecer em
discussOes tributarias, da repercussdo econdmica sobre o erario ante o prospecto de o Estado
da restituicdo do tributo indevido aos contribuintes (TORRES, 2010, p. 31). Esse argumento,
porém, ndo encontra aceitacdo pacifica na ciéncia do direito tributario (ROCHA, 2013, p. 191;
TORRES, 2019, p. 388).
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Seja 1& como for, o objetivo desse argumento, eminentemente consequencialista,
quando utilizado pelo Estado, ¢ proteger a “expectativa do planejamento or¢amentario”

(AVILA, 2016, p. 536), de modo que:

[...] para evitar a producdo futura de uma consequéncia por ele havida como nefasta
(perda de arrecadacéo e falta de financiamento de despesas publicas relevantes), o
intérprete premeditadamente substitui a estrutura adotada pelo legislador constituinte
(uma regra que atribui poder & Unido para instituir contribuicdo social sobre os
valore que ingressam definitivamente no patriménio dos contribuintes, sem reserva
ou condicdo) por outra estrutura (um principio que atribui a Unido o dever de
financiar a Seguridade Social, sem predeterminar 0 modo como isso sera feito). Ao
assim proceder o intérprete faz com que a norma deixe de referir diretamente o que é
permitido e obrigatério fazer, bem como de limitar o dominio de elementos que
devem ser por ele contemplados na interpretacdo, e abre caminho para que se
considere outro dominio de elementos que a estrutura normativa anterior nao
permitiria considerar, como, por exemplo, a perda de arrecadacéo e a falta de
financiamento de despesas publicas relevantes e os diversos meios que podem ser
utilizados para evita-las. (AVILA, 2019, p. 53).

Logo, ndo obstante as consequéncias praticas nao se tornarem de imediato a prioridade
maxima do processo de tomada de decisBes por forca da alteracéo legislativa promovida pela
Lei n® 13.655/2018, na medida em que o direito se torna apenas mais um elemento, como o
artigo 20 da LINDB evidencia, ele se torna absolutamente disponivel, no processo de
formacdo do convencimento do juiz que, na pratica, ao decidir conforme a sua intuicdo
subjetiva, aplicara a “melhor solu¢do” para o caso concreto.

Com efeito, o “juiz ndo estd vinculado a observagdo da norma juridica, somente a
aplicando se seu mandamento traduz uma decisdo adequada as necessidades sociais presentes
e futuras” (BILHIM, 2016, p. 37). Diante da premissa posta pela Lei n° 13.655/2018, esta
conclusdo € logica.

Tal conclusdo parece ser a propria premissa do raciocinio que marca todo o escopo
consequencialista do pragmatismo. Sua aplicabilidade, porém, parece questionavel, porque
mesmo na tradic¢do juridica do common law, onde nasceram a AED e o pragmatismo e onde a
fundamentacdo das decisdes com base em argumentos econémicos é comum, 0S juizes se
veem presos, no tocante a matéria tributaria, aos textos legais (PIETROPAOLO, 2010, p.
135).

Isso, todavia, ndo parece ser um problema quando se entende que o trabalho do juiz é
criativo, de tal sorte que “complementar e integrar o ordenamento, recorrendo ao raciocinio
de custo/beneficio ou de ponderacéo de politicas” (TORRES, 2010, p. 22, grifo nosso). Esse
entendimento se aproxima bastante da proposta de Richard Posner, quem afirma,

textualmente, que:
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O direito , em Ultima andlise, politica publica e esta deve se basear em fatos e ndo
em questGes de direito, entdo advogados e juizes tém que sopesar 0s interesses
concretos que se verificam no mundo real, como eu venho dizendo que eles
deveriam. [...]. Os pesadores do direito tém que prestar mais atencdo aos fatos e a
outras considera¢es de ordem pratica que influenciam a politica judiciaria do que
eles prestam. (POSNER, 2003, p. 316, traducio nossa)®’.

Dai se depreende que o consequencialismo, por meio da AED, gostaria de ratificar, no
Brasil, a seguinte afirmacdo, que talvez denote a realidade norte-americana, mas nao
necessariamente a daqui: “a economia alterou a natureza da ciéncia juridica, a compreensao
comum das normas juridicas e a até mesmo a pratica juridica.” (COOTER; ULEN, 2012, p.
2)%8.

Se a empreitada for bem-sucedida, entdo estar-se-a diante de uma realidade em que a
AED efetivamente contribui para a compreensao da tributacdo e, desse modo, como ja visto, a
AED normativa procederd a busca por argumentos econdmicos que devem pautar “os
fundamentos da eficacia juridica e mesmo da validade do sistema juridico deveriam ser
analisadas tomando em consideragoes valores econdmicos, tais como a eficiéncia”
(SILVEIRA, 2009, p. 15).

Além disso, o consequencialismo, no direito tributario em particular, parece levar a
premissa — questiondvel — de que ele seria o “conjunto normativo cujo nucleo ¢ a necessidade
de prover recursos ao Estado” (PISCITELLI, 2011, p. 33). Sendo possivel que se v4 mais
além ainda para afirmar que ele “ndo seja entendido como um conjunto de normas e doutrinas
juridicas sobre a tributacdo, mas sim seja definido como um campo debrugado sobre a politica
tributaria.” (CASTRO, 2011, p. 38, grifo do autor).

Um risco inerente a determinacdo consequencialista do artigo 20 da LINDB, tendo
abertamente assumido o compromisso de promover a seguranga juridica, é justamente
reforcar aquilo que pretendeu coibir, a saber, o apelo a principios abstratos, que séo utilizados
como normas essencialmente teleoldgicas, ou seja, consequencialistas, para decidir os casos
concretos (ANDRADE, 2019, p. 99).

Todavia, ndo é certo que o direito possa introduzir o raciocinio consequencialista em

substituicdo ao raciocinio juridico, ainda que ele préprio o queira, como parece declarar a

5 The law is ultimately public policy and policy should be based on facts rather than on points of law, so
lawyers and judges have to balance concrete interests drawn from the real world, as indeed | have been arguing
that they should. [...] Legal thinkers have to pay more attention to the facts and to other practical, empirical
considerations bearing on legal policy than they do.

8 Economics has changed the nature of legal scholarship, the common understanding of legal rules and
institutions, and even the practice of law.



64

LINDB. Ives Gandra da Silva Martins, por exemplo, a respeito do consequencialismo,
entende que ndo poderia, pois, para ele, a CRFB/1988 ndo admite o raciocinio do mesmo
(2019, p. 27).

Ademais, o0 risco de se desconsiderar a realidade particular do direito é grande e
reconhecido mesmo por aqueles que veem com bons olhos a integracdo da AED no direito
brasileiro, admitindo que, sem limitacdes, “a AED tende a colapsar a especificidade do
discurso juridico, assemelhando-se a um virus, capaz de promover a colonizacdo do Direito
pela Economia.” (ARAUJO. 2016, p. 6). E notoria a exigéncia de submissdo do direito aos
postulados econémicos da AED (CASTRO, 2011, p. 37).

Tais limitagbes parecem advir da estrutura funcional que direito, enquanto sistema
social, possui. Ela impde ao direito limites que sdo inarredaveis, na medida em que
correspondem as condicdes prévias de possibilidade do conhecimento objetivo do direito em
sua existéncia na sociedade. Essa estrutura consiste no objeto da analise expendida nas duas

secOes subsequentes, as quais se passa sem mais delongas.
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3 O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL EM PERSPECTIVA

“N4o ha excecéo ao principio do fechamento operacional do sistema juridico. Ele
ndo é um principio normativo. Ndo ha nenhuma consequéncia prevista contra a sua
violacdo. Uma comunicac¢do ndo é antijuridica, mas, sim, impossivel, quando ela ndo
se adequa ao codigo direito/ndo direito. A comunicacdo simplesmente néo é
atribuida ao sistema juridico, mas é vista como um fato do seu ambiente. (Se esse
fato € ou ndo atribuido a outro sistema funcional ha de ser decidido em
conformidade com a codificagéo do respectivo subsistema)”.

(LUHMANN, 2004, p. 120, tradug&o nossa)*®.

“Consequentemente, a esséncia de uma relagéo entre condicéo e consequéncia ndo é
afetada pelo fato de a consequéncia sujeita a condicéo ser descrita como existente ou
ser prescrita obrigatéria. Se a relagao entre condicéo e consequente contida em um
enunciado que descreve a consequéncia como existente é uma relagdo légica, ndo ha
por que ndo considerar como uma relagdo I6gica aquela contida num enunciado que
prescreve determinada consequéncia como obrigatéria.”

(KELSEN, 1991, p. 267, tradugdo nossa)®’.

Delineada a proposta que a AED tem para a interpretacdo e a aplicagéo do direito, em
geral, e do direito tributario, em particular, a presente dissertacdo cumpre analisar a realidade
do direito brasileiro e com aquela as suas conclusdes cotejar. Essa necessidade torna-se ainda
mais evidente no caso do Brasil, onde o Estado e o direito assumem um compromisso com a
seguranca juridica e com o garantismo constitucional, especialmente em matéria tributaria
(TORRES, 2011, p. 18).

Decerto, a fim de que ndo haja uma importacdo acritica dessa teoria alienigena,
originéria do common law estadunidense, o método em referéncia precisa ser detidamente
analisado para, em termos de compatibilidade, estabelecer-se sua possibilidade ou ndo em
relacdo a interpretacdo e a aplicacdo do direito tributario brasileiro — precisamente, o
problema que o presente trabalho enfrenta. Para tanto, é imprescindivel conhecer e
compreender esse direito, que a teoria em questdo pretende orientar com o intuito declarado
de concretiza-lo de modo mais eficiente e seguro.

Do exposto acima extrai-se a razdo de ser do presente capitulo: apresentar uma
observacao teorética o mais completa possivel do direito, que, em suma, consiste em um

sistema®?, sendo esta uma das premissas desta dissertacao.

% There is no exception to the principle of the operative closure of the legal system. It is not a normative
principle. There is no provision for the violation of this principle in the legal system. A communication is not
unlawful, rather it is an impossible one, if it does not fit into the coding legal/illegal. The communication is
simply not attributed to the legal system but is seen as a fact in its environment. (Whether or not it is attributed
to any other functioning system has to be decided according to the coding of the respective sub-system.).

60 Consequently, the essence of a relation of condition and consequence contained in a sentence is not affected,
whether the consequence subject to the condition is asserted as existing or whether it is decreed to be obligatory.
If the relation between condition and consequence contained in a sentence which asserts the consequence as
existing is a logical relation, there is no reason not to consider it as a logical relation when it is contained in a
sentence decreeing the consequence to be obligatory.
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A concretizagdo desse objetivo, como ha de se verificar mais adiante, conduz a
complexificagcdo da abordagem, pois a completude da observacdo exige que se observe a
estrutura do direito a partir de seu exterior, bem como de seu interior. A rigor, o presente
trabalho postula dois modelos sistémicos de naturezas distintas. Um, sociolégico. Outro,
juridico. O primeiro é o de Niklas Luhmann e o segundo, o de Hans Kelsen.

Neste momento, insta que se esclareca o porqué de esta dissertagdo caracterizar o
direito como um “sistema” e o que ela entende por este termo, pois a nogdo de sistema nao é,
aqui, apenas uma consideracdo acidental. Pelo contrario, ela é fundamental para o
desenvolvimento do presente trabalho, sendo o seu ponto de partida, na medida em que
concebe a sistematicidade do direito ndo apenas como dada a priori, mas especialmente como
condicdo sem a qual ndo € possivel conhecer as normas juridicas que disciplinam as condutas
de todos aqueles que vivem em sociedade (LOSANO, 2010, p. 4).

A expressdo “sistema juridico” ¢, sem duvida, recorrente no discurso de juristas e de
operadores do direito, figurando abundantemente na area juridica. Entretanto, ao empregéa-la,
quase nenhum deles esclarece o que entende por “sistema”, ao menos nao de forma constante
e rigorosa, tdo somente evocando, de modo aproximado, a ideia ndo demonstrada de
totalidade sistemética (LOSANO, 2008, p. 4).

O termo “sistema” possui duas acepgdes gerais. A primeira, a que denomina de
técnica, indica tanto a estrutura do objeto estudado (“sistema interno”) quanto um corpo coeso
e ordenado de conhecimentos cientificos (“sistema externo”). A segunda, referida como
atécnica, corresponde a ordenamento juridico, o direito brasileiro, ou a um setor deste, como,
por exemplo, o direito tributario brasileiro, ou seja, “um conjunto de normas reunidas por um
elemento unificador comum” (LOSANO, 2008, p. XIX).

A presente dissertacdo traz uma abordagem que se insere na primeira de tais acepcdes,
a do sistema interno, na medida em que pressupde uma ordem interna (estrutura) inerente ao
direito tributario brasileiro (LOSANO, 2010, p. 2), sempre tendo em vista sua raiz europeia
continental, para determinar as possibilidades operacionais que provém dela, especialmente
no tocante a validade da influéncia consequencialista da AED sobre o0 momento da aplicagédo
da norma juridico-tributario. Fa-lo por intermédio tanto da teoria sisttmica do direito de

Niklas Luhmann, quanto da concepc¢éo de sistema juridico sustentada por Hans Kelsen. Ela

61 A nocdo de que o direito € um sistema € corrente na teoria e na dogmatica do direito brasileiro, embora néo
sejam idénticos entre si, porquanto cada autor parte de uma perspectiva distinta, cumpre destacar os autores que
compartilham da referida nocéo de que o direito possui uma sistematicidade inata: AVILA, 2012, p. 57-58;
BERGEL, 2006, p. XXVI; BOBBIO, 2014, 35-48; CARVALHO, 2015a, p. 78; KELSEN, 2006, p. 260, 2016, p.
161-167; LOSANO, 2002, passim, 2008, passim, 2010, passim, 2011, passim; LUHMANN, 2016, passim; RAZ,
2012, passim; TORRES, 2019, passim; VILANOVA, 2010, p. 53-54, 250.
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opera, pois, no ambito do direito positivo. Nada obstante, como ja mencionado, por analisar a
estrutura do direito tributério brasileiro, tem como referéncia um sistema em sentido atécnico.

Essa abordagem serd esclarecida mais adiante, mas, de pronto, é possivel justificar a
escolha por uma abordagem que considera o direito, em geral, e o direito tributario, em
particular, como sistemas que possuem uma ordenacdo insita e especifica, isto €, enquanto
estruturas formais que consistem em conjuntos de nexos especificos que garantem uma
unidade sistematica entre seus varios elementos constituintes que se relacionam entre si
segundo uma estrutura autodeterminada (CARVALHO, 2005, p. 42-43; LOSANO, 2010, p.
9-10): fazé-lo implica um notavel ganho em termos de metodologia para o presente trabalho
(COELHO, 2003, p. 24), algo a que deve aspirar todo e qualquer estudo com pretensdes
cientificas. Quando se fala em método, pressupde-se, a0 menos em alguma medida, o
pensamento sistematico (LOSANO, 2008, p. 63) e ndo ha divida de sua especial utilidade ao
estudo e a aplicacdo do direito (BERGEL, 2006, p. XXVI), pois conhecer o direito em sua
sistematicidade significa conhecer a sua racionalidade interna (DE GIORGI, 2017, p. 63).

Desse modo, a expressdo “sistema tributario brasileiro”, enquanto expressdo de
sistema interno, refere-se, doravante, ao direito positivo pertinente a tributacdo no Brasil
(ATALIBA, 2018, p. 51; TORRES, 2011, p. 300). Afinal, é a Constituicdo positiva que inicia
o sistema normativo (VILANOVA, 2010, p. 275). A definicdo de sistema tributario que é
dada por José Afonso da Silva mostra-se perfeitamente adequada a essa concepgdo: “[...] 0
conjunto, mais ou menos coerente, de instituicdes, regras e praticas tributarias, consideradas
seja nas suas reciprocas relacdes, seja quanto aos efeitos globalmente produzidos sobre a vida
econdmica e social.” (SILVA, 1975, p. 2).

O direito tributario, no Brasil, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1934 até os
dias de hoje, consiste em um sistema rigido e inflexivel que o torna Gnico no mundo
(ATALIBA, 1968, p. 61, 86).

O sistema tributario nacional estabelecido pela Constituicdo de 1988 é uma
decorréncia do crescimento do pais e da evolucdo da economia, conforme observa Ives
Gandra da Silva Martins (1998, p. 17, 22) e representa o aprofundamento da longa tradicdo
brasileira de sistemas constitucionais tributarios rigidos (FUCK, 2017, p. 72-73).

O estudo que se concentra no sistema interno do direito releva-se o mais adequado
para enfrentar o problema da possibilidade da AED no tocante aos limites estruturais da
interpretacdo e da aplicacdo do direito tributario no Brasil. 1sso se deve ao fato de que a
andlise do sistema interno, em cuja base encontra-se a nog¢do de crescimento interno (per

intussusceptionem), relaciona-se a questdes concernentes a validade das normas juridicas, que
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sdo a menor estrutura do direito objetivo, e das relagdes entre o direito posto e a realidade que
o circunda (LOSANO, 2010, p. 7). Afinal, sem a consisténcia harménica de um sistema do
direito tributario, os problemas tendem a se multiplicar, provocando desassossego entre a
Fazenda Publica e os contribuintes (MARTINS, 1998, p. 18).

Assim, ao tratar do sistema juridico tributério interno, exterior e interiormente, esta
dissertacdo visa a abarca-lo enquanto objeto da cultura com existéncia dual — ou seja,
enquanto integracdo do suporte empirico e do significado juridico — para, entdo, extrair-lhe os
principios gerais e especificos que o regem enquanto objeto do conhecimento.

Tal abordagem serd imprescindivel no processo analitico de construgdo da resposta
para o problema posto, na medida em que viabilizard a identificagdo dos principios — aqui
entendidos como proposicdes l6gicas fundamentais sobre as quais se apoia o raciocinio ora
empreendido — especificos que regem a cognicdo e a compreensao do fendmeno juridico.
Conhecer os limites do proprio conhecimento é imprescindivel para o avangar da ciéncia.

Ademais, porque observar é, em alguma medida, definir, cumpre destacar a
adverténcia feita por Jean-Louis Bergel no sentido de que a pretensdo de estabelecer uma
definicdo de direito que seja, a0 mesmo tempo, homogénea e definitiva parece ser impossivel
de satisfazer, uma vez que o pensamento juridico possui incontaveis tendéncias, tais quais o
positivismo e o jusnaturalismo (BERGEL, 2006, p. 5, 9).

Enveredar pelo caminho do conhecimento, que € um fato complexo (VILANOVA,
2010, p. 1), é sempre uma tarefa sisifica cujo cumprimento requer a resiliéncia tipica dos
estoicos. Isso, todavia, ndo deve ser suficiente para criar embaracos a que o presente trabalho
persiga o seu caminho.

Antes de prosseguir na tarefa de conhecer e compreender o direito tributario brasileiro,
cuja interpretacdo/aplicacdo a AED pretende influenciar, impGe-se outra adverténcia, a
mesma que se aduziu em relacdo ao capitulo anterior.

A observacdo do direito que sera feita a seguir diz respeito especificamente ao direito
tributério brasileiro. Assim o é por dois motivos. Em primeiro lugar, porque o presente
trabalho meandra pelo direito publico em sua andlise da relacdo entre Estado, Constituicdo e
sociedade no paradigma do Estado Democréatico de Direito brasileiros, e ndo pela teoria do
direito, que esta além do seu escopo principal. Em segundo lugar, na medida em que o aparato
teorico-conceitual utilizado para realiza-la possui um elevado nivel de abstracdo, aplica-lo
sobre a realidade do direito tributario brasileiro, além de imprescindivel por se tratar de seu

objeto principal, facilita a compreenséo do trabalho.
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Desse modo, o fato de esta dissertacdo se concentrar sobre o direito tributario
brasileiro ndo significa nem que suas conclusdes ndo possam ser validas para o direito em
geral, nem que elas ndo estejam enraizadas na teoria do direito. Com efeito, o presente
trabalho se apoia fortemente na teoria do direito — socioldgica e juridica — para oferecer uma
observagdo essencialmente formal, isto é, que gira em torno da estrutura interna e do
funcionamento do direito tributério brasileiro e, por conseguinte, pode servir ao conhecimento
do direito como um todo. O direito, afinal, € um s6 (COELHO, 2015, p. 30) e sua
racionalidade, local (LUHMANN, 2016, p. 13).

3.1 O DIREITO: UM SISTEMA EM DUAS PERSPECTIVAS TEORICAS

Esta dissertacdo pressupde o antigo adagio ubi societas, ibi jus, porque vislumbra o
direito enquanto elemento da vida em sociedade. Entre o direito e a realidade social existe um
vinculo antigo e essencial, de modo que ndo se pode negar-lhe o carater de fendmeno
sociocultural (BERGEL, 2006, p. 195-206). Tal situacdo é bem resumida pela emblematica
frase do portenho Carlos Santiago Nino de que “o direito, assim como o ar, estd em todas as
partes” (SANTIAGO NINO, 2003, p. 1, tradugdo nossa)®?. O juridico é universalmente
relevante (LUHMANN, 2016, p. 89).

Pode-se concluir, entdo, que é no ambito fatico do ambiente social que o direito se
manifesta e se desenvolve, acompanhando as mudancas sociais (GONCALVES, 2013, p. 84),
enquanto técnica de obtencdo de condutas desejaveis (COELHO, 2003, p. 19-21).

Esse ambiente social, a sociedade contemporanea, insere-se na denominada alta
modernidade, periodo da histéria humana em que as consequéncias da modernidade vém se
tornando cada vez mais universais e extremadas (GIDDENS, 1990, p. 3, 176). Trata-se de
uma sociedade marcada pela impresivibilidade, pela reflexividade de seus processos e pela
funcionalidade sisttmica (ANGELELLI, 2017, p. 58; GIDDENS, 1990, p. 38; LUHMANN,
1985, p. 13-17).

A imprevisibilidade do futuro traduz-se, basicamente, na complexidade da vida em
funcdo da diversidade de acontecimentos no universo do possivel e na contingéncia da
atualizacdo dos mesmos na realidade fenoménica (LIMA, 2012, p. 27-28). Assim, para
acompanhar e reduzir a complexidade do ambiente, que é sempre maior do que a sua propria,

o direito precisa diferenciar-se internamente e, assim, tornar-se sempre mais complexo e mais

62 El derecho, como el aire, esta en todas partes.
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eficiente e rigoroso no cumprimento de sua funcdo especifica — sendo esse, a propoésito, o
modo pelo qual ocorre a evolucdo da sociedade e do direito (ANGELELLI, 2017, p. 50;
LIMA, 2012, p. 45; LUHMANN, 1983, p. 122, 1995, p. 25-26).

N&o obstante o carater de fendbmeno social que ostenta em funcdo de sua origem e de
sua finalidade (BERGEL, 2006, p. 204), o direito, quando analisado a partir da perspectiva da
teoria juridica do direito, mais do que um “produto cultural por exceléncia” (ATALIBA,
1968, p. 5-6), é também uma realidade juridico-normativa. Esta-se, pois, diante de um
verdadeiro paradoxo: o direito € sempre um reflexo da realidade social que pretende
normatizar (COELHO, 2003, p. 20) e a “realidade social ¢, constitutivamente, realidade
normada” (VILANOVA, 2010, p. 52).

Diante da complexidade da modernidade, advinda da contingéncia consistente no fato
de que sempre havera mais possibilidades do que aquelas que os sistemas podem atualizar
(LUHMANN, 1983, p. 45), faz-se mister a criagdo de estruturas que, reduzindo a
complexidade mediante operacGes de selecdo contingencial que restringem as possibilidades
de relacdo entre os elementos da realidade, mantenham a complexidade e a contingéncia em
niveis suportaveis & vida em sociedade (GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p.
87).

Uma dessas estruturas € o direito, que surge para disciplinar as condutas, organizando
as relacgdes sociais, e, assim, permitir uma vida em sociedade harmdnica.

Assim, o direito se apresenta como um instrumento de modelacdo planejada das
relacBes da vida (ENGISCH, 2014, p. 53; LUHMANN, 1985, p. 11), a fim de permitir a todos
que estejam seguros das consequéncias juridicamente imputadas as suas condutas enquanto
participes do convivio em sociedade e que coexistam pacificamente (BERNARDES, 2006, p.
28). Essa seguranca, ou certeza, traduz-se, em outros termos, na estabilidade de suas
expectativas para que possam orientar-se diante da incerteza do porvir (DE GIORGI, 2013,
apud GONCALVES, 2013, p. 11).

Para encarar 0 seu objeto de estudo, complexo e interdisciplinar, o presente trabalho
recorre a um corte metodoldgico que implica uma dupla perspectiva acerca do direito: de um
lado, utilizar-se-a4 do aparato conceitual que a teoria sistémica do direito, proposta por Niklas
Luhmann, oferece no campo da sociologia juridica, definindo o direito como uma estrutura ou
um subsistema funcionalmente diferenciado do sistema social — uma observagdo exterior ao
direito; de outro, parte da noc¢do de Hans Kelsen do direito como uma estrutura ou um sistema
hierarquizado de normas que possuem uma estrutura logica propria — uma observacdo interior

ao direito.
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De um lado, Niklas Luhmann oferece um grande sistema de pensamento que,
conquanto situado na sociologia, pode ser utilizado para tratar do direito, como de fato o
proprio Luhmann fez em “O direito da sociedade” e em “Sistema juridico e dogmatica
juridica”, por exemplo. Trata-se de uma teoria sociologica que atribui ao direito “um espago
no edificio novamente abrangente, exatamente como tinha ocorrido no século XIX com o0s
grandes sistemas filosoficos” (LOSANO, 2008, p. XXXVII).

E a teoria geral dos sistemas — “a teoria mais abstrata e abrangente oferecida pela
ciéncia moderna” (LOSANO, 2011, p. 294) — aplicada ao direito pode funcionar como um
acoplamento estrutural que garante a conexdo entre a sociologia juridica e a teoria e a
dogmatica juridicas (GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 17), de modo que se
torna possivel extrair do proprio direito, enquanto elemento da realidade social, os principios
metodoldgicos necessarios a sua compreensao das relacfes entre o direito posto e a realidade
complexa e contingente que o circunda (ambiente) (LUHMANN, 2016, p. 20-23).

Por ser o direito uma realidade essencialmente social, e em se tratando a presente
dissertacdo de um trabalho cientifico, adotar-se-a uma abordagem consoante a teoria sistémica
do direito de Niklas Luhmann, cuja magnitude “deveria ser suficiente para justificar a
aceitacdo de seu pensamento na pretensdo de compreender melhor a vida social nas
sociedades com alto grau de complexidade, como as nossas.” (SILVA FILHO, 2017, p. 237).

A teoria luhmanniana permitird a compreensdo de como o direito, entendido como
subsistema da sociedade, opera a partir de uma perspectiva socioldgica, isto é, exterior ao
sistema juridico. Isso se mostra também vantajoso para o desenvolvimento do presente
trabalho, na medida em que permitira analisar a relacdo entre o sistema econémico, ao qual se
refere a AED, e o sistema do direito tributério, elidindo as criticas comumente feitas aos
estudos de direito tributario no sentido de que estes alheiam-se a realidade socioeconémica
(FOLLONI; SIMM, 2016, p. 50).

Todavia, cumpre que se faca uma ressalva desde ja. Sabe-se da vastiddo da obra
luhmanniana, de modo que a expor ou aborda-la em sua inteireza no &mbito desta dissertacéo,
além de fugir do escopo do trabalho, seria virtualmente impossivel. Limitar-se-a, pois, a
incorporar os elementos essenciais para a compreensdao do funcionamento e da finalidade do
sistema juridico, especialmente no tocante a sua relagdo com outros sistemas sociais, como o
econdmico.

E certo que a sociologia juridica ndo pode fornecer ao jurista tudo aquilo de que
necessita para apreender o objeto de seu mister, o direito. Niklas Luhmann o sabe e, por isso,

observa o direito como se fosse “uma ‘caixa-preta’ de que se estuda o quanto ela recebe do
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ambiente social e o quanto ela lhe transmite, mas cujo conteudo é desconhecido ou
intencionalmente ignorado.” (LOSANO, 2011, p. 392). Luhmann nao quer tratar da esséncia
do direito, seja ela qual for, nem guiar a aplicacdo do direito; sua preocupacao reside na
determinacdo dos limites do direito enquanto sistema funcional a partir de uma perspectiva
cientifica (LUHMANN, 1995, p. 14, 2016, p. 19-20, 31; NOBLES; SCHIFF, 2004, apud
LUHMANN, 2004, p. 6).

Nada obstante, é igualmente certo o fato de que ela tem o potencial de contribuir para
0 desenvolvimento e para a compreensdo do direito (BERGEL, 2006, p. 197). Os
pressupostos basicos da teoria da ciéncia, nesta incluida a teoria da ciéncia juridica, podem ser
reformulados com a ajuda de uma analise sociolégica (LUHMANN, 2019, p. 19). Se ela
permite a reformulacdo de tais pressupostos, necessariamente permite a compreensao dos
mesmos e, por isso, a presente dissertacdo se vale da teoria dos sistemas autopoiéticos
luhmannianos aplicada ao direito. A teoria do direito, a partir da segunda metade do século
XX, representa apenas uma setorizacdo do modelo epistemoldgico produzido pela ciéncia
social (DE GIORGI, 2017, p. 108).

Em sendo assim, deve-se recorrer a uma teoria propriamente juridica, isto é, que se
insira no interior do direito e represente sua autodescricdo (LUHMANN, 2004, p. 60), para
descer a questdo da possibilidade de a aplicacdo das normas de conduta tributarias serem
orientadas por suas eventuais consequéncias praticas. Eis a deixa para introduzir a teoria de
Hans Kelsen.

De outro lado, Hans Kelsen, cuja teoria pode ser considerada o arquétipo de sistema
juridico interno, identifica no dever-ser (Sollen) o nexo especificamente juridico que unifica
as normas de um ordenamento positivo, oferecendo 0 mais rigoroso, preciso e completo
sistema juridico interno ja formulado em linguagem natural; ele, entdo, permitira, dentre
outras coisas, analisar como a norma juridica valida influencia o seu préprio modo de
aplicacdo, o que ndo é sendo a concretizacdo da sistematicidade do direito (LOSANO, 2010,
passim).

Diante dessa concepcao, o direito é concebido como um sistema escalonado de normas
que se refere de forma prescritiva a conduta humana (KELSEN, 2006, p. 215).

Quer dizer, tem-se um sistema, pois tais normas encontram sua validade, isto €, sua
existéncia especifica, em uma mesma norma fundamental, a qual ndo s0 funciona como
fundamento de validade comum, mas também como garantidora da unidade do sistema, na

medida em que a ela podem ser reconduzidas as normas juridicas, que sdo validas exatamente
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por terem sido positivadas conforme o ato de criagdo determinado por aquela mesma norma
fundamental (KELSEN, 2006, p. 217, 221-222).

Uma vez estabelecida a existéncia do sistema normativo, a teoria kelseniana viabiliza
ainda a analise do minimo denominador comum do ordenamento juridico, a saber, as normas
juridicas, em sua propria estrutura l6gica, a qual liga um pressuposto a uma consequéncia
(ATALIBA, 2018, p. 42, 51-53; KELSEN, 2006, p. 87). Tratar de direito é tratar de norma
juridica (CARVALHO, 2009, p. 32) e tratar da norma juridica, aqui, € imperioso. Ora, ap0s
observar a estrutura do direito ab extra, para concluir a observacao resta observa-lo ab intra e
ISSO exige que se conheca a estrutura daquelas partes menores que o compdem.

Assim, a analise estrutural da norma é imprescindivel para a compreensao dos limites
do processo de aplicacdo do direito tributario, na medida em que as normas juridicas sdo as
responsaveis por regular e por organizar as relacbes na sociedade, inclusive a de cunho
obrigacional que se estabelece entre o contribuinte e o Estado, a saber, o tributo. Esta relacdo
juridica em particular é o objeto focal do direito tributario (ATALIBA, 2018, p. 34;
COELHO, 2015, p. 30-31) e corresponde, também, ao produto do processo de aplicacio do
direito tributario, sobre o qual a presente dissertacdo se debruca para conhecer-lhe os limites
funcionais que a sua estrutura se Ihe impde.

Basicamente, a teoria sistémica omnicompreensiva de Niklas Luhmann contribui com
a observacdo do exterior do objeto que a teoria pura do direito de Hans Kelsen definiu
interiormente primeiro como direito (LUHMANN, 2016, p. 20-23; MORRISON, 2016, p.
324). Desse modo, atende-se a demanda de Mario Losano de que “a teoria kelseniana deveria
ser enriquecida com uma visdo funcional do direito” (2010, p. XX). Desenvolver tais
observacgdes quanto a estrutura e ao funcionamento do direito, a fim de explica-los, €, todavia,
como Carlos Santiago Nino ja admitiu, “muito dificil” (SANTIAGO NINO, 2003, p. 2).

Assim, ao adotar de forma complementar ambas as teorias para oferecer uma
compreensdo mais completa e adequada a abordagem do problema ora enfrentado, a presente
dissertagdo procura estabelecer um aparato conceitual que, por sua heterogeneidade
metodoldgica, permita superar, concomitantemente, a tendéncia da sociologia juridica de
reduzir o direito aos fatos sociais, sobrestimando a facticidade em detrimento da
especificidade e da autonomia de que goza o fendmeno juridico; e a propensdo do
normativismo de deter toda a sua atengdo na norma juridica, estrutura logica insita ao direito,
abstraindo-se de todo o resto da realidade social.

Afinal, enquanto a sociologia se refere ao direito enquanto sistema social, a ciéncia do
direito concebe-o como ordenamento normativo (LOSANO, 2011, p. 425; LUHMANN,
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2016, p. 18), unindo-se ambas, nesta dissertacdo, como dois circulos coaxiais sobre 0 mesmo
eixo, o sistema tributério brasileiro.

Trata-se, aqui, de combinar no termo “sistema” a relacdo tanto entre o todo e suas
partes (Kelsen), quanto entre o ambiente e o sistema (Luhmann), de modo que esta informe
aquela (TORRES, 2011, p. 84) e o direito tributario seja compreendido em sua estrutura e em
sua funcéo sistémica.

O deitar das premissas corresponde a elucidacdo do sistema de referéncia — aqui, 0
direito (sistema) tributario brasileiro — que, conducente ao raciocinio que ha de se
empreender, permite que se confirmem ou se falseiem as respostas eventualmente alcancgadas.
Com isso, esta-se também a reconhecer que, alteradas as premissas, as respostas poderao ser
distintas (CARVALHO, 2015a, p. 27).

3.1.1 O sistema do direito moderno observado desde a perspectiva da teoria sistémica de
Niklas Luhmann

Conforme ja mencionado adrede, a teoria socioldgica de Niklas Luhmann pode ser
considerada uma “superteoria” ou teoria universal dado o potencial explicativo que o seu
aparato conceitual possui em relacdo as relacBes sociais modernas, que sdo marcadas,
principalmente, por sua complexidade.

Ante a alta complexidade que marca a sociedade moderna (NEVES, 2018, p. 14) e a
interdisciplinaridade do problema ora em exame, a teoria sisttmica do direito de Niklas
Luhmann, pertencente ao campo da sociologia do direito, parece ser a mais apta a atender as
necessidades teorético-explicativas da presente dissertagéo.

Por que parece sé-la? Porque, além de constituir “um haut lieu do sistema no
panorama das atuais ciéncias sociais” (LOSANO, 2011, p. 293), a complexidade é o proprio
ponto de partida da teoria sisttmica luhmanniana para compreender a diferenciacdo e a
racionalidade sistémicas enquanto caracteristicas da modernidade (LUHMANN, 2013, p. 87-
108; NEVES, 2018, p. 13).

No que toca ao processo de aplicacdo do direito tributario brasileiro especificamente,
ela contribui com uma observacéo externa do direito enquanto subsistema do sistema social
total (GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 16-17; LOSANO, 2011, p. 292).
Portanto, suas conclusGes sdo perfeitamente extensiveis aquele ramo mais especifico do
direito, € apenas (mais) uma diferenciacdo interna do prdprio subsistema juridico voltada a
reducdo da complexidade do ambiente (ANGELELLI, 2017, p. 48; LOSANO, 2011, p. 346).
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Por oferecer uma visdo de fora do direito, entende-se a teoria socioldgica do direito
luhmanniana como complementar a observacao interior que é prépria do jurista, a qual se da
no ambito da teoria e da dogmatica juridicas.

Com efeito, se estas ultimas veem o direito enquanto ordenamento normativo e
totalidade de sua analise (LOSANO, 2011, p. 292), aquela oferece uma descricdo abstrata e
abrangente, referente a realidade empirica (LUHMANN, 1995, p. 12, 2016, p. 41), de modo
que se torna possivel conhecer ndo sé as operacdes do sistema juridico, mas, ainda, 0s seus
limites e as suas potencialidades (GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 17;
LOSANO, 2011, p. 291; LUHMANN, 2016, p. 20).

Assim, o modelo tedrico de sistema luhmanniano, na medida em que se trata de uma
referéncia oriunda da sociologia do direito, representa uma tentativa de verificar o modelo
tedrico de sistema normativo kelseniano com a realidade.

Decerto, gracas a tal combinacdo, tem-se um ganho significativo em termos de
amplitude e de profundidade no que diz respeito a cogni¢cdo do direito que had de ser
observado e aplicado cotidianamente pelos cidaddos e pelo Estado.

Por estar em todas as partes da vida em sociedade (LUHMANN, 2016, p. 395;
SANTIAGO NINO, 2003, p. 1), o direito carece dessa combinagdo para poder ser melhor
conhecido e, por conseguinte, melhor observado e aplicado. Se ndo é possivel afirmar que a
compreensdo Se segue a seguranca, com certeza 0 € que a incompreensdo Sse segue a
inseguranca e a inseguranca é incompativel com o direito.

Antes de adentrar-se efetivamente na observacdo luhmanniana do funcionamento do
direito da sociedade, a complexa teoria do professor de Bielefeld, que redefine os conceitos
tradicionais da sociologia e cria uma rede de conceitos proprios que se retroalimenta e se
afasta da linguagem natural (LIMA, 2012, p. 24; LOSANO, 2011, p. 294-297), merece uma
breve introducdo.

Sem qualquer pretensdo de ser exauriente, esta dissertacdo oferece algumas nogoes
preliminares para, contextualizando a teoria sisttmica luhmanniana e elucidando alguns de
seus conceitos fundamentais, permitir ao leitor desta dissertagéo que se situe diante da teoria
luhmanniana e, assim, possa aderir plenamente ao raciocinio que se esta a desenvolver, como,
demanda o pensamento cientifico.

Nada obstante, antes mesmo de proceder a esse breve escorco introdutério a teoria de
Niklas Luhmann — e, em seguida, a abordagem de sua observacéo especificamente no tocante
ao direito da sociedade —, impde-se reiterar aqui algumas ressalvas, outrora feitas por aqueles

que ja se debrucaram sobre sua vasta obra.
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Em primeiro lugar, assim como é o caso da AED e do consequencialismo que lhe é
caracteristico, a teoria luhmanniana ndo pode ser pura e simplesmente importada para dentro
da prética juridica.

A imponéncia da construcdo tedrica de Niklas Luhmann e o evidente potencial que ela
possui para contribuir ao desenvolvimento e ao processo de aplicagdo do direito ndo podem
obnubilar o fato de que ela é uma teoria socioldgica e, portanto, necessita da devida mediacao
para produzir efeitos desejaveis no ambito de aplicacdo do direito e ndo apenas mais
incerteza, mais inseguranca (GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 17).

Em segundo lugar, a teoria sisttmica luhmanniana consiste num tecido conceitual
urdido no tear da complexidade e da abstracdo. Por sé-lo, possui a capacidade de compreender
todos os aspectos da sociedade contemporanea e recebe a alcunha de obscura, em virtude de
sua terminologia idiossincratica, de modo que sua compreensao ndo vem sem custo. Superar
as dificuldades que se impdem aqueles que nela se aventuram, a comecar pela impossibilidade
de compreendé-la por intermédio da filosofia do sujeito (SILVA FILHO, 2017, p. 178), é um
verdadeiro desafio labirintico, cuja recompensa vem na forma de um aparato tedrico-
metodoldgico com uma notdria e notavel capacidade de abordar, em termos funcionais, 0s
sistemas sociais, com completude, solidez, coesdo e coeréncia (LOSANO, 2011, p. 291, 297,
302, 304; LUHMANN, 2016, p. 31).

Em terceiro e ultimo lugar, insta que se reitere que o problema a que a presente
dissertacdo se prop6s a solucionar diz respeito tdo somente a possibilidade e aos limites de
uma aplicacdo do direito tributario brasileiro orientado por critérios pragmatico-
consequencialistas da AED. Em assim sendo, esta dissertacdo ndo precisa e ndo pretende
realizar uma reconstrucéo explicativa da teoria luhmanniana em sua totalidade, nem mesmo
da sua parcela que se volta especificamente a analise do sistema juridico.

Dada a grandeza da obra de Niklas Luhmann, a qual se soma toda a literatura que se
formou em torno e a respeito dela, e dado o escopo do presente trabalho, intentar, aqui, a
referida reconstrucdo do pensamento luhmanniano, além de extrapolar o escopo da presente
dissertacdo, seria uma tarefa virtualmente impossivel — na medida em que toda explicacdo
exige mais explicacdes (LUHMANN, 1995, p. xxxvii).

Destarte, conquanto refira-se a toda a obra de Niklas Luhmann, o presente trabalho
concentra-se na teoria luhmanniana que se estabeleceu na decada de 1980, apds a guinada
autopoiética que sofreu inspirada pela biologia cognitivista dos neurobidlogos chilenos
Humberto Maturana e Francisco Varela e quando recepciona a teoria geral dos sistemas
(LOSANO, 2011, p. 311, 329, 393).
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Ademais, este trabalho pretende utilizar-se de uma parcela minima do aparato teérico-
conceitual em questdo. Mais especificamente, apenas a parte da teoria luhmanniana que seja o
bastante para permitir compreender (i) o funcionamento externo do direito, isto é, a forma
segundo a qual se relaciona com outros sistemas sociais, e (ii) a finalidade do sistema do
direito.

Enfim, feitas as devidas e imprescindiveis ressalvas acima, deve iniciar-se a exposicao
da teoria sistémica de Niklas Luhmann orientada a contribuir com os elementos essenciais
para a compreensdo do funcionamento do sistema juridico, especialmente no tocante a sua
relagdo com outros sistemas sociais, para que se alcance uma solugdo ao problema de

aplicacdo do direito tributério brasileiro que se esta a enfrentar no presente trabalho.

3.1.1.1 Nogdes preliminares: um escorco introdutdrio a superteoria sistémica de Niklas

Luhmann

Insatisfeito com o potencial explicativo que a sociologia tradicional possui para
abordar a complexa realidade social hodierna, Niklas Luhmann inicia o projeto de construir a
sua propria teoria social universal recorrendo a teoria geral dos sistemas (LUHMANN, 1995,
p. 1-11).

A teoria sisttmica luhmanniana vem a lume com uma pretensdo omnicompreensiva.
Ela quer conhecer e explicar a sociedade atual, cuja nota distintiva € a complexidade, em
todos os seus aspectos. Em outros termos, sua razdo de ser consiste em oferecer uma
explicacdo das relagdes sociais (ANGELELLI, 2017, p. 27), permitindo a sua compreenséo e,
assim, a consequente reducdo da complexidade e da contingéncia que pautam a
imprevisibilidade da vida humana na alta modernidade (DE GIORGI, 2017, p. 221).

Com o auxilio da teoria geral dos sistemas, Luhmann trouxe para dentro do campo das
ciéncias sociais uma abordagem sistémica considerada radical em termos cognitivistas e a
qual se apropria intensamente de desenvolvimentos conceituais de outras ciéncias para
compor seu substrato tedrico interdisciplinar, principalmente, e ndo apenas, da
neurofisiologia, da histologia, da termodinamica, da matematica, da cibernética e da teoria da
informacdo (ANGELELLI, 2017, p. 47; LOSANO, 2011, p. 309-311; LUHMANN, 1995, p.
10-11, 2016, p. 31; VIANA, 2015, p. 47).

Trata-se, pois, de uma teoria complexa e extremamente abstrata. Todavia, ela ndo
poderia ser diferente, uma vez que seu objetivo existencial exige de modo intransigivel que

ela se compatibilize com o grau de complexidade da sociedade moderna que pretende
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analisar, sendo ndo poderia descrevé-la tal qual de fato é (GONCALVES; VILLAS BOAS
FILHO, 2013, p. 23; KING; THORNHILL, 2003, p. 1; LIMA, 2012, p. 25).

A insuficiéncia da sociologia tradicional para apreender o fendmeno social em sua
atual complexidade seria o resultado da adocao de quatro premissas epistemoldgicas classicas,
as quais representariam obstaculos epistemoldgicos ao desenvolvimento cientifico, como, a
titulo de exemplo, o de que seria constituida por relagdes entre pessoas concretas e, a0 mesmo
tempo, um objeto a espera de um sujeito cognoscente que, situado fora dela, descrevesse-a de
forma objetiva (GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 23-25).

Niklas Luhmann supera esses obstaculos com a sua teoria dos sistemas autopoiéticos,
a qual combina o construtivismo epistemoldgico radical ou operacional, para o qual a
realidade é constituida a partir da experiéncia de um observador que integra 0 mundo que
observa, e a teoria da comunicacdo (GONCALVES, 2013, p. 43; GONCALVES; VILLAS
BOAS FILHO, 2013, p. 34).

A teoria luhmanniana dos sistemas autopoiéticos representa a unidade de um
desenvolvimento tedrico que €, em verdade, tridimensional, combinando em si,
concomitantemente, uma teoria dos sistemas autopoiéticos (ambiente/sistema), uma teoria da
comunicagdo  (informagdo/mensagem/entendimento) e uma teoria da evolugdo
(variacao/selecdo/restabilizacdo) (LUHMANN, 2016, p. 34).

Essa condensacdo tedrica implicou tratar a sociedade como um sistema social global,
gue concentra em si todas as comunicacdes possiveis, € 0 homem como um sistema distinto —
um sistema psiquico, cuja operacdo béasica é a consciéncia e ndo a comunicacdo, mas que
dispde de um sistema fisico (organismo) que o permite interagir no ambito daquele sistema
social por meio da base operacional comum entre eles que é a comunicacdo. Nesse contexto,
estabeleceu-se, como sera visto adiante, a distincdo fundamental da teoria sistémica
luhmanniana para a reflexdo da complexidade social, qual seja aquela entre ambiente e
sistema (ANGELELLLI, 2017, p. 46; GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 24-25,
37, 54-56; LOSANO, 2011, p. 395; LUHMANN, 1983, p. 169, 1995, p. 6 2016, p. 32;
MOELLER, 2006, p. 5-12, 22).

Inicialmente adepto da concepcéo cléssica de sistema como uma totalidade composta
pela unido de partes que se inter-relacionam, Niklas Luhmann a abandona em favor de uma
nocdo de sistema que, advinda principalmente da biologia e da cibernética, mostra-se mais
afim a epistemologia social contemporéanea: o sistema € um complexo ou conjunto de
operacgdes — mais especificamente, de comunicagdes — capaz de autopoieticamente produzir e

manter a sua diferenca em relacdo ao ambiente circundante (LOSANO, 2011, p. 310). Esse é



79

um paradigma de sistema que se considera mais apto a lidar com a moderna realidade social
(LUHMANN, 1995, p. 5, 7).

O conceito de autopoiese, ao qual Niklas Luhmann confere uma nova dimensao no
ambito de sua teoria social, diz respeito ndo sé a forma segundo a qual um sistema social se
estabelece, mas também a evolucdo desse sistema em termos de seu desenvolvimento
continuo e de suas operagdes proprias (VIANA, 2015, p. 47).

Uma vez dentro do paradigma autopoiético ou autorreferencial, a teoria sistémica
luhmanniana transfere a cognicdo da realidade social (ambiente) inteiramente para dentro do
sistema cognoscente, que a observa segundo 0s seus proprios critérios e estruturas em uma
operacdo autorreferencial e recursiva que pressupde as experiéncias prévias para produzir as
novas, de modo que a informacdo (input) que se tem do ambiente nunca é determinada ab
extra. O sistema, dessa maneira, autolimita-se e dessa autolimitacdo advém sua autonomia
(autopoiese) operacional (LUHMANN, 2016, p. 84).

Esse conhecimento da realidade é o produto da experiéncia de um sistema que a
observa e, ao observa-la condicionado por sua propria estrutura, observa a si mesmo, ou seja,
o0 sistema é sempre observador e observado, configurando o que se denomina de observacdes
de primeira e de segunda ordem, respectivamente. Nesse sentido, tem-se um sistema
autopoiético, capaz de se auto-organizar selecionando os elementos que o interessam para
reproduzir as préprias estruturas, numa relacdo de condicionamento circular entre estas e
aqueles, bem como de autodeterminar o seu funcionamento em rela¢do ao ambiente.

Assim, a variedade de observacBes possiveis da realidade social correspondem o0s
varios subsistemas sociais, como o direito, a economia e a ciéncia, cada um constituido por
uma experiéncia particular da realidade social. A variedade de subsistemas sociais se deve a
um processo progressivo e ininterrupto de comunicacdo diferenciada que tende a
especializacdo e a estabilidade no ambito do sistema social global.

Embora autbnomos, todos os sistemas sociais se inter-relacionam, assim como se da
com a relacdo entre sistemas sociais e psiquicos, por meio de uma base operacional comum,
qual seja a comunicagdo, que é o elemento operacional especifico da sociedade enquanto
sistema social global (ANGELELLI, 2017, p. 23; LIMA, 2012, p. 25-26).

A comunicacgdo de todo sistema social pressupde um certo sentido, que é produzido
nela, por ela e para ela, enquanto o meio universal de comunicacdo simbolicamente
generalizado que permite a criacdo seletiva de formas sociais baseado na diferenca entre

atualidade e potencialidade consoante o angulo de observacdo especifico do sistema em
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relacdo ao ambiente. Por exemplo, o sentido do sistema juridico é o direito, o do sistema
econdmico, o dinheiro e o do sistema religioso, a fé.

Em assim sendo, o sentido é o resultado natural da existéncia de sistemas funcionais
que se originam para solucionar, por meio da constituicdo de um sentido proprio para si e para
0 ambiente, um tipo particular de problema social, mais especificamente o de processar e
reduzir a complexidade das possibilidades no ambiente, criando uma realidade ou um nucleo
de sentido auto e heterorreferencialmente a0 mesmo tempo (MOELLER, 2006, p. 66;
VIANA, 2015, p. 51-56).

Logo, o sentido é a base da autorreferencialidade de um sistema, sendo determinante
para a capacidade que este tem de relacionar e atualizar as possibilidades que se lhe
assegurem a continuidade de sua autopoiese e, por conseguinte, de sua comunicacao
operacionalmente fechada (GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 54-56, 62).

O sistema é um sistema de criacdo de sentido, na medida em que s6 se pode observar
aquilo que faz algum sentido (MOELLER, 2006, p. 65). Isso significa que, em sendo o
sentido produzido pelo sistema juridico o do direito (ou juridico), apenas aquilo que possa ser
compreendido juridicamente (em termos juridicos) importa para o direito, isto é, faz sentido,
para esse sistema, que € responsavel por todas as comunicacdes juridicas da sociedade.

Em todo o caso, o conceito de sentido, que na teoria luhmanniana equivale a uma
adaptacdo da nocdo de horizonte da fenomenologia Edmund Husserl (MOELLER, 2006, p.
65), é tdo importante quanto abstrato e complexo, de modo que o escopo do presente trabalho
ndo comporta que ele seja explorado para além desse esclarecimento de sua fungdo na teoria
sisttmica de Niklas Luhmann.

Na teoria sistémica luhmanniana, a comunicacdo é um evento altamente improvavel
composto por trés elementos — a mensagem, a informagao e a compreensdo — e que pressupde
dois polos (sistemas) comunicadores — Alter e Ego (LUHMANN, 2016, p. 34). A informacéo
(contetdo seletivo) que a mensagem transmite s6 pode ser compreendida a partir da
autorreferenciabilidade especifica de cada sistema e, caso haja a compreensdo da informacéo,
0 sistema que a compreendeu deve decidir se a aceita ou se a recusa pela comunicagao
seguinte, isto €, adote-a como premissa de seu comportamento e como orientacdo de suas
comunicagdes futuras.

A compreensdo da informacdo contida na mensagem transmitida pelo ambiente (Alter)
ao chegar ao sistema (Ego) passa por um codigo (Code) comunicativo que se volta, em ultima
andlise, a satisfacdo da especialidade funcional do sistema, atuando como um filtro altamente

seletivo de estimulos que o sistema pode ou néo incorporar na qualidade de informacéo valida
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para sua operacdo autorreferencial. Destarte, tal codificacdo é necessariamente bivalente, para
oferecer como resposta a informacao que pretende adentrar o sistema um “sim” ou um “nao”
(GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 63). Um evento recebe o valor positivo do
codigo quando € avaliado como estando em conformidade com as estruturas de sentido
previstas no sistema.

No caso particular do direito, a codificacdo gira em torno da distin¢cdo entre
direito/licito (Recht) e nédo direito/ilicito (Unrecht). Em outras palavras, o codigo orienta a
identificacdo daquilo que é direito e, por conseguinte, interessa ao sistema juridico e, ao
mesmo tempo, 0 que ndo é direito e se encontra fora do sistema juridico. Por meio dessa
codificacdo binaria, o direito pode construir, de forma altamente seletiva, seus proprios
elementos, suas estruturas e, por fim, sua realidade, bem como manter-se autbnomo em
relacdo ao ambiente em funcdo da determinabilidade de suas estruturas (LUHMANN, 2016,
p. 31). O codigo orienta a comunicacdo juridica e possibilita ao sistema do direito qualificar
determinadas normas de conduta como sendo juridicas, o que implica diferencia-las de outras
normas de comportamento, como as morais por exemplo.

Desse modo, 0 processo comunicativo entre Alter e Ego é marcado por uma dupla
contingéncia — conceito elaborado originariamente por Talcott Parsons (GONCALVES, 2013,
p. 68) — e, para que possa ocorrer, carece de uma reducdo da incerteza, a qual se da por meio
do processo de diferenciagdo da comunicagdo em subsistemas sociais a partir de um processo
continuo de especializacdo sisttmica que decorre da reentrancia da diferenca
“sistema/ambiente” no interior do sistema social global (GONCALVES; VILLAS BOAS
FILHO, 2013, p. 58-60).

Nesse sentido, comunicar, na teoria luhmanniana, ndo tem o significado corriqueiro de
informar, mas, sim, o de selecionar. Os sistemas sociais produzem comunicacao para reduzir a
complexidade do ambiente e, portanto, precisam operar selecbes entre 0 sem-ndmero de
possibilidades que o0 mundo oferece.

Logo, um sistema social é o produto do processo de selecdo de alternativas (redugédo
de complexidade e contingéncia) para a solugdo de problemas especificos da sociedade. A
especificidade dos varios problemas leva ao surgimento de diversos subsistemas sociais
funcionalmente diferenciados (LIMA, 2012, p. 38, 41). E assim que Niklas Luhmann concebe
0s subsistemas sociais como diferenciagdes funcionalmente voltadas a transformacdo da
complexidade ambiental em complexidade organizada para permitir a ordem social
(LUHMANN, 1995, p. 24).
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A partir da diferenga “sistema/ambiente” (System/Umwelt) e da nocdo de selegéo,
torna-se facil de compreender o porqué de a teoria luhmanniana afirmar que ndo existe um
sistema sem o respectivo ambiente.

O sistema carece do ambiente ndo s6 para que possa estabelecer a sua unidade a partir
da diferenga entre eles, mas também porque a selecdo qualitativa que estabelecerd a sua
autonomia sistémica depende dos elementos constantes do ambiente a partir dos quais a
autopoiese torna-se possivel. Destarte, o sistema autopoiético luhmanniano ndo pode ser
considerado solipsista. Ele pressupde o ambiente e a ele abre-se sempre, estabelecendo
vinculos reciprocos de cognicdo. A depender da complexidade da vinculagdo entre sistema e
ambiente, Niklas Luhmann admite que se fale em acoplamento estrutural, mais um conceito
que a teoria luhmanniana busca na neurofisiologia. O acoplamento estrutural nada mais é do
gue uma forma de abertura cognitiva que guarda conformidade com o imperativo autopoiético
de fechamento operacional do sistema e, a0 mesmo tempo, permite que o sistema sofra
irritacOes (inputs) por parte do seu ambiente e produza irritacbes (GONCALVES; VILLAS
BOAS FILHO, 2013, p. 56-58).

Em suma, unindo especialmente os conceitos neurofisiolégicos de autopoiese e de
acoplamento estrutural criados por Humberto Maturana e Francisco Varela ao conceito
matematico de célculo das formas elaborado por George Spencer-Brown, ap6s adapta-los a
teoria social, aplicando-os a nocdo de sistema da teoria geral dos sistemas, Niklas Luhmann
pdde estabelecer a sua teoria dos sistemas autopoiéticos ou sistemas fechados-abertos que
estabelecem a propria unidade a medida que se distinguem, por meio de uma comunicacao
prépria, do ambiente em que se formam e que, a0 mesmo tempo, produzem a partir de sua
autorreferencialidade, sem qualquer interferéncia externa (ANGELELLI, 2017, p. 47,
GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 23-47).

3.1.1.2 A sociedade moderna e a (auto)fundacéo do sistema do direito

O universo do possivel, no qual se da toda a experiéncia humana, € marcado,
especialmente na modernidade, pela complexidade e pela contingéncia.

A complexidade significa que existem mais possibilidades de experiéncia, entendidas
como as relagdes que podem se estabelecer entre os diversos elementos de determinado
ambiente, do que podem ser atualizadas de fato. A complexidade em estado bruto é cadtica e

guantitativamente acachapante e ndo pode ser operacionalizada.
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Destarte, para que seja possivel a ordem social, faz-se mister a reducdo qualitativa
dessa complexidade por meio da diferenciacédo funcional da sociedade em sistemas (NEVES,
2006, p. 1). Tal reducao depende de uma observacao por parte do sistema que, por intermédio
de suas estruturas e critérios decisorios proprios, seleciona as relacdes entre os elementos que,
consideradas relevantes para sua autopoiese, serdo por ele organizadas, de forma estruturada,
a fim de que a complexidade possa ser operacionalizada. Desse modo, a existéncia de uma
realidade em que ha sistemas autorreferentes, na teoria luhmanniana, é sempre axiomatica
(SILVA FILHO, 2017, p. 181).

A reducdo qualitativa da complexidade ambiental implica que a complexidade interna
do sistema seja sempre necessariamente inferior a do seu entorno, onde permanecem
presentes todas as possibilidades ndo selecionadas (GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO,
2013, p. 51-52).

Ademais, se 0 sistema opera uma selecdo parcial do total de relagcBes possiveis, a
reducdo da complexidade implica ainda a contingéncia da realidade. A contingéncia significa
que a possibilidade que se atualizou no presente em funcdo da selecdo do sistema poderia ndo
ter sido a escolhida e outra, que fora ndo escolhida, pode vir a sé-la no futuro.

Logo, tem-se que a realidade do sistema é contingente, isto é, aberta a alteracdo por
uma decisdo do sistema que, ante a incerteza do porvir, é estimulado a operar novas selecdes
em uma relacdo paradoxal em que a reducdo da complexidade implica 0 aumento da
complexidade ad infinitum (DE GIORGI, 2017, p. 223; GONCALVES; VILLAS BOAS
FILHO, 2013, p. 50-52; LUHMANN, 1983, p. 45-46).

Em assim sendo, a sociedade moderna gera medo e inseguranga (GONCALVES,
2013, p. 261). A inseguranca ¢ um estado que decorre da complexidade e da imprevisibilidade
do convivio social. Este, porém, pode ser organizado e aquelas, reduzidas, por intermédio de
estruturas que assimilem essa experiéncia, absorvendo e controlando a complexidade e a
contingéncia (LUHMANN, 1983, p. 46-48), tudo consoante a teoria dos sistemas, que visa a
estabilidade funcional dos sistemas sociais (TORRES, 2011, p. 79) e, em Ultima analise, a
possibilidade da ordem social.

A liberdade comportamental, no sentido de possiblidades de comportamento a priori,
implica riscos a convivéncia social, de modo que, sem a estabiliza¢do tanto das expectativas
em relacdo a forma segundo a qual os comportamentos devem ocorrer, quanto das
expectativas em relacédo a tais expectativas de comportamento, restringir-se-iam sobremaneira
as possibilidades de participagdo que se apresentam aos individuos que vivem em sociedade e,

por conseguinte, empobrecer-se-ia a experiéncia humana como um todo, na medida que ela
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restaria sufocada pela complexidade ndo estruturada da modernidade (LUHMANN, 2016, p.
48).

A teoria dos sistemas autopoiéticos vislumbra em meio a essa situacdo existencial
agonica a necessidade de reduzir a complexidade e de permitir que a sociedade opere
harmoniosamente, garantindo a observancia as expectativas comportamentais da sociedade,
isto é, a exigéncia de que haja, em relacdo as expectativas pelas quais os individuos se
orientam, a0 menos um grau minimo de certeza, esta entendida como a “disponibilidade de
referéncias estaveis para a experiéncia” (DE GIORGI, 2013, apud GONCALVES, 2013, p.
11; LUHMANN, 1983, p. 52).

Sem a organizacéo e a coordenacdo da complexidade, isto é, sem referéncias estaveis a
padrdes de comportamentos devidos, por exemplo, em matéria tributaria, no sentido de que se
possam esperar em sociedade, o individuo, seja o contribuinte, seja o Estado, acaba
sobrecarregado pelo nimero de possibilidades plausiveis que surgem no campo das relacées
interpessoais e, por conseguinte, simplesmente ndo dispGe de meios para conduzir sua vida
digna e autonomamente.

Assim, para minimizar tais riscos e maximizar tais possibilidades, impbe-se a
existéncia de um centro de certeza que oriente o agir na sociedade, em termos de conducdo do
comportamento e de solugdo de conflitos. Na teoria luhmanniana, o sistema responsavel por
oferecer e por garantir esse centro de orientagdo comportamental & sociedade moderna € o
direito.

Esse cenario propicia a autofundacdo do sistema do direito como o produto do
processo de diferenciacdo sistémico-funcional da sociedade que acontece, em razdo do
aumento continuo da complexidade e da contingéncia do ambiente no qual se insere, para dar
conta do problema especifico das expectativas de comportamento (LUHMANN, 1983, p. 175-
176, 225).

Nesse contexto, o0 direito precisa comunicar uma certeza no que toca aos
comportamentos que sdo, social e juridicamente, considerados desejaveis e, portanto, podem
consubstanciar expectativas normativas. A regulamentacdo dessas expectativas pelo direito
proporciona, de forma generalizada, aos integrantes da sociedade previsibilidade no tocante
ao que esperar e ao que se espera deles em termos de comportamento, 0 que resulta em
maiores niveis de confianca na sociedade.

Para fazé-lo, porém, dada a hipercomplexidade da sociedade hodierna, impde-se a
aceitacdo da positividade do direito. Esta, todavia, possui um sentido mais amplo do que se

costuma atribuir-lhe, a saber, o de que o direito € o produto de uma decisdo histérica; a
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positividade, na teoria luhmanniana, implica que o direito esteja consciente de que sua a
vigéncia é o produto de uma decisdo seletiva que o pés e, portanto, da contingéncia de sua
realidade sistémica, que € sempre passivel de modificacdo e de revogacao por outra decisdo
(LUHMANN, 1985, p. 7-10; NEVES, 1994, p. 65).

A positividade do direito, entdo, pode ser sintetizada como sendo a legalizacdo da
decidibilidade e da transformabilidade das estruturas responsaveis pela selecdo das
expectativas normativas (DE GIORGI, 2017, p. 243). Essa positividade ¢ essencial para que o
direito possa executar sua funcéo de centro de certeza comportamental.

Assim como todo e qualquer sistema-parte do sistema global da sociedade moderna na
teoria luhmanniana, o sistema do direito autofunda-se a partir da reentrancia da diferenca
“sistema/ambiente” na diferenca “sistema/ambiente”, configurando aquilo que se denomina
de processo sisttmico de especializacdo. Com isso, o sistema que se diferencia passa a ter
ambiente internos e estes, que também sdo sistemas sociais, passam a ter aquele como seu
ambiente e se tornam ambientes uns dos outros (GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO,
2013, p. 49).

Reitere-se que, em se tratando de um sistema-parte da sociedade, como anteriormente
explicitado, o elemento operacional basico do sistema juridico continua sendo a comunicacao.
No entanto, trata-se de uma comunicacdo diferenciada, especificamente juridica, conforme o
codigo bivalente privativo do sistema juridico, “direito/ndo direito”, sendo a comunicagdo do
direito ndo se distinguiria da comunicacdo geral da sociedade e ela perderia sua identidade,
resultando na desdiferenciacdo do direito enquanto sistema funcional (GONCALVES;
VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 69).

Cumpre observar que a teoria luhmanniana é considerada uma teoria funcionalista-
estruturalista, porquanto parte da premissa de que o aumento da complexidade e da
contingéncia da sociedade leva a diferenciacdo desta em subsistemas sociais funcionalmente
especializados para comunicar solugdes para problemas especificos (LUHMANN, 1983, p.
175-176, 225). Essa consideracdo implica que € a funcdo do sistema que Ihe determina a
estrutura e ndo o contrario (LOSANO, 2011, p. 335; VIANA, 2015, p. 38-40).

Por forga da diferenciagéo funcional, o direito se estabelece como uma estrutura social
autopoiética, auto-organizada e que opera fechada em si mesmo, segundo o seu c6digo binario
especifico do “direito/ndo direito”, para generalizar congruentemente as expectativas
comportamentais que se baseiam em atitudes normativas e estabiliza-las como referéncia
abstrata de comportamento para a sociedade (LIMA, 2012, p. 68; LUHMANN, 1983, p. 173).
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Em outros termos, o direito autofunda-se enquanto unidade sistémica autopoiética por
meio da referida operacdo de redugdo da complexidade ambiental a niveis operacionais, 0 que
se da por meio de selecBes que, estabilizadas no tempo, geram a identidade e, portanto, a
diferenca do sistema no mundo (GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 54).

Uma vez estabilizados os seus limites, o sistema ganha autonomia no interior da
sociedade e, enfim, pode passar a oferecer um ndmero limitado de alternativas dentro das
quais a conduta dos individuos pode acontecer com a certeza de sua licitude ou ilicitude,
viabilizando o harménico e juridicamente ordenado convivio social. Todavia, ressalte-se que,
diante da complexidade, que é sempre crescente na sociedade moderna, o referido processo
sisttmico acompanha continuamente o aumento da complexidade do ambiente circundante e,
se assim ndo fosse, o sistema perderia sua capacidade de reagir ao ambiente e, eventualmente,
deixaria de existir.

Essa nocdo da autofundacdo do sistema juridico sera fundamental mais adiante para
compreender a importancia da estrutura do direito no tocante tanto a execucéao de sua funcéo
especifica no ambito da sociedade, quanto a interacdo que ele mantém com o ambiente e 0s

demais sistemas.

3.1.1.2.1 A fungéo do sistema do direito: a construgdo de um mundo de seguranca e de ordem
na sociedade

Tendo em vista que é a funcao do sistema que Ihe determina a estrutura, impde-se que
se inicie a exposicdo do sistema do direito esclarecendo em que consiste a sua funcéo
especifica na sociedade. Afinal, é o intuito de cumpri-la aquilo que, em Gltima anélise, revela-
se determinante para a caracterizacao de suas estruturas enquanto sistema.

Na teoria luhmanniana, o cumprimento de uma funcéo sistémica se da por meio de
selecOes estruturais que buscam produzir solucdes especializadas para os problemas da
sociedade em geral que cumpre ao sistema enfrentar (VIANA, 2015, p. 36-37).

Nesse sentido, € certo que, em linhas gerais, poder-se-ia afirmar irrepreensivelmente
que o direito, enquanto subsistema social, compartilha da fungéo sistémica de mediagéo entre
o mundo (complexo e contingente) e a experiéncia humana (limitada em funcdo de um
escasso potencial de sentido) comunicativamente. Essa, contudo, € a funcdo de todos os
subsistemas da sociedade na luhmanniana. Logo, ela € insuficiente para poder ser considerada

distintiva do sistema do direito em particular.
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Mencionou-se anteriormente que o sistema do direito surge para cumprir a funcéo de
solucionar o problema da sociedade concernente as expectativas de comportamento
(LUHMANN, 1983, p. 175-176, 225). O que o direito moderno pretende €, basicamente,
reprimir a incerteza relativa as condutas devidas no ambito da sociedade.

O direito positivo é, na teoria luhmanniana, a estrutura da sociedade incumbida de
incorporar as projegOes de expectativas normativas (elementos) do ambiente em geral —
comportamentos que sdo estranhos ao direito e sobre 0s quais sdo produzidas expectativas
sociais que se pretendem normativas — e selecionar as que transformard em expectativas
normativas de fato, incorporando em suas estruturas mediante os procedimentos decisérios
que prevé para tanto. Apds selecionadas e normatizadas, as expectativas precisam ser
generalizadas para todo o sistema social.

Esse processo de generalizacdo, que consolida e reforca a estrutura do sistema juridico
(DE GIORGI, 2017, p. 233), é alcancada mediante a elaboracdo de abstracGes, as quais se
mostram capazes de acomodar diversos eventos sob uma mesma estrutura de expectativa
(norma) e, assim, reduzir a complexidade do ambiente. Sdo capazes disso porque libertam o
sentido juridico e permitem sua identificacdo independentemente do contetido concreto de
cada experiéncia individual. Nesses termos, a abstracdo representa uma grande e
imprescindivel conquista evolutiva para a estabilizacdo do sistema do direito na modernidade
(GONCALVES, 2013, p. 87-92).

Em outros termos, a funcdo do direito € a estabilizacdo das expectativas de
comportamento que ele mesmo generaliza contrafaticamente para ocupar o campo das
expectativas normativas da sociedade. Tais expectativas de comportamento, porque
normatizadas no e pelo sistema juridico, passam a ser resistentes a modificacdo por forca de
eventos que eventualmente as contrariem, bem como indiferentes a todas as possibilidades
qgue ndo foram selecionadas pela estrutura. Quando o sistema juridico generaliza uma
expectativa, o que ele faz é basicamente informar a todos 0s que possuem tal expectativa que
podem manté-la ainda que, porventura, as circunstancias se alterem e ela seja frustrada,
porque continua valida, do ponto de vista do direito, como padrdo de comportamento para
orientar a sociedade (DE GIORGI, 2017, p. 232-233, 242).

Destarte, a funcdo do direito é prescrever as formas de agir que sdo imprescindiveis a
organizacdo social, a convivéncia pacifica e a resolucdo de potenciais conflitos
(BERNARDES, 2006, p. 27-28). Trata-se, portanto, de um parametro abstrato e generalizado
para orientar os comportamentos e sem o qual a sociedade sofreria com a generalizagdo dos
conflitos (GONCALVES, 2013, p. 89) e com um eventual estado de anomia. Em ultima
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analise, a expectativa normativa generalizada nada mais é do que aquilo que se denomina na
teoria do direito de norma juridica (VIANA, 2015, p. 44-45).

Nesse momento, pode-se afirmar que aquilo que de fato distingue o direito dos demais
subsistemas sociais — e, portanto, pode ser considerado como sendo a funcéo especificamente
sua — é a forma segundo a qual comunica a mediacao redutora de complexidade que ele opera
entre 0 mundo e a experiéncia do possivel, produzindo o seu sentido especifico por meio da
selecdo de elementos que pretende atualizar internamente como experiéncias juridicas, isto é,
transformar em realidade juridica.

E cedico que o direito constroi a propria realidade (ATALIBA, 2018, p. 23). Uma
realidade que pode ser compreendida como um “fragmento de mundo” (DE GIORGTI, 2017, p.
223) ou, ainda, como “um corte na propria sociedade” (LUHMANN, 2016, p. 45). Esse
fragmento de realidade possui uma estrutura propria que é determinada pela necessidade de
executar uma funcdo social especifica: substituir a definicdo factual do sentido das
expectativas, normatizando-as e colocando-se como sistema de referéncia comportamental,
consistente e estavel, para toda a sociedade (LUHMANN, 2016, p. 174).

O éxito no cumprimento dessa funcdo revela-se na estabilidade que as normas
juridicas adquirem enquanto estruturas que traduzem a generalizagdo congruente de
expectativas de comportamento para toda a sociedade. Tdo mais congruente essa
generalizacdo serda quanto mais o direito conseguir produzir abstracdo e indiferenca em
relacdo as demais realidades sociais (DE GIORGI, 2017, p. 258).

A generalizacdo garante a condi¢cdo de modelo comportamental as expectativas
normativas que ‘“estabilizam a seguranga produzida, imunizam, protegem, sdo certeza,
orientagdo e simplificagdo, sdo abstragdo e indiferen¢a” (DE GIORGI, 2017, p. 233) e ndo as
aceitar frustraria a propria possibilidade de uma ordem social.

Assim, tdo somente quando o direito atinge a estabilidade e a autonomia € que sua
comunicacdo de sentido torna possivel aos demais sistemas (sociais e psiquicos) orientarem-
se, com o0 minimo de certeza necessaria para continuidade do convivio social, diante da
inexoravel incerteza do porvir, como ressaltado por Raffaele de Giorgi em seu prefacio ao
livro de Guilherme Gongalves (DE GIORGI, 2013, apud GONCALVES, 2013, p. 11).

Isso porque a estabilizacdo das expectativas de comportamento generalizadas, cuja
permanéncia no tempo e indiferenca a diversidade material sdo responsaveis por garantir a
autonomia do direito, refere-se a propria formacdo do sistema, ou seja, & possibilidade de o

sistema identificar-se a si mesmo e, assim, manter-se diferenciado em relacdo ao ambiente
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que ndo pode determina-lo desde fora (DE GIORGI, 2017, p. 233; GONCALVES, 2013, p.
93).

O direito, entdo, atua como uma prestacdo seletiva que consiste na escolha de
expectativas de comportamento que devem generalizar-se simultanea e congruentemente nas
dimensdes social, temporal e material do seu sentido, a fim de que seja possivel prever o que
ocorrera juridicamente em determinado contexto no futuro, ainda que, na prética, sempre haja
a possibilidade de tais expectativas virem a ser frustradas (VIANA, 2015, p. 37-38). O
problema da decepcdo das expectativas € imanente a natureza necessariamente seletiva de
toda estrutura (DE GIORGI, 2017, p. 231; LUHMANN, 1983, p. 55).

E, pois, necessario entender, ao menos ligeiramente, em que consistem tais dimensoes
de sentido por meio das quais o0 processo de generalizacdo das expectativas se desenvolve no
sistema juridico. Antes disso, porém, faz-se mister esclarecer que o processo de generalizacdo
pode ndo se dar de maneira congruente devido a diferencas entre 0s mecanismos que a
promovem. A despeito dessa possibilidade, a generalizacdo das expectativas precisa
necessariamente ser congruente nas trés dimensdes para que o direito exerca sua funcéo
social.

Como se viu adrede, o sentido (Sinn) ou meio (Medium) é a substancia da
comunicacdo do direito e o seu papel é garantir que a selecdo de possibilidades no ambiente
seja consistente e identificavel em relacdo ao sistema, mantendo-a conforme a especificidade
funcional do sistema do direito (LUHMANN, 1983, p. 46).

Assim, o sentido atribui o valor de informacdo as experimentacGes do possivel e a
forma especifica as operagdes do sistema, ou seja, atua como um instrumento de diferenciacao
do sistema em relagdo ao ambiente enquanto horizonte aberto de possibilidades (LIMA, 2012,
p. 57-58).

O sentido do direito possui as dimensdes temporal, social e material. Em sintese e
respectivamente, elas visam a seguranca do sistema contra desvios e frustragdes individuais,
contra o dissenso social acerca do conteldo das expectativas e contra incoeréncias e
contradi¢cbes comportamentais, respectivamente (DE GIORGI, 2017, p. 233-234). O processo
de generalizacdo das expectativas normativas depende de que ele seja garantido por estruturas
que, mesmo diante da frustracdo, do dissenso e das contradigdes, resistam as variacGes do
ambiente (CAMPILONGO, 2011, p. 19-21).

Na dimensdo temporal de sentido, a expectativa € normatizada e, por isso, deve
manter-se intacta e estavel no tempo, o que implica ndo aprender nem se adaptar aos eventos

faticos e casos individuais, ainda que estes possam frustra-la. Em outros termos, a expectativa
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normativa confere-se durabilidade, uma validade protegida no tempo (DE GIORGI, 2017, p.
234).

Desse modo, face a uma conduta ilicita, que frustra a norma ou a decepciona, o direito
reage mediante a aplicacdo de uma san¢do, como mecanismo de canalizacdo dessa frustracéo
individual, ao responsavel pelo seu cometimento, a fim de assegurar a continuidade da
vigéncia da norma frustrada (GONCALVES, 2013, p. 94, 108). Por exemplo, no &mbito do
direito tributario brasileiro, tem-se que a inadimpléncia do dever de pagar um tributo ou de
realizar uma prestacao, positiva ou negativa, prevista em lei no interesse da arrecadacao ou da
fiscalizacdo tributaria, configura uma conduta ilicita, a qual deve ser objeto de uma sancgéo
por parte do direito (COELHO, 2015, p. 646).

A dimensdo temporal em particular voltar-se-4 mais adiante, na medida em que
concerne sobremaneira ao problema objeto do presente trabalho, porquanto consiste na
retomada pela teoria sistémica do problema juridico da observancia as normas ou, em outras
palavras, de sua imunizacao contra eventuais desapontamentos (GONCALVES, 2013, p. 93-
94).

Na dimensdo social de sentido, desloca-se o problema do consenso. Nela tem-se a
institucionalizagdo como mecanismo de defesa contra o dissenso social. Tal mecanismo
consiste, basicamente, na antecipacdo ficticia e vinculante de um consenso pressuposto para
as expectativas de expectativas (GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 84).
Assim, a institucionalizacdo viabiliza a suposi¢do de que ha uma definicdo aceita sobre o
sentido de determinada situacdo e a direcdo que o seu desenvolvimento deve tomar
(LUHMANN, 1983, p. 80). Isso significa que o sistema confere aquele que tem uma
expectativa normativa a seguranca de que os demais sujeitos estdo de acordo com o sentido de
Sua expectativa, ainda que de fato ndo estejam (DE GIORGI, 2017, p. 235).

A generalizacdo na dimensao social do sentido cria um meio de abstracdo que imuniza
o direito em relacdo ao dissenso, sem, no entanto, eliminé-lo. Trata-se da possibilidade de
manter normas juridicas a despeito de uma realidade fortemente adversa, esta entendida como
aquela em que esta ausente o consenso em relacdo ao sentido da expectativa (GONCALVES,
2013, p. 96-97).

Por ultimo, na dimensdo material, ou fatica, de sentido, a generalizacdo que o sistema
juridico opera se apresenta como pontos de referéncia ou modelos de conteddo que conectam
0s interesses e as expectativas individualizadas em torno de comportamentos (GONCALVES,
2013, p. 100-101).
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Tais pontos de referéncia, que fornecem os critérios de decisdo acerca do que pode ser
objeto de expectativa no sistema juridico e que fixam unidades e contextos de sentidos em
graus diferentes de abstracdo, podem ser pessoas concretas, certos papéis, programas ou
regras de decisdo (normas) e valores (DE GIORGI, 2017, p. 234; LUHMANN, 1983, p. 99).
Nessa dimensdo, assegura-se um “mundo em comum” onde se fundamentam todas as
expectativas da sociedade, de modo que seja possivel surgirem expectativas de expectativas
(LUHMANN, 1983, p. 94).

Em sendo assim, imple-se ao sistema juridico alcancar um alto grau de
compatibilidade entre todos os trés mecanismos em questdo, a fim de que a congruéncia do
processo de generalizagdo das expectativas de comportamento seja assegurada no curso da
evolucdo histérica do sistema juridico.

Diante dessa imposic¢do evolutivo-funcional (LUHMANN, 1983, p. 106-109), insta-se
ao direito moderno que se consubstancie em um complexo de programas decisorios
condicionais (LUHMANN, 1985, p. 27), porquanto os demais pontos de referéncia “[...] em
sua funcdo de ‘regras para uma expectativa consistente, ndo eram tratdveis no plano
processual, nem sancionaveis em sua continuidade’.” (DE GIORGI, 2017, p. 240, grifo do
autor).

Exigir que o direito seja um complexo de programas decisorios significa que o sistema
deve consistir em um conjunto de normas condicionais que vale como critério do que pode ser
objeto de expectativas e de decisdes no sistema (DE GIORGI, 2017, p. 234-235), ou seja, 0S
programas condicionais garantem a permanéncia da diferenga “sistema/ambiente” a partir da
aplicagdo continua do codigo “direito/ndo direito” sobre os elementos do ambiente (NOBLES;
SCHIFF, 2006, p. 212).

Os programas condicionais possuem condi¢cBes de aplicabilidade previamente
especificadas — e, por isso, recebem o nome de programas condicionais —, de modo que,
verificadas na experiéncia, ddo causa a e justificam determinadas acOes, que se tornam
esperadas pela sociedade por intermédio do esquema condicional “se, entdo” (LUHMANN,
1983, p. 103). Ademais, os programas concretizam a estabilizagdo do cddigo “direito/ndo
direito” (NOBLES; SCHIFF, 2004, apud LUHMANN, 2004, p. 10). O direito possui, pois,
uma estrutura funcional que se liga a programas decisorios (normas) para poder cumpri-la
satisfatoriamente (VIANA, 2015, p. 32).

ImpGe-se, nesse momento, uma observacdo em relacdo ao tipo de complexo de
programas mencionado, a saber, de programas condicionais. Para a teoria luhmanniana dos

sistemas sociais, 0s programas do sistema juridico sdo sempre condicionais, ainda que haja,



92

no no &mbito dessa teoria, programas finalisticos, que se orientam as consequéncias, e ndo as
condicBes, das acOes e que, portanto, sdo tipicos de outros sistemas sociais, especialmente o
da politica (GONGCALVES, 2013, p. 104-105).

Nesse sentido, as decisfes judiciais, que sdo uma espécie de operacdo do sistema do
direito, devem se referir as normas juridicas, as quais, na condicdo de programas decisorios,
orienta-las-do, de modo que reproduzam comunicac@es alinhadas com a finalidade sistémica
de generalizacdo congruente de expectativas comportamentais normativas, levando em
consideracdo que toda acdo que corresponde ao programa €, do ponto de vista do sistema
juridico, uma acdo correta (LUHMANN, 1983, p. 103).

Dada a generalizacdo da dimens&o social do sentido, ou seja, da presuncdo de que as
decisbes judiciais sdo socialmente reconhecidas como competentes para determinar a
expectativa normativa que deve ser confirmada (consenso gerado pelo papel do julgador e
pelos procedimentos), sdo as partes que tém de se adaptar a realidade da decisao judicial e ndo
o contrério (DE GIORGI, 2017, p. 244; GONCALVES, 2013, p. 98-99).

Sem a orientacdo das normas juridicas enquanto programas condicionais do sistema,
ndo é possivel prever com seguranca as condi¢cdes que levam o juiz a considerar uma deciséo
e ndo outra como a correta para 0 caso concreto e, consequentemente, perde todo o sentido a
generalizagdo congruente de expectativas como a razdo de ser do direito moderno
(LUHMANN, 1985, p. 27-29). Destarte, o papel das normas €, indubitavelmente, de suma
importancia para orientar a sociedade como um todo, haja vista que também “as decisdes dos
magistrados extravasam os limites do sistema juridico.” (GONCALVES, 2013, p. 98) no
sentido de que podem ser informagdes Uteis do ponto de vista do demais sistemas sociais.

E digno de nota que a nova realidade imposta pela decisio pode ser — e no mais das
vezes 0 é — um estimulo a critica e a eventual mudanca do direito (GONCALVES, 2013, p.
99). Eis um beneficio manifesto da positividade do direito: tornar a estrutura de expectativa
comportamental concomitantemente normativa e cognitiva, isto é, resistente a decepcdes e
disponivel ao aprendizado (DE GIORGI, 2017, p. 241).

A positividade do direito, ao permitir que se decida sobre a promulgagéo, modificagéo
ou revogagdo dos programas, torna-se, entdo, a prépria solucdo aos problemas relativos a
renuncia de responsabilidade pelas consequéncias inerente a perspectiva unilateral da forma
condicional da programacdo juridica. Nesse contexto, a positividade do direito leva a

diferenciacdo do processo de decisdo entre decisdes programadoras (legislativas), referentes a
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criacdo do direito, e decisbes programadas (judiciais), relativas a aplicacdo do direito
(LUHMANN, 1985, p. 33-34)%3,

Logo, o direito tem que criar estruturas de expectativas, que restrinjam seletivamente
as possibilidades de relacdo entre os elementos da realidade social que observa,
generalizando-as e ocultando as demais, para manter a complexidade e a contingéncia em
niveis suportaveis para a vida em sociedade (DE GIORGI, 2017, p. 229-232; GONCALVES;
VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 87; LUHMANN, 1983, p. 54).

O conceito de estrutura, na teoria dos sistemas em analise, pode ser definido como
“um codigo de significados fixados como invaridveis com base na elisdo de outras
possibilidades, significados que designam o quadro de referéncia dentro do qual é possivel
operar concretamente escolhas, movendo-se entre alternativas pré-estruturadas.” (DE
GIORGI, 2017, p. 230-231). Assim, as possibilidades de comportamento que hao de ser
atualizadas limitam-se a0 que comportam as estruturas em termos de selecdo conforme o
fechamento operacional do sistema juridico (GONCALVES, 2013, p. 88).

Essas expectativas consistem no aspecto temporal — ou seja, relacionam-se com a
mencionada dimensdo temporal de sentido — do recorte das possibilidades de sentido de
comunicacdes, ndo em estados de consciéncias atuais de determinados individuos enquanto
sistemas psiquicos, e o significado social do direito, ou seja, a sua funcdo é permitir a
satisfacdo delas na condigdo de expectativas estaveis no tempo (LUHMANN, 2016, p. 166-
167).

A teoria luhmanniana classifica as expectativas como cognitivas ou normativas em
funcdo da distingdo bifurcada de possibilidades de resposta antecipada do sistema ante a
hip6tese de sua frustracdo, isto é, em termos funcionais, a partir do tipo de antecipagdo da
absorcéo do desapontamento da expectativa (LUHMANN, 1983, p. 56).

Portanto, caso uma expectativa seja frustrada, aquele que a possuia depara-se com
duas op¢des: ou renunciar a ela ou manté-la mesmo assim (LUHMANN, 2016, p. 177). Em
outros termos, pode assimilar-se ou ndo a frustracdo para que a vida possa seguir em frente,
como é inevitavel que o faca. Entdo, a depender da opcdo que se faca, a expectativa sera
considerada como cognitiva ou como normativa.

De um lado, as expectativas normativas sdo contrafaticas, ou seja, afirmam-se na

sociedade de modo refratario a acontecimentos concretos que as exponham a frustragdo. O

8 A distingdo funcional entre decisGes programadoras e programadas serd aprofundada na secdo 4 da presente
dissertacdo em que se discutird a concretizagdo da funcdo do direito e a possibilidade de a AED orientar a forma
de aplicagdo da norma juridico-tributaria de conduta.
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desapontamento ndo é assimilado pela expectativa, que se mantém indiferente a situacdo
especifica, abstraindo-a (LUHMANN, 1983, p. 56). Portanto, elas ndo estdo dispostas a se
adaptar diante desapontamentos faticos — embora possam ser alteradas pelo préprio sistema
caso decida fazé-lo por meio de procedimentos voltados a essa finalidade, o que assegura a
invariabilidade relativa (DE GIORGI, 2017, p. 241). Seja l& como for, essa resisténcia a
frustracdo é essencial diante da hipercomplexidade da realidade moderna, porque ela reduz o
risco de erro no tocante ao que se deve esperar dos demais sujeitos, oferecendo pacificacdo
social em alguma medida.

De outro lado, as expectativas cognitivas sdo caracterizadas por sua disposi¢do ao
aprendizado em cada experiéncia concreta, isto €, a sua adaptacdo a nova realidade frustrante.
Logo, as expectativas cognitivas ndo sdo capazes de permanecer indiferentes aos eventos
individuais e, por conseguinte, tampouco 0 sdo de generalizar as expectativas de
comportamento vitais a seguranca e a integracdo social (LUHMANN, 1983, p. 58).

Na medida em que ndo estdo dispostas a aprendizagem diante da frustracdo, as normas
juridicas inserem-se na classe das expectativas normativas, e ndo na classe das expectativas
cognitivas. Tal conclusdo nao ¢ surpreendente, uma vez que “as condi¢des de possibilidade de
uma sociedade que socializa a subjetividade ndo podem estar subordinadas ao sujeito”
(JAKOBS, 2018, p. 61).

A fim de implementar sua funcdo, o sistema juridico precisa subsistir na realidade,
ainda que sobrevenham eventos individuais que pretendam contrarid-lo. A contrariedade
manifesta-se como uma pretensdo revogatoria, parcial ou total, da expectativa normativa
reinante. O direito ndo pode se sujeitar a modificacdo conforme o conteudo de cada vivéncia
especifica. Obriga-lo a reconhecer direito em cada experiéncia individual, acabaria por
indetermina-lo e dilui-lo no fluxo dos acontecimentos oriundo das demais esferas sociais
(GONGALVES, 2013, p. 92).

Em outros termos, o direito deixaria de ser direito.

Ademais, na sociedade moderna, o direito, em funcdo de sua positividade, tem a
capacidade de decidir quando deve se modificar para acompanhar as mudangas do seu
ambiente e precisa fazé-lo por si mesmo, afim de manter sua autonomia e sua identidade, de
modo que ndo é necessario nem conveniente que o ambiente decida a respeito da necessidade
de uma adequagcéo.

Nada obstante, as estruturas de expectativas ndo podem ficar a completa disposicdo
nem mesmo do proprio sistema juridico, pois, se estiverem, minar-se-d0 tanto a

previsibilidade que o sistema oferece acerca dos custos inerentes a cada escolha
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comportamental, quanto a densidade regulamentadora do mesmo (LUHMANN, 2016, p. 220-
221). Entdo, apesar da possibilidade de modificacdo inerente a positividade do direito, esperar
que a estrutura possa ser problematizada na mesma situacdo que pretende estruturar
representa um verdadeiro contrassenso e, portanto, nao € possivel do ponto de vista da teoria
sisttmica (DE GIORGI, 2017, p. 241). Do contréario, a norma juridica, que corresponde a
pequena parcela do universo do possivel de que dispde a sociedade para se orientar, seria
inatil e o direito deixaria de ser direito.

Destarte, as normas juridicas sdo expectativas normativas sobre expectativas de
comportamento que foram estabilizadas em termos contrafaticos e que possuem o sentido
especifico de um dever-ser, implicando “a incondicionabilidade de sua vigéncia na medida em
que a vigéncia é experimentada, e portanto também institucionalizada, independentemente da
satisfacdo fatica ou ndo da norma” (LUHMANN, 1983, p. 57).

Funcionalmente consideradas, as normas juridicas podem ser entendidas como o
“arcabouco de expectativas simbolicamente generalizadas” (LUHMANN, 2016, p. 172), ou
seja, de expectativas que foram generalizadas congruentemente nas trés dimensdes do sentido,
de modo que elas passam a ser consideradas juridicas e o sistema juridico se torna sensivel a
elas (CAMPILONGO, 2011, p. 10-20).

Como o direito da sociedade deve ser maximamente previsivel (LUHMANN, 2016, p.
25), as normas juridicas sdo, sem divida, de suma importancia na fun¢do de “assegurar um
mundo de sentido dominado” (SILVA FILHO, 2017, p. 238).

A frustracdo de uma expectativa normativa pretende comunicar que a norma de
conduta violada deveria ser invalidada. Ela consiste na projecdo de um comportamento que
ndo foi selecionado pelo direito para se transformar em uma expectativa normativa
generalizada e estavel (GONCALVES, 2013, p. 86-87). Isso, porém, € inadmissivel para o
sistema juridico diante de sua funcdo estabilizadora das expectativas normativas que
generalizou como imprescindiveis a manutencdo do modo de vida cuja reproducdo a
sociedade decidiu ser desejavel.

Da referida generalizacdo congruente de expectativas nas trés dimensfes de sentido e
da reestruturacdo do direito moderno na forma de programas de deciséo extrai-se a concluséo
de que o direito opera na base da seguranca das expectativas normativas (LUHMANN, 2016,
p. 195), para a qual a estabilidade no tempo é fundamental. Isso porque, ao estabilizar-se, a
expectativa normativa ganha proeminéncia como modelo de comportamento e critério

decisorio, ofuscando as demais possibilidades que deixam de ser expectaveis para 0S
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integrantes da sociedade em que tal modelo vige, o que produz seguranca (DE GIORGI, 2017,
p. 238-239).

Ademais, somente com a estabilizacdo da expectativa normativa, para servir de base
para 0s programas condicionais do sistema juridico, € que passa a ser possivel a
implementacdo do valor do codigo operativo interno ao direito, qual seja o binémio
direito/ndo direito, para reagir positiva ou negativamente, junto com os programas decisorios
que se ligam a estrutura do sistema, aos eventos que o ambiente lhe submete (LUHMANN,
2016, p. 236-237), filtrando-os em nome do fechamento operacional, que é imprescindivel
tanto a reproducdo autopoiética do direito, quanto ao cumprimento satisfatério de sua fungéo
sisttmica (VIANA, 2015, p. 32, 67).

Como o presente trabalho perscruta os limites que a estrutura do direito pode impor ao
consequencialismo econdmico caracteristico da AED quanto a aplicacdo da norma tributaria
de conduta, ganham especial relevancia a generalizagcdo da expectativa na dimenséo temporal
e a implementacdo da codificagdo bindria “direito/ndo direito”. Aquela, na medida em que diz
respeito ao problema da observancia a norma juridica, cuja estrutura sera analisada
posteriormente nos termos da teoria do direito kelseniana; e esta codificacdo, porquanto se
trata da principal garantia da autonomia do sistema juridico em face do ambiente circundante
com que se relaciona.

Por fim, insta que se destaque que, além de cumprir, perante a sociedade, a funcéo de
dotar de seguranca e congruéncia a comunicacdo de sentido especificamente juridica, o direito
também presta uma orientacdo comportamental projetada para o futuro e a solucdo de
conflitos por meio de decisdes que visam a preservacdo de fungdes sociais que se operam no
interior de outros sistemas (VIANA, 2015, p. 45).

Por exemplo, quando a expectativa do sistema econdmico em relacdo a determinado
comportamento — 0 pagamento de um pre¢o por uma mercadoria no ambito de um contrato de
compra e venda — é frustrada na pratica, a esse sistema resta recorrer ao sistema juridico em
busca de uma solucdo que vise a garantir a vigéncia da norma cuja incidéncia deu origem a
referida expectativa de cunho obrigacional.

Em suma, pode-se afirmar que o direito tem a funcdo de autorreferencialmente ser, na
e para a sociedade, aquilo que ele deve criar: um “mundo da seguranca e da ordem”, como ja
assentado por Francisco Campos (CAMPOS, 2001, p. 83). E somente nesse mundo ha espaco
para que a confianga social floresgca (LUHMANN, 1979, p. 1-94).
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3.1.1.2.2 A relagdo entre o cumprimento da funcéo e a estrutura autopoiética do sistema do
direito

A fim de sobreviver em face da complexidade e da contingéncia do ambiente que o
circunda, o direito depende de sua estrutura. Ele precisa fechar-se em si mesmo para conhecer
a realidade e continuar executando sua funcdo de generalizagdo congruente de expectativas
comportamentais normativas para que os individuos possam orientar-se e evitar problemas
entre si. Somente a estrutura adequada pode garantir esse fechamento operacional e essa
abertura cognitiva de que o sistema precisa para funcionar.

Da perspectiva da teoria luhmanniana, a anélise da estrutura é, portanto, essencial para
a adequada compreensdo da funcéo e do funcionamento do sistema juridico que interessam ao
desenvolvimento do presente trabalho.

Além de garantir a consisténcia e a estabilidade do sistema, a estrutura representa o
limite e a medida da capacidade interna de que o sistema dispde para reduzir a complexidade
do ambiente. Sem uma estrutura que resista as alteraces externas e internas, bem como que
reaja a interferéncias, desvios e frustragdes provocadas por eventos especificos que devem ser
abstraidos, a fim de assegurar a certeza e a redugdo da complexidade organizadas pelo
sistema, este ndo é capaz de cumprir sua fungdo perante o sistema global da sociedade. Ao
mesmo tempo, uma estrutura com tais qualidades depende da generalizacdo das expectativas
de comportamento referentes ao sistema (DE GIORGI, 2017, p. 232).

Decerto, a estrutura do sistema e a execucdo da funcdo pelo sistema sdo as duas faces
de uma mesma moeda: a autopoiese. A autopoiese do sistema implica uma relacéo circular
entre estruturas e operacdes — aquelas s6 podem ser criadas e reestruturada por operacdes que,
por sua vez, sdo especificadas por aquelas mesmas estruturas —, de modo que o sistema
produza autonomamente seus proprios limites em relacdo ao ambiente (LUHMANN, 2016, p.
20, 48-49). Essa relacdo autopoiética € uma espécie de acoplamento operativo (LUHMANN,
2004, p. 381). Desse modo, os elementos s6 sdo elementos para um sistema, na medida em
que este os seleciona e relaciona para comporem a estrutura de uma unidade funcional
(SILVA FILHO, 2017, p. 184).

Contudo, a estrutura, na concep¢do luhmanniana, ndo € uma simples relacdo entre
elementos; é uma selecdo relativamente invariavel de possibilidades que delimita o que o
sistema admite e, portanto, os limites do préprio sistema (VIANA, 2015, p. 33). Pode-se

afirmar que a estrutura traduz o préprio modo de ser do sistema.
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O direito, enquanto estrutura social, € autopoiético, auto-organizado e opera
enclausurado em si mesmo e de forma autorreferencial, selecionando os elementos que
constituem suas unidades funcionais conforme a diferenca altamente seletiva de seu cddigo
“direito/ndo direito”, a fim de conduzir sua produgdo de sentido e, assim, executar sua fungao
de generalizar congruentemente as expectativas normativas de comportamento e estabiliz&-las
como referéncia abstrata de comportamento e de solucdo de conflitos para toda a sociedade.

Essa estrutura sistémica, ora em andlise, decorre do processo de diferenciacédo
sistémico-funcional por que passa a sociedade hipercomplexa, de sorte que os limites e a sua
forma de reducdo seletiva da complexidade s&o definidos pela propria sociedade de que faz
parte (LUHMANN, 1983, p. 169-170).

Isso se deve ao fato de que o sistema do direito encontra na sociedade o seu ambiente
intrassocial (LUHMANN, 2016, p. 45), mas, a0 mesmo tempo, pertence a sociedade, de modo
que ele é 0o modo de operacdo das comunicagdes sociais providas de sentido especificamente
juridico (LUHMANN, 2016, p. 44-47). O direito é definido, entdo, a partir de uma
perspectiva funcional como sendo a “estrutura de um sistema social que se baseia na
generalizagdo congruente de expectativas comportamentais normativas” (LUHMANN, 1983,
p. 121, grifo do autor).

Dada a sua alta complexidade interna que € necessaria para lidar com a complexidade
externa, o direito precisa operar autorreferencialmente (LUHMANN, 2016, p. 31). Nesse
sentido, a sociedade moderna impde ao direito que seja positivo, ou seja, que tome suas
préprias decisdes seletivas acerca do convivio social (LIMA, 2012, p. 47). A positividade
garante o aumento da complexidade do sistema e, portanto, 0 aumento de sua capacidade de
lidar com a complexidade do ambiente (LUHMANN, 1995, p. 24-26).

Autofundando-se por meio da selecdo de elementos do ambiente, o direito é um
sistema social que se auto-observa e descreve a si mesmo, construindo a propria realidade
segundo sua racionalidade de continua autodistingdo perante 0 mundo exterior, a partir da
diferenca entre autorreferéncia e heterorreferéncia que gera sua identidade sistémica
(LUHMANN, 20186, p. 31-32; VIANA, 2015, p. 56-57).

O direito da modernidade é o direito positivo, isto é, o direito que é produto de
decisbes seletivas que o positivam com determinada estrutura, mas 0 mantém aberto ao
futuro, tendo em vista a execucdo de sua funcéo sistémica (LUHMANN, 1985, p. 7-11).
Assim, da perspectiva sistémica do direito, “existe somente o direito positivo; ou seja, sO
existe o direito que entra em vigor mediante o proprio direito, pelo simbolo da validade
juridica.” (LUHMANN, 2016, p. 373).
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Isso implica a realidade autopoiética do sistema juridico. Em outras palavras, o fato de
que o sistema juridico é autopoiético significa que ele mesmo deve — e somente pode fazé-lo
assim (LUHMANN, 2004, p. 381) — produzir e reproduzir autorreferencialmente os elementos
(comunicacgdes) que o constituem em um regime de fechamento operacional (GONCALVES;
VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 108). Desse modo, o sistema se liberta do ambiente,
autodeterminando sua evolucdo e sua conservagdo enquanto sistema de acordo com a sua
prépria capacidade de auto-observacéo e de reproducdo (NEVES, 1994, p. 113-114).

Assim, o sistema € responsavel, a0 mesmo tempo, por sua autonomia, sua
autodistingdo e sua autoproducdo, sempre a partir da auto-organizacdo dos elementos que
constrdi recursivamente a partir de seus elementos e estruturas (LUHMANN, 2016, p. 40). A
estrutura interna do direito reproduz-se e produz, operacionalmente fechada em si mesma,
solugdes vinculantes aos problemas que se lhe apresentam acerca dos comportamentos,
sempre levando em consideracdo a necessidade de garantir a possibilidade de uma
convivéncia social harmonica.

A funcdo e a codificacdo do sistema conferem a particularidade do fechamento
operacional, sendo este, no caso do sistema juridico, um fechamento normativo, no sentido de
que o direito serve para garantir o significado das expectativas normativas, consubstanciadas
nas normas juridicas, mesmo quando estas se deparam com a frustracao.

Por meio da heterorreferéncia ao ambiente que se opera mediante uma observacao
seletiva conforme as normas juridicas, orientadas pelo codigo e pela funcdo do sistema,
delimita-se a parcela do mundo que pode integrar a realidade de sentido criada pelo sistema
que a observa para participar de sua autoproducdo autorreferencial e, por conseguinte,
produzir a diferenciacdo entre o que é sistema e o que é ambiente (NEVES, 1994, p. 115;
VIANA, 2015, p. 63) no momento de aplicacdo do direito.

O codigo bivalente “direito/ndo direito” opera como instrumento de selecao (filtro) de
comunicagfes que se coadunam com a racionalidade do sistema juridico, ou seja, que sdo
capazes de produzir e de ressoar, no bojo da autopoiese do direito, o sentido de conteudo
juridico nas expectativas congruentemente generalizadas para conduzir comportamentos e
solucionar controvérsias (LIMA, 2012, p. 62; VIANA, 2015, p. 89).

Desse modo, atuando como um filtro das comunicacfes que podem participar da
autopoiese do sistema do direito, tem-se na codificagdo em questdo a garantia da
diferenciacdo especializada da comunicacdo juridica, porque permite a identificacdo do
subsistema, bem como a sua unidade e a sua diferenca em relagdo aos demais subsistemas e

ao ambiente. Mais especificamente, a repeticdo recursiva da comunicacdo segundo o codigo
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do licito/ilicito provoca a diferencia¢do do sistema juridico e de suas normas em relacéo, por
exemplo, ao sistema moral e as normas morais deste.

Ela também garante a identidade do sistema, porquanto permite que se exclua
seletivamente do seu entorno, fazendo com que todo o resto do sistema global se torne
ambiente para ele, 0 que, em alguma medida, explica o porqué de o ambiente ser sempre mais
complexo do que o préprio sistema. Depois, a manutencdo dessa diferenga € a racionalidade e
0 grande problema do sistema, que quer garantir o seu sentido por meio de selecbes que
atualizam o possivel e mantém-no constante (LIMA, 2012, p. 56-59; LUHMANN, 1995, p.
25-26; NOBLES; SCHIFF, 2006).

Desse modo, o sistema, identificado e distinguido a partir de sua diferenga, possui dois
lados, um interno (sistema) e outro externo (ambiente). Trata-se da fronteira entre o sistema e
0 ambiente que define o espaco dentro do qual o sistema tem que operar, ndo podendo
transpd-lo (GONCALVES, VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 44-46, 105-106).

O limite estrutural do sistema restringe a capacidade que o sistema tem de perceber a
realidade. Como o sistema do direito é autopoiético e autorreferencial, apenas Ihe importam as
operacdes que ocorrem no lado interno da sua diferenca, ou seja, aguelas que fazem sentido
do ponto de vista de sua estrutura. As demais, que ocorrem para além das fronteiras
sistémicas, serdo relevantes apenas a medida que fagam sentido para o sistema e sejam por ele
introduzidas a partir de sua operacédo especifica (LIMA, 2012, p. 55).

A autorreferéncia e o cddigo indiferente do sistema excluem o ambiente do lado de
dentro da diferenca, mas mantém-no cognitivamente disponivel, ou seja, o sistema pode
torna-lo observavel, internalizando-o, na qualidade de informacdo, conforme as suas préprias
possibilidades de processamento de informagdes (GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO,
2013, p. 39; LUHMANN, 2016, p. 385 VIANA, 2015, p. 52-53).

Na teoria luhmanniana, os elementos que integram o sistema juridico ndo sdo as
normas juridicas, mas, sim, as operacdes de comunicacdo especificamente juridicas
(GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 107). Em outros termos, ao se referir ao
direito como um sistema-parte da sociedade, a teoria luhmanniana ndo quer denotar um
conjunto de regras interconectadas, mas, sim, um conjunto de “operacdes factuais, que, como
acOes de comunicacdo operacionais, devem ser comunicacOes, independentemente do que
essas comunicagdes afirmem com respeito ao direito” (LUHMANN, 2016, p. 44, 54-55).

Nada obstante, essa afirmacdo precisa ser bem explicada. Conquanto fagam parte do
sistema juridico, as normas juridicas ndo sdo elementos propriamente ditos. Elas sdo, da

perspectiva da referida teoria, estruturas do sistema juridico (NOBLES; SCHIFF, 2006, p.
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219), mais especificamente programas decisorios condicionais, que, em assim sendo,
condicionam os limites de toda a comunicacdo do sistema juridico.

Desse modo, no contexto de autopoiese do sistema em que se aplica o cddigo
“direito/ndo direito” a realidade do meio ambiente para construir a sua propria (observagao de
primeira ordem), a norma juridica é, ao mesmo tempo, a estrutura por meio da qual o sistema
juridico aplica o referido codigo reflexivamente (observacéo de segunda ordem) e o objeto da
observacdo da teoria do direito e da dogmatica juridica enquanto teorias-do-sistema-no-
sistema que promovem a reflexdo ou autodescri¢do da unidade do sistema (NEVES, 2006, p.
64-65) (observacdo de terceira ordem). A importancia da norma juridica na teoria do direito
enquanto teoria-do-sistema-no-sistema € a conclusdo a que a observacdo empirica das
operacdes do direito pela sociologia do direito alcanca e ndo um juizo de valor (NOBLES;
SCHIFF, 2006, p. 213).

3.1.1.2.3 A estrutura do sistema do direito em meio a realidade social: uma relagdo entre

autonomia, interdependéncia e o risco da corrupcdo do codigo

A teoria dos sistemas trata o direito como um sistema que se autoconstréi e que
observa outros sistemas que também se autorreproduzem e o observam de volta. Todos esses
sistemas sdo, para a referida teoria, autopoiéticos e possuem em comum o fechamento
operacional interno e a abertura cognitiva externa que lhes sdo garantidos pelas respectivas
estruturas.

As ferramentas de abertura — que ddo ao sistema a possibilidade de responder as
influéncias do ambiente e, eventualmente, adaptar-se a elas — ja foram analisadas
anteriormente, apenas nao se referiu a elas por essa expressdo. Sdo elas a observacdo, a
producdo de informacdo e a criacdo de sentido, todas elas sdo sinbnimas do ponto de vista da
perspectiva de construcdo da realidade por meio da auto-observagéo e da hetero-observacao,
que sdo apenas modos de cognicdo do sistema em relagdo a si mesmo e ao ambiente que 0
circunda e no qual se encontram 0s demais sistemas observadores, respectivamente
(LUHMANN, 1995, p. 13; MOELLER, 2006, p. 69).

O fechamento operacional decorre da necessidade que o sistema tem de lidar com a
complexidade da sociedade. Sem o fechamento para garantir a autonomia do sistema social,
isto €, sua capacidade de construir a prdpria realidade e de autodeterminar a forma segundo a

qual interage com o ambiente e 0s demais sistemas. Paralelamente, note-se que, para a teoria
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normativa kelseniana, esse fechamento é traduzido pela ideia de autonomia do sistema
juridico (NOBLES; SCHIFF, 2006, p. 127-128).

Isso, todavia, ndo significa que o sistema deva ou mesmo possa isolar-se em si mesmo,
0 que sequer seria possivel, sem o0 ambiente como parametro da distingdo entre ambos. Em
outros termos, a autorreferencialidade do sistema juridico depende da manutencdo de um
relacionamento heterorreferencial estdvel para com o ambiente a partir do fechamento
normativo do sistema juridico (LUHMANN, 1995, p. 9-17).

Eis que se impde a abertura cognitiva ao ambiente como condi¢do para a construgédo
do sistema e de sua respectiva realidade. Se ndo houvesse a abertura para permitir o
conhecimento do seu ambiente, o sistema ndo poderia produzir comunicagdo, e, por
conseguinte, ndo se estabeleceria autonomamente a partir da diferenca “sistema/ambiente”.
Deve ter-se em mente que sem um ambiente ndo pode haver um sistema. O ambiente se
apresenta, a0 mesmo tempo, como uma confusa estrutura complexa de relagdes reciprocas
entre sistema e ambiente e como uma unidade constituida pela observacdo seletiva do sistema
(LUHMANN, 1995, p. 18).

O conhecimento e a construcdo da realidade sdo uma sé operacdo. A realidade é o
produto das observacdes autorreferencial e heterorreferencial de um sistema que se encontra
condicionado por sua propria estrutura — codigo binario e normas juridicas incluidos. Logo, a
abertura cognitiva do sistema depende do seu fechamento operacional, pois, sem esse
fechamento, o sistema ndo poderia observar a si mesmo como distinto do ambiente e, assim,
ndo se estabeleceria a diferenca entre sistema e ambiente que permite a existéncia de uma
ordem social (MOELLER, 2006, p. 70-71).

Um sistema, ao observar outro sistema, escolhe, condicionado por seus limites
estruturais, aquilo que processara internamente como informacéo, atribuindo-lhe um sentido
préprio, de modo que um elemento (comunica¢do), ao ser tratado como informacdo, jamais
receberd do sistema que o observa 0 mesmo sentido que recebe do sistema em que foi
observado. Essa significacdo distinta € uma consequéncia légica da existéncia de programas e
de cddigos de valores distintos (NOBLES; SCHIFF, 2006, p. 216-220). Por exemplo, o
tributo ndo recebera do sistema econdmico o mesmo significado que recebe do direito (custo
x obrigagé&o juridica) (ATALIBA, 2018, p. 23).

Uma comunicacdo (elemento) de um sistema social é selecionada pelo sistema em
funcdo dos programas deste, visando a sua posterior utilizagdo em conjunto com a aplicagdo
do seu codigo para a manutengdo do processo de autopoiese e de autodiferenciacdo por meio

de sua propria comunicacdo (NOBLES; SCHIFF, 2006, p. 217). Assim, a distin¢do entre
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normas e fatos que compde essa realidade € uma construcdo interna a comunicacéo juridica,
isto €, a producdo de sentido pelo e para o direito (NOBLES; SCHIFF, 2006, p. 214).

Sobre essa distin¢do estruturam-se as operacfes do sistema juridico, de modo que o
sistema coteja os fatos do ambiente com as normas juridicas e, quando estas os identificam
como relevantes para o sistema, reage a eles e somente a eles. Assim, fica claro que o direito
ndo reage a totalidade do ambiente, mas apenas aquela parcela selecionada pelas normas. Ele
possui 0s critérios necessarios para poder assimilar os elementos do ambiente e relaciona-los
em sua estrutura, mas jamais pode ser diretamente influenciado por eles.

O sistema realiza processos seletivos de filtragem, como j& mencionado, por
intermédio da combinagdo do codigo binario “direito/ndo direito” com os programas
condicionais, com a qual se estabelece a possibilidade de o sistema ser operacionalmente
fechado, reproduzindo internamente 0s seus elementos e estruturas, e, a0 mesmo tempo,
cognitivamente aberto ao ambiente, que deve conhecer para reduzir-lhe a complexidade por
meio de suas operagdes seletivas, as quais, dessa maneira, estabelecem e mantém uma relacéo
continua entre o sistema e o ambiente. No sistema juridico, é a Constituicdo, onde se assenta o
sistema tributario nacional, que promove o fechamento do sistema juridico e fixa-lhe os
limites da sua capacidade de aprendizado em relagdo aos eventos do ambiente (NEVES, 2006,
p. 63, 67, 100).

Quando dois sistemas autopoiéticos criam expectativas em relacdo a determinada
comunicacdo, cuja ocorréncia € recorrente, previsivel e produz reacGes duradoura e
mutualmente, esta-se diante de uma relacdo que a teoria dos sistemas sociais denomina de
acoplamento estrutural (NEVES, 2006, p. 97; NOBLES; SCHIFF, 2006, p. 218-219), como,
por exemplo, quando se promulga uma nova lei.

O acoplamento estrutural nada mais é do que uma forma de abertura cognitiva que
guarda conformidade com o imperativo autopoiético de fechamento operacional do sistema e,
ao mesmo tempo, permite que o sistema sofra, isto é, perceba internamente irritacdes,
surpresas ou perturbacgdes (inputs) oriundas do seu ambiente e vice-versa (GONCALVES;
VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 56-58; LUHMANN, 2004, p. 383).

Sistemas estruturalmente acoplados reagem a irritagbes em comum, mas, dada a
diversidade estrutural dos mesmos, fazem-no cada qual a seu tempo. N&o existe sincronizagédo
das respostas sistémicas, mas, sim, apenas a sincronicidade do evento entre 0s sistemas.
Ademais, o acoplamento pode produzir irritagdo nos sistemas, mas ndo de uma maneira

determinista. O acoplamento estrutural facilita a reacdo do sistema, porque lhe permite se
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preparar a irritacdo e ignorar os demais estimulos que ndo se inserem no acoplamento
(LUHMANN, 2004, p. 383-384).

Desse modo, os demais sistemas sociais, enquanto sistemas, compdem o ambiente
circundante do sistema juridico quando se estabelece entre eles uma relacdo de
interdependéncia (SILVA FILHO, 2017, p. 183). Todavia, ndo ha, aqui, qualquer relacdo
direta de causalidade entre a comunicacdo juridica e as demais comunica¢des do sistema
social. Em outros termos, em funcdo da autonomia sistémica, 0os demais sistemas e o ambiente
ndo produzem inputs que o direito sem mais processa para produzir outputs e vice-versa:
“Institutos e categorias juridicas s6 sdo validos e operantes nos quadrantes do direito.”
(ATALIBA, 2018, p. 23). Portanto, o sistema juridico pode responder ao seu ambiente, mas
ndo precisa necessariamente fazé-lo, por meio de selecbes cujas possibilidades sdo por ele
préprio estabelecidas em sua estrutura.

Insta que se note que esse acoplamento, porém, ndo é o Unico possivel na teoria
luhmanniana. H4, além do acoplamento operativo da autopoiese, uma forma nao duradoura de
acoplamento entre sistema e ambiente. Trata-se do acoplamento operativo baseado na
sincronicidade, que consiste na coincidéncia significativa do evento para o sistema e o para 0
seu ambiente. Nessa espécie de acoplamento, pela duracdo do evento de interesse comum, as
operacOes de dois sistemas se acoplam — é o caso, por exemplo, do pagamento de um tributo
que possui, simultaneamente, um aspecto econdmico e outro juridico: o de pagamento e o de
cumprimento da obrigacdo, respectivamente (LUHMANN, 2004, p. 381). Ressalte-se que 0
tributo ndo é o pagamento em si, mas a obrigacdo juridica de efetud-lo (ATALIBA, 2018, p.
23).

Ao selecionar e normatizar um determinado comportamento, o direito fa-lo
necessariamente em detrimento de todas as outras possibilidades de comportamento que,
naquele momento, ndo foram selecionadas, porque ndo se mostraram adequadas do ponto de
vista das estruturas internas do direito, mas que continuam presentes nas outras esferas do
sistema social. A reducdo da complexidade que o sistema opera se d& por meio da fixacao de
uma parcela infima do universo do possivel, a partir da qual a sociedade deve encontrar sua
orientagéo.

Assim, tais expectativas de comportamento ndo selecionadas continuam sendo, a todo
tempo, projetadas sobre o direito, levando a instalacdo de conflitos e, eventualmente, a
necessidade de uma decisao juridica resultante dos processos decisorios que Sa0 responsaveis

pela selecéo das expectativas que se transformardo em estruturas de expectativas normativas.



105

Nesse sentido, a “vigéncia juridica das expectativas normativas ndo é determinada
imediatamente por interesses econdmicos [...], ela depende de processos seletivos de filtragem
conceitual no interior do sistema juridico.” (NEVES, 1994, p. 121). O codigo “direito/ndo
direito” identifica o que pertence ao sistema juridico e os programas condicionais atribuem
tais valores aos fatos (LUHMANN, 2004, p. 209). Essa situacdo possui relacdo direta com os
problemas de evolucdo e de adaptacéo do direito moderno (GONCALVES, 2013, p. 84-92).

A titulo de exemplo, os sistemas econdmico e politico projetam suas expectativas de
comportamento sobre o direito, esperando que este as incorpore e transforme em expectativas
normativas, pois, enquanto ndo o fizer, tais expectativas se referem a comportamentos
desviantes das expectativas ja estabilizadas e, portanto, sdo incapazes de se generalizar por si
mesmas nas estruturas do direito (GONCALVES, 2013, p. 86-87).

De um lado, o direito seleciona comportamentos conforme a diferenca altamente
seletiva de seu codigo “direito/ndo direito”, generalizando-0s e estabilizando-os,
congruentemente, como expectativas normativas de comportamento, isto é, a referéncia
abstrata de comportamentos possiveis e de solucdo de conflitos para toda a sociedade. De
outro, o sistema econdmico cria expectativas de acesso futuro a recursos, que se sujeitam a
uma situacdo de escassez — o problema social que o sistema pretende solucionar —, mediante
seu codigo-diferenga bivalente “dinheiro/ndo dinheiro”, o qual atribui o valor de (in)aptitude
para efetuar pagamentos (LUHMANN, 2017, p. 144; NOBLES; SCHIFF, 2004, apud
LUHMANN, 2004, p. 16).

Diante do objeto do presente trabalho, que gira em torno da possibilidade de as
consequéncias de cunho econdmico da decisdo juridica influenciarem a aplicacdo da norma
tributéria, deve analisar-se especificamente a intensa relacdo que se estabelece entre os
sistemas econémico e juridico por meio do tributo. As relacbes econémicas levam em
consideracdo o tributo e vice-versa.

Primeiramente, contudo, alguns apontamentos se fazem necessarios.

Em primeiro lugar, Niklas Luhmann sempre tratou o tributo como um acoplamento
estrutural entre o sistema politico e o sistema econdmico (LUHMANN, 2004, p. 390, 2017, p.
96; MOELER, 2006, p. 37). Nada obstante, afirmou-se acima que o presente trabalho
considera-lo-a como um ponto de acoplamento entre o sistema juridico e o0 sistema
econémico, de modo que se impde uma explicacdo acerca dessa adaptagdo no marco tedérico.

O tributo desde ha muito ndo € um pagamento devido como imposi¢do natural do
poder de governar sobre os individuos que eram forcados a suprir as necessidades financeiras
do Estado (ATALIBA, 2018, p. 29; MARTINS, 2005, p. 166, 295). Houve “a passagem de
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um poder de tributar para 0 moderno direito de tributar” (SCHOUERI, 2018, p. 17). Destarte,
inserto no marco do Estado Democrético de Direito, o poder de tributar submete-se ao direito
e o tributo € concebido como uma criacdo juridica cuja funcédo € arrecadar dos particulares os
recursos financeiros necessarios ao custeio dos gastos em que o Estado incorre para existir e
para operar (NABAIS, 2015, p. 191-193), tendo em vista a concretizagdo dos objetos
fundamentais da sociedade.

Portanto, o tributo ndo carrega mais o0 estigma da serviddo da antiguidade
(SCHOUERI, 2018, p. 17-19), do modo que ndo é mais o resultado de uma relacdo de poder
em que o cidaddo se submete ao Estado. O tributo é, hoje, “relacao juridica entre sujeitos de
direito sob os auspicios da legalidade e da igualdade” (COELHO, 2015, p. 31, grifo do
autor). Ele é uma relacdo juridica de cunho obrigacional (patrimonial) que nasce por forca de
lei tendo como objeto o comportamento de dar uma prestacao pecuniaria em favor do Estado
(ATALIBA, 2018, p. 27-32, 53; BECKER, 2018, p. 279-280; BERNARDES, 2006, p. 96-98;
CARRAZZA, 2010, p. 23; CARVALHO, 2009, p. 99, 2015, p. 412-421; COELHO, 2003, p.
110-113; SILVA, 2018, p. 37-41; MACHADO, 2015, p. 108-151, 246-293).

Com a instauracdo da relacdo juridico-tributaria, cujo vinculo obrigacional tem por
objeto um comportamento que consiste em entregar dinheiro e em torno do qual surge uma
expectativa normativa, torna-se visivel o ponto de contato entre o sistema juridico e o sistema
econdmico. O vinculo obrigacional, que tende a dissolucdo, sempre se extingue por meio do
pagamento do montante devido — é 0 que estd posto na realidade juridica brasileira por meio
do artigo 156, inciso I, do Codigo Tributario Nacional (CTN) (BRASIL, 1966) — e, na teoria
dos sistemas, ndo ha pagamento fora da economia, ele é sempre uma operacao privativa desse
sistema (LUHMANN, 2004, p. 391).

O tributo esta diretamente relacionado com o conceito de propriedade, na medida em
que consiste numa forma de participacdo estatal no sucesso econémico dos particulares. A
propriedade é atribuida a alguém pelo direito e tdo somente monetizada pela economia, de
modo que um sistema depende do outro para processar a respectiva realidade de sentido.

Ademais, o tributo, como vinculo obrigacional que se estabelece por forca de lei entre
duas partes, mutatis mutandis, relaciona-se também com o conceito de contrato. Para a
economia, 0 contrato & um mecanismo de identificacdo e de transferéncia da propriedade no
tempo e, para o direito, um vinculo obrigacional que se estabelece pela vontade das partes
contratantes (LUHMANN, 2004, p. 393).

Se a propriedade e o contrato sdo, diferentemente do tributo, expressamente

reconhecidos por Niklas Luhmann como mecanismos de acoplamento estrutural entre os dois
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sistemas em questdo (LUHMANN, 2004, p. 391-402), parece perfeitamente possivel sustentar
que o tributo também o seja — ou a0 menos que se tenha tornado um com o passar do tempo —,
porquanto manifesta a relacdo duradoura que ele estabelece entre o direito e a economia.

Em segundo lugar, como se esta, aqui, a analisar os limites da relacao entre o direito e
0 seu ambiente a partir da perspectiva da teoria socioldgica de Niklas Luhmann, ndo cabe
aprofundar a anélise juridica do tributo neste momento. O tributo, por se tratar
originariamente de uma criacao juridica, serd devidamente analisado a seguir na qualidade de
“centro da construgdo sistematica que se designa por direito tributario” (ATALIBA, 2018, p.
37).

Feitos os apontamentos, retome-se o tributo enquanto elo entre a economia e o direito.
Conquanto se trate de um conceito constitucional positivo (ATALIBA, 2018, p. 33), o tributo
encontra-se explicitamente definido pelo sistema juridico no artigo 3° do CTN, como “foda
prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo
constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.” (BRASIL, 1966).

Como se vera adiante, em se tratando de uma norma estruturada como um esquema
condicional (“se, entdo”), quando verificadas as condi¢des previstas na sua hipotese de
incidéncia (“fato gerador”), instaura-se a relacdo juridico-tributaria de cunho obrigacional por
determinacdo do consequente normativo (ATALIBA, 2018, p. 26; LUHMANN, 1983, p.
103).

Do ponto de vista do direito, essa relacdo juridica implica o dever de pagar certa
quantia em dinheiro ao Estado. Da perspectiva da AED, porém, essa prestacdo pecuniaria
pode representar, por exemplo, um prego a ser pago, como estimulo ou desestimulo, pela
pratica de determinada conduta ou um custo de transacdo (SILVEIRA, 2009, p. 14-64). Como
sempre recai sobre uma realidade econdmica tornada juridica para permitir a participacao
estatal em parte do sucesso econdmico alcancado por um particular (KIRCHHOFF, 2016, 13-
18), o tributo influencia-lhe o comportamento, que se adapta visando a maximizacdo dos
resultados de sua atividade econémica.

Em todo o caso, o fato € que o tributo € uma construcdo juridica que se encontra
sempre relacionada a pratica de uma conduta que é, ao mesmo tempo, juridica e
economicamente relevante: “seja na expressao de riqueza do sujeito passivo [...], quer pelo
dimensionamento das despesas realizadas pelo poder publico no exercicio de suas fungdes”

(BERNARDES, 2006, p. 107). Destarte, verifica-se que o acoplamento estrutural promovido
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pelo tributo implica uma relacéo de dependéncia e de independéncia mutuas entre o direito e a
economia.

Esse acoplamento costuma ser compreendido como o fundamento normalmente
utilizado por aqueles que sustentam a possibilidade de a AED orientar a aplica¢do do direito
tributéario (CARVALHO, 2005, passim; SILVEIRA, 2009, passim; FOLLONI; SIMM, 2016,
passim; TORRES, 2011, p. 116-117).

Todavia, o acoplamento consiste em “um vinculo intersistémico horizontal, tipico do
Estado de Direito” (NEVES, 2006, p. 98) e ndo em um vinculo de subordinagdo semantica, de
sorte que tal relacdo carece da mediatizacdo dos respectivos codigos e estruturas para permitir
aos sistemas processarem a realidade em questdo (NEVES, 2006, p. 99-100). A realidade do
sistema se constroi internamente e de forma operacionalmente fechada.

Por isso a exigéncia de que o tributo seja instituido em lei, nos termos do referido
artigo 3° do CTN. Assim, mutatis mutandis, tal qual o acoplamento promovido pela
propriedade (NOBLES; SCHIFF, 2004, apud LUHMANN, 2004, p. 44), o direito determina a
condicdo de surgimento e o conteudo do tributo, cabendo a economia precifica-lo segundo sua
prépria racionalidade.

Entdo, ndo obstante o tributo relacione-se sempre com condutas que expressam um
contetdo econdmico (BERNARDES, 2006, p. 96), faz-se mister reproduzir a adverténcia feita
por Geraldo Ataliba no sentido de que se equivocam terrivelmente aqueles “que pensam que a
economia e o direito podem estudar um mesmo objeto, o tributo por exemplo, intercambiando
informagdes, observagdes, principios e técnicas de compreensdo, operacdo e aplicacdo.”
(ATALIBA, 2018, p. 23). Como se viu, cada sistema atribui um significado especifico aos
eventos que observa. Nesse sentido, a andlise do tributo na sociedade ndo se limita
exclusivamente ao direito e a economia. Esse instrumento de arrecadacdo possui multiplas
repercussdes na sociedade e, por isso, também interessa, sob determinados aspectos, a
politica, a ciéncia das finangas e a sociologia, por exemplo.

O sistema econdmico até pode influenciar o direito, e de fato o influencia, mas jamais
podera sé-lo, isto é, substituir o sistema do direito e ainda assim satisfazer as necessidades da
sociedade em termos juridicos, e vice-versa. Ndo existe uma hierarquia entre os sistemas
sociais, de modo que o sistema econdmico ndo pode dominar as operacGes do sistema
juridico, sendo pela destruicdo do sistema juridico (LUHMANN, 1995, p. 18). Pode-se ter
tanto em uma analise econdmica do direito quanto em uma analise juridica da economia.

Nesse sentido, a AED, desde ja, parece apresentar problema: ela pretende aplicar suas

proprias categorias e sua propria metodologia para redescrever o direito sem, contudo, levar
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em conta a especificidade operacional do mesmo (NOBLES; SCHIFF, 2006, p. 214-215).
Nada obstante, isso serd verificado no momento da aplicagdo da norma tributaria, cumprindo
ao presente trabalho ora proceder a observacdo interna do sistema juridico por meio da teoria

normativa kelseniana.

3.1.2 O sistema do direito observado desde a perspectiva da teoria jusnormativista de

Hans Kelsen

Passa-se da teoria geral dos sistemas a teoria geral do direito. Tal passagem ndo é
sendo natural no curso do presente trabalho, haja vista que o direito possui uma natureza dual
que leva a sua abordagem cientifica a ter como fundamento duas perspectivas distintas, e
complementares entre si, tomando-o, concomitantemente, como fato e como norma.

Como fato, coube a teoria luhmanniana observa-lo. Concluida a observagéo do direito
desde fora, ja se tem uma descricdo do modo pelo qual a estrutura do direito expressa certeza
no tocante as expectativas comportamentais.

Com efeito, uma vez estabelecida a existéncia empirica do sistema do direito na
sociedade moderna a luz da teoria sisttmica luhmanniana, essa cogni¢do do direito, de cunho
socioldgico, deve ser complementada por uma andlise do sistema como um todo
hierarquizado e de suas partes, consideradas as respectivas estruturas logicas®*.

Resta, portanto, observa-lo desde seu interior sistémico. Para tanto, faz-se mister
recorrer a uma teoria propriamente juridica, entendida como o aparato teorético que se inseri
no interior do direito e represente, em termos luhmannianos, a autodescri¢do do sistema. A
cognicdo exclusivamente juridica leva em conta o direito positivo em si mesmo e ndo mais a
sua finalidade no seio da sociedade, o que ja foi feito adrede com o auxilio da teoria geral dos
sistemas de Niklas Luhmann.

Ao proceder a analise normativo-estrutural do direito e, em especial, das normas
juridicas de conduta, o presente trabalho orienta-se por uma metodologia jusnormativista,
esteando-se mormente na teoria ou doutrina pura do direito concebida por Hans Kelsen.
Trata-se, aqui, de uma opcdo metodoldgica necesséria por dois motivos.

Em primeiro lugar, porque, se o objeto determina o método de estudo e se tratar do
direito €, em ultima anélise, tratar de um conjunto de normas juridicas — em especial as de

conduta e as de sancdo —, entdo a teoria kelseniana se apresenta como a mais adequada em

64 No mesmo sentido, cf. ATALIBA, 2018; BORGES, 2015; KELSEN, 2006.
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termos explicativos. Afinal, tal tarefa exige que se v& do geral ao especifico, isto &, que se
analise ndo s6 a estrutura total — a ordem juridica —, mas também a estrutura das partes
menores que a compdem — as normas.

Logo, o recurso a teoria kelseniana, que é considerada o arquétipo de sistema juridico
interno, é tdo somente natural. Ela é a teoria que erige, em torno da nocdo de dever-ser, cuja
expressdo é a norma juridica, a arquitetura total da ordem juridica, oferecendo o mais
rigoroso, preciso e completo sistema juridico interno ja formulado em linguagem natural,
segundo Mario Losano (2010, passim).

O “centro gravitacional do projeto universalista de Kelsen radica-se no conceito de
norma juridica” (MATOS, 2013, p. 97). Assim, na base da teoria do conhecimento juridico de
Hans Kelsen estd uma realidade que é normativa. Isso significa que o direito é analisado, pela
teoria pura do direito, sob o enfoque do dever-ser, de modo que o direito é visualizado como
norma juridica e ndo como fato. Contudo, isso ndo significa que se deva minimizar a
importancia de um estudo sistémico, isto €, que considere as normas juridicas apenas como
elementos do sistema do direito total, pois a este pertencem necessariamente, de modo que se
afirma que “as normas juridicas ndo existem isoladamente, mas sempre em um contexto de
normas que guardam relagdes particulares entre si” (BOBBIO, 2014, p. 35).

Ademais, o conceito de norma juridica, conquanto essencialmente formal, nédo
pertence ao campo da logica pura, que, por certo, ndo € objeto do presente trabalho, mas, sim,
ao da teoria geral do direito — “a norma ¢ o material de trabalho do jurista” (BORGES, 2015,
p. 109). Em suma, a “norma juridica ¢ a estrutura mais abrangente € a0 mesmo tempo mais
simples do universo juridico” (MATOS, 2013, p. 97), constituindo-se no objeto Ultimo da
ciéncia juridica, e a ela voltar-se-a mais adiante, no momento apropriado.

Em segundo lugar, guardadas as respectivas particularidades e efetuadas as adaptacdes
necessarias, os postulados inerentes ao sistema de normas kelseniano se harmonizam com 0s
do sistema juridico luhmanniano, especialmente o do fechamento operacional que, em ultima
andlise, garante ao direito uma existéncia funcional e autbnoma no meio social, revela-se
essencial para a elucidacéo do problema interdisciplinar enfrentado por este trabalho.

A teoria do direito kelseniana tem muito a oferecer em termos de conhecimento
juridico, seja teorico, seja pratico, a sociedade no ambito do paradigma do Estado
Democrético de Direito. E inegavel que a Hans Kelsen atribui-se o inegavel exercicio de uma
lideranca jusfilosofica universal por meio de sua teoria que, marcada pela objetividade e pela
precisdo, enaltece a ciéncia do direito e a cientificidade da matéria juridica, bem como o

compromisso do jurista “em favor da liberdade de pesquisa cientifica, da liberdade de
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expressdo, da liberdade de consciéncia, da tolerancia, do pluralismo [...]” (CHIASSONI,
2009, p. 305, traduc&o nossa)®.

Demais de tudo isso, cumpre ressaltar de imediato que a teoria kelseniana ndo se
limita a descrever e a explicar o direito em geral. Ela vai muito além e oferece aos intérpretes
e aos aplicadores do direito uma ferramenta de epistemologia juridica, isto é, uma teoria do
conhecimento cientifico do direito positivo e ndo o conhecimento ja pronto e acabado de
determinado direito positivo, “determinando-lhes o objeto, as finalidades, os postulados
epistemoldgicos, o método, a respectiva coloca¢do no mapa das disciplinas que tocam ao
direito, a fim de estabelecer as condigdes de sua genuina cientificidade” (CHIASSONI, 2017,
p. 306-307, traducdo nossa)®®.

Ao definir o direito como um sistema de normas juridicas, gerais e individuais, a teoria
pura do direito concebe a ciéncia do direito como ciéncia normativa, o que implica uma
restricdo de carater epistemolOgico, porque a restringe ao conhecimento dessas normas
juridicas e das relacGes que se estabelecem entre elas e que elas constituem entre os elementos
da realidade fatica. Tratar o direito normativamente implica defini-lo estritamente em termos
de sua operacéo, segundo a qual o direito regula a propria autoproducéo.

Nesse sentido, esta-se, decerto, a tratd-lo consoante um viés formalista. Fazé-lo resulta
em uma analise do direito e das normas juridicas segundo o seu conteddo morfossintéatico,
vislumbrando-os na condic¢do de um conhecimento a priori, que ndo depende de uma vivéncia
concreta ou de um conteddo material especifico para que seja conhecido. A significancia
epistemoldgica do normativismo juridico, que ndo significa que seja necessariamente
suficiente em termos de cognicao do fenémeno juridico como um todo, demonstra-se, assim,
indubitavel.

O fato é que, dada a complexidade da sociedade contemporanea e 0 sem-numero de
experiéncias possiveis que nela podem ser objeto de regulacdo pelo direito, a orientacdo
normativista da ciéncia do direito revela-se extremamente proficua em termos cientifico-
cognitivos, porquanto permite ao jurista conhecer o material juridico a priori e o faz
precisamente por causa de seu viés formalista, concentrando-se na estrutura formal do direito
e das normas juridicas independentemente do contedo material de cada situacdo concreta

possivel.

65 [...] in favore della liberta di investigazione scientifica, della liberta di espressione, della liberta di coscienza,
della tolleranza, del pluralismo [...].

% [...], determinandone 1’oggetto, i fini, i postulati epistemologici, il metodo, la rispettiva collocazione nella
mappa delle discipline attinenti al diritto.
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Ora, admitir o contrério, ou seja, que se restrinjam a teoria e a dogmatica juridica ao
particularismo de cada evento possivel, além de inviabilizar a estabilizacdo de qualquer
expectativa normativa na sociedade, demandaria a criacdo de um jurista titd, o jurista Atlas, o
qual, provavelmente ao lado do juiz Hércules de Ronald Dworkin, teria a tarefa ardua de
sustentar sobre seus ombros o conhecimento do céu do direito e de sua constelagdo de
inumeraveis normas juridicas.

Destarte, uma analise estrutural do direito em geral e da norma juridica em particular é
fundamental, pois viabiliza o conhecimento efetivamente cientifico do direito, na medida em
que “o fendmeno juridico ndo ¢ cientificamente cognoscivel mediante a analise de seu
contetdo. Com efeito o direito pode apresentar qualquer contetdo, asseverou Kelsen em
varias oportunidades” (MATOS, 2013, p. 49). Afinal, o direito “pode disciplinar todas as
condutas humanas possiveis” (BOBBIO, 1995, p. 145).

O normativismo kelseniano opera essencialmente segundo dois postulados do
pensamento juspositivista, 0s quais consistem: (i) na admissdo exclusiva do direito
efetivamente existente na realidade social como objeto de estudo e (ii) na assuncdo de uma
postura epistemologica que se orienta a construcdo de uma metodologia cientifica que, por
rigorosa, permita ao jurista alcancar seus objetivos de maneira racional e, por conseguinte,
apreensivel e controlavel pelos demais integrantes da sociedade (MATOS, 2013, p. 95-96).
Diante disso, o “jurista, ao desenvolver sua atividade, se coloca diante do direito de um ponto
de vista normativo, considera as normas juridicas no plano do dever ser: ele, antes de estudar
0 contetdo de uma norma ou de um instituto juridico, se pergunta se eles sdo validos”
(BOBBIO, 1995, p. 143).

Logo, pode concluir-se que é a estrutura que permite que a cogni¢do juridica se volte,
com precisdo e rigor metodologicos, para a maneira segundo a qual o direito se estabelece, e
ndo o que ele estabelece ou deixa de estabelecer na pratica®’, que, como ja se viu, € marcada
pela contingéncia e pela complexidade na sociedade moderna. Com isso, esta-se a promover a
seguranca juridica ou, o que € 0 mesmo, a seguranca do direito qua sistema da sociedade.

A importancia da anéalise da estrutura da norma consiste no fato de que ela, porquanto
essencial ao fenémeno da incidéncia da norma juridico-tributaria, é responsavel por permitir

ao presente trabalho que proceda em sua investigacdo, com 0 rigor necessario, acerca da

67 1sso ndo significa que o presente trabalho seja formalista. Afirma-lo, ap6s a adogdo e a explanagdo da teoria
sisttémica luhmanniana como marco teérico, deveria ser despiciendo. De todo modo, importa reafirmar que o
direito ndo € pura forma e o que €é realmente importante no fendmeno juridico é a regulagdo das condutas
humanas em sociedade. Portanto, o presente trabalho néo se resume a andlise formalista que traz. Ele a promove
por uma questdo meramente propedéutica, metodologicamente necessaria, para 0 exame posterior da norma
juridico-tributaria, que a observara tanto em repouso, quanto em movimento, para responder ao problema posto.
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possibilidade de a metodologia consequencialista da AED conduzir o momento de aplicacdo
do direito tributario. Afinal, aquilo que a estrutura da norma, em sua condigao légica, “oferece
ao cientista especializado é a teoria da prova formal, a determinacdo das condicGes formais da
validade dos tipos de raciocinio.” (VILANOVA, 2010, p. 25). Em outros termos, a estrutura
da norma juridico-tributaria permite ao jurista aferir a validade do raciocinio
consequencialista inerente a AED.

Assim, e certo que a analise ora proposta da estrutura da ordem juridica e da norma
ostenta uma indeterminacao significativa, ela € inerente ao formalismo que marca qualquer
ciéncia com pretensdo universal. Essa indeterminacdo, porém, logo é superada, na ciéncia do
direito, quando a norma se especializa em fungdo do universo do possivel e adquire sua
significacdo especifica enquanto norma juridico-tributaria, referindo-se ndo mais ao universo
da pura forma (antecedente — consequente), mas, sim, ao universo empirico ja juridicizado
das condutas humanas possiveis (fato juridico — consequéncia juridica), consubstanciando o
processo que Lourival Vilanova denomina de desformalizacéo ldgica (VILANOVA, 2010, p.
23).

Por ultimo, mas ndo menos importante, cumpre ressaltar que a adogdo da teoria
kelseniana a respeito da estrutura formal (normativa), tanto da ordem juridica quanto da
norma juridica, ndo implica a defesa nem a adesdo irrestrita a todas as premissas e a todas as
propostas do normativismo kelseniano. Elas ndo cabem no escopo do presente trabalho, o
qual ndo tem por objeto analisar o normativismo ou o positivismo juridico em geral na obra
kelseniana ou em qualquer obra que seja. Escolhe-se a teoria kelseniana simplesmente porque
a “teoria do ordenamento juridico encontra a sua mais coerente expressdo no pensamento de
Kelsen.” (BOBBIO, 1995, p. 198) e nenhuma outra teoria juridica “alcancou a precisdo, a

profundidade e a 16gica juridica demonstrada por Hans Kelsen” (BERNARDES, 2006, p. 56).

3.1.2.1 O sistema do direito: uma ordem escalonada de normas

Ab initio, antes de analisar o sistema ou o0 ordenamento das normas juridicas, explicite-
se a premissa que guiara este trabalho a sua conclusdo: “uma defini¢do satisfatoria do direito
sO € possivel se nos colocarmos do ponto de vista do ordenamento juridico” (BOBBIO, 2014,
p. 38).

No inicio do presente capitulo, verificou-se que o termo “sistema”, conquanto
recorrente entre aqueles que se referem ao direito, ndo costuma ser devidamente definido,

assumindo uma variedade de significados e, por conseguinte, um elevado grau de
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ambiguidade e de vagueza. A fim de ndo incorrer em um raciocinio anfiboldgico, o presente
trabalho declara, de pronto, sua opgdo pela definicdo kelseniana de sistema, passando a
esclarecé-la, sem a pretensédo de exauri-la, a seguir.

Para Hans Kelsen, o direito, enquanto objeto do conhecimento juridico, ¢ “um sistema
de normas que regulam o comportamento humano” (KELSEN, 2006, p. 5), visando a
obtengdo, ainda que coativa, de determinados comportamentos por parte de todos o0s
individuos que, por integrarem a sociedade de que aquele sistema é parte, encontram-se
submetidos a ele. Se para Niklas Luhmann a sociedade é um conjunto de comunicacdes, para
Hans Kelsen ela é uma ordem normativa que regula a conduta dos individuos que se inter-
relacionam.

Por ora, basta que se defina norma juridica como a expressao da ideia de que alguém
deve se conduzir de certa maneira, porquanto obrigatoria do ponto de vista do direito, sob a
ameaca de uma sangéo caso ndo o faca.

Nada obstante, faz-se mister uma ressalva, visando a explicitar o entendimento,
compartilhado aqui, de que o direito ndo se resume a normas juridicas. Conquanto estas sejam
efetivamente primordiais, o direito enquanto sistema normativo é composto também por
regras de qualificagdo, definicOes, conceitos, atribuicdes e principios®®, entes que podem, sim,
ser considerados ndo autbnomos ou secundarios do sistema juridico, mas jamais inexistentes
ou irrelevantes. Nesse mesmo sentido, o jurista Sacha Calmon Navarro Coélho vislumbra, no
sistema normativo, além das normas juridicas gerais e individuais®®, os referidos entes nio
autobnomos, e, para ele, “tudo isto forma uma ordem juridica, garantida pelo Estado.
(COELHO, 2003, p. 70).

A rigor, portanto, tem-se tanto um sistema normativo quanto um sistema juridico. O
sistema normativo corresponde ao conjunto de normas propriamente juridicas, entendidas
como aquelas que regulam comportamentos. O sistema juridico é, portanto, mais abrangente
do que o normativo, na medida em que é constituido pela soma do sistema normativo as
“normas” de qualificagdo (conceitos, definigdes, atribuigdes e afins), as quais, conquanto nao
normativas, possuem indole juridica (CARVALHO, 2009, p. 57). A teoria pura do direito o
admite (KELSEN, 2006, p. 60-65).

68 Nesse sentido, cf. COELHO, 2003, p. 60-64.

% Para a teoria pura do direito, a ordem juridica “no consiste apenas em normas gerais. O Direito inclui normas
individuais, i.e., normas que determinam a conduta de um individuo em uma situacéo irrepetivel e que, portanto,
sao validas apenas para u caso particular e podem ser aplicadas apenas uma vez.” (KELSEN, 2016, p. 53).
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Em todo o caso, tanto da perspectiva normativista kelseniana, quanto da perspectiva ja
exposta da teoria luhmanniana dos sistemas sociais, 0 sistema juridico existe para regular as
condutas humanas em sociedade, bem como para regular a forma pela qual ele préoprio se
estabelece e evolui, em termos de seu desenvolvimento continuo por intermédio de operacGes
proprias que produzem normas juridicas. Em outras palavras, o direito regula condutas e
regula 0 modo de regulé-las. Eis, novamente, a marca da autopoiese no sistema juridico.
Desse modo, verifica-se que a teoria do direito ratifica a teoria sistémica no tocante ao carater
autopoiético do direito.

As normas juridicas, que compdem o direito, sdo ordenadas segundo um fundamento
de validade comum, denominado, por Hans Kelsen, de norma fundamental (Grundnorm), que
ocupa a posicdo de eixo unificador das normas juridicas em relacdo ao sistema juridico.
Assim, ela é responsavel pela unidade estrutural do sistema juridico, no¢do em torno da qual
as normas juridicas séo inter-relacionas e adquirem, assim, juridicidade.

Para a teoria pura do direito, o direito € um sistema normativo do tipo dindmico,
porquanto a sua norma fundamental é apenas formal, e ndo material, implicando que a
juridicidade de uma norma néo é autoevidente em razdo de seu contetido, mas compreendida
apenas como a obrigatoriedade que a norma — enquanto expressao de um dever-ser (Sollen),
isto ¢, “de que algo deve ocorrer e, em especial, de que um individuo deve se conduzir de
certa maneira” (KELSEN, 2016, p. 51) — adquire em funcdo de sua relacdo de
pertinencialidade para com o sistema juridico, ou seja, as “normas sdo ‘Direito’ porque sdo
partes de uma ordem juridica como um todo” (KELSEN, 2016, p. 53).

Tampouco a juridicidade da regulacdo de uma conduta decorre da estrutura da propria
norma. A juridicidade decorre do pertencimento da norma ao direito — este, sim, juridico,
porquanto corresponde a fonte do dever-ser em relacdo a condutas humanas em sociedade e é
capaz de garanti-la coativamente —, o que se da em funcdo do referido fundamento de
validade que as une em torno do mesmo eixo (KELSEN, 2006, p. 33).

E, pois, correta a assertiva de que, “para que haja direito, é necessario que haja, em
maior ou menor grau, uma organizagao, isto é, um completo sistema normativo” (BOBBIO,
2014, p. 42). Conclui-se, entdo, que uma norma isolada jamais podera existir como direito.

O direito existe sempre € apenas como um conjunto, “um sistema de normas, um
ordenamento social, e uma norma particular apenas pode ser considerada como norma juridica
na medida em que pertenca a um tal ordenamento” (KELSEN, 2006, p. 52). Isso equivale a
afirmar que “as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma

(1P

fundamental formam um sistema de normas” (KELSEN, 2006, p. 217) e a esse sistema “¢ que
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se denomina ordenamento juridico, tendo por finalidade a regulamentacdo da ordem social
através da disciplina da conduta humana” (BERNARDES, 2006, p. 31, grifo do autor).

Por sua relevancia no tocante a formacdo do sistema juridico a luz da teoria pura do
direito, insta que se facam, desde j&, alguns apontamentos a respeito da nocdo de validade, a
qual sera retomada mais adiante quando se estiver a analisar a estrutura da norma juridica.

Uma norma vale quando ela vige dentro de um sistema posto no espago-tempo. Em
uma so frase, a validade € a pertinéncia ao sistema juridico para um determinado espaco e por
um determinado periodo. Por consequéncia, apenas as hormas objetivamente validas vigem na
condicdo de normas juridicas. Para que possam ser consideradas objetivamente validas — ou
para que existam como normas juridicas —, as normas precisam receber do sistema juridico o
sentido objetivo de um dever-ser, isto &, de que algo deve, obrigatoriamente, ocorrer, do ponto
de vista do direito. Uma norma valida expressa sempre um dever-ser que vincula 0s seus
destinatarios. Para que a norma possa receber esse sentido objetivo do sistema juridico
enquanto fruto da auto-organizagdo do direito, ela precisa ser criada “por autoridades
competentes e segundo procedimentos juridicamente adequados, do que decorre a maxima
jusnormativista segundo a qual o direito regula sua propria criagdo.” (MATOS, 2013, p. 98).

A validade, entendida como vigéncia, relaciona-se com a obrigatoriedade do direito e
pertence a ordem do dever-ser. Ou seja, trata-se de uma nog¢do l6gica e ndo empirica. Ela,
portanto, ndo se confunde com a eficacia da norma, a qual concerne a sua observancia e a sua
aplicacdo na ordem do ser. Ainda por isso, uma norma conserva sua validade ainda que
eventualmente seja descumprida. No Iéxico luhmanniano, a norma juridica é uma expectativa
contrafatica (normativa). Nada obstante, entre a vigéncia e a eficicia de uma norma ha uma
relacdo, porquanto esta é condi¢cdo — necessaria, mas nao suficiente — daquela. Para Hans
Kelsen, “uma norma que — como costuma dizer-se — ndo e eficaz em uma certa medida, néo
sera considerada como norma valida (vigente)” (KELSEN, 2006, p. 12).

Em todo o caso, o que importa, neste momento, é entender que, na teoria pura do
direito, a validade de uma norma traduz o modo especifico de existéncia do direito. Esse
modo se exprime pela determinacdo sistematica de que algo, especialmente uma conduta,
deve ou ndo deve ser porque posta em determinada sociedade conforme os critérios de
producdo normativa estabelecidos pelo direito para o direito (KELSEN, 2006, p. 11).

Contudo, existéncia aqui deve ser entendida como existéncia juridica e ndo como
existéncia empirica, fenoménica. Essa distincdo pode ser facilmente compreendida a partir do
momento em que se admite que lei e norma ndo se confundem. De um lado, a lei positiva é

um ente normativo com existéncia empirica, sendo parte do mundo fenoménico apos passar
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pelo processo legislativo regulado pela ordem juridica. De outro lado, a norma é o produto do
universo legislado, sendo conhecida a partir da interpretacdo que mira 0s entes normativos
positivos, de modo que sua existéncia é apenas logica. Assim, a lei existe, de fato, antes, na
medida em que a legislacdo posta pelos representantes do povo é a fonte do direito, isto é, da
norma. Entéo, logicamente, a lei existe antes, sendo ndo poderia dar origem a uma norma — ou
parte dela —, a qual, apenas se for valida conforme os critérios do proprio direito, pode existir
juridicamente, isto é, no mundo do dever-ser. Dai afirmar-se que, para as normas juridicas,
existir é valer.

Por ser o vinculo de pertinéncia sistémica, a validade pode ser considerada o cimento
que firma a unidade sistémica do direito em torno do conceito de dever-ser, que é o sentido
especifico daquilo que € juridico. Dizer que uma norma € valida e vige em determinado
ordenamento significa que ela deve ser compreendida como a expressao do sentido objetivo
de um dever-ser, ou seja, “que [...] pressupomos que ela possui ‘forga de obrigatoriedade’
para aqueles cuja conduta regula” (KELSEN, 2016, p. 43).

No sistema juridico, uma norma sé encontra sua pertenca nele quando sua validade se
funda em outra norma igualmente valida, isto €, previamente pertencente a ele. Esta, por esse
motivo, é, ante aquela, considerada superior. Se ha normas que sdo inferiores e que retiram
sua validade de normas que, por sua vez, sdo superiores, fica patente a existéncia de uma
relacdo verticalizada, hierarquica entre as normas que integram o sistema juridico. Assim, a
validade enquanto existéncia especificamente juridica nesses termos redunda na
hierarquizacdo ou no escalonamento da estrutura do sistema normativo em diversos niveis.
Tal nocdo de hierarquia é axiomatica para o direito. Prova disso é que ninguém seriamente
sugeriria, por exemplo, que um decreto deva sobrepor-se a constituicdo. Paulo de Barros
Carvalho reconhece tal axioma juridico e afirma que sem ele “nao ha sistema de direito, pois
ninguém poderia apontar o fundamento de validade das unidades componentes, ndo se
sabendo qual deva prevalecer.” (2015, p. 232-233). Desse modo, tem-se que o direito consiste
“numa cadeia hierarquica de normas, em que a inferior sempre encontrard respaldo na
superior, de onde extrai sua validade.” (BERNARDES, 2006, p. 37).

Nada obstante, o sistema juridico precisa ter um comeco e um fim, sendo sua
autonomia perder-se-ia em uma sucessdo interminavel de normas, e, assim, faz-se mister que
ocorra 0 seu fechamento operacional, de modo que se interrompa a perquiricdo pelo
fundamento Gltimo de sua validade objetiva.

Note-se, porém, que a validade consiste apenas na expressao do reconhecimento da

juridicidade de uma norma. Logo, se a validade ndo ¢ responsavel pela constituicdo do sentido
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do dever-ser, outro elemento juridico tem que o ser, pois, no &mbito da teoria pura do direito,
ndo se admite que a validade do direito decorre de um fundamento nédo juridico, ou seja,
metajuridico. Ademais, tanto da perspectiva kelseniana, quanto da perspectiva luhmanniana,
exige-se que a origem do direito seja juridica, isto é, insira-se dentro do proprio sistema
juridico. No tocante a teoria luhmanniana, viu-se que o fechamento decorre basicamente da
funcéo do sistema. No caso da teoria kelseniana, a norma fundamental é que funciona como a
base da autorreferencialidade do sistema juridico, promovendo a sua clausura antimetafisica
(MATOQOS, 2013, p. 105) e fechando-o “em relagdo ao mundo da vida (meio envolvente)
segundo a possibilidade de autorreprodugdo dos seus elementos.” (TORRES, 2019, p. 83).

De acordo com Hans Kelsen, a norma fundamental é pressuposta como o fundamento
ultimo de validade da ordem juridica, porque ela confere autoridade ao ato fundacional do
poder constituinte originario, a saber, a norma primeira, a pedra angular de toda a ordem
juridica.

A norma fundamental pressuposta determina e reconhece na norma fundamental
positiva o sentido especifico de dever-ser, 0 que a caracteriza como a norma resultante do ato
fundacional de um determinado sistema de normas como juridico. Em outras palavras, a
norma fundamental, ao se referir a Constituicdo posta de uma ordem juridica, duradoura e
globalmente eficaz, funda e fundamenta a validade objetiva do direito qua direito.

Assim, com a fundacdo da ordem juridica, a primeira norma é responsavel por
estabelecer os critérios, formais e materiais, que conduzirdo e condicionardo toda a producao
normativa subsequente. No Estado Democratico de Direito, tal norma fundamental, que é
primeiro positivada, corresponde a constitui¢do, “de acordo com a qual devem ser criadas as
normas do sistema” (KELSEN, 2016, p. 165).

Logo, o reconhecimento da juridicidade de uma norma sé ocorre se e quando a norma
é positivada de acordo com os critérios estabelecidos na norma fundamental igualmente
positiva do sistema juridico, regulando-se, autorreferencialmente, toda a producdo juridico-
normativa da sociedade a que pertence. Por isso, uma ‘“coerente teoria do ordenamento
juridico e a teoria da norma fundamental sdo indissociaveis.” (BOBBIO, 2014, p. 69).

Em suma, a Constituicdo sera sempre a norma mais elevada na hierarquia de um
determinado sistema juridico, pois ela regula e condiciona toda a produgdo normativa que
ocorre dentro dele, estabelecendo-lhe, concorrentemente ou isoladamente, limites formais,
relativos a forma de funcionamento do 6rgdo legislativo, e limites materiais, no tocante ao

contetdo da norma que o escaldo inferior esta autorizado a produzir com base no superior.
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Toda norma, cujo sentido subjetivo de dever-ser se mostre de acordo com o sentido
objetivo de dever-ser que a norma fundamental pressuposta estabelece e que tenha sido criada
conforme os processos juridicos previstos pela norma fundamental positiva para tanto,
partilha do carater especificamente juridico do direito ou, o0 que € mesmo, integra validamente
0 sistema juridico da sociedade.

Verifica-se, entdo, que é da norma fundamental pressuposta que o sentido objetivo de
dever-ser deflui para a norma fundamental positivada, de modo que esta norma fundamental
torna-se a responsavel, doravante, por atribui-lo as demais normas positivadas, permitindo
que o direito seja apreendido em sua dinamicidade, ou seja, “no seu movimento, no processo,
constantemente a renovar-se, da sua auto-criagdo.” (KELSEN, 2006, p. 309).

Nesse sentido, a norma fundamental positiva, a Constituicdo, pode ser interpretada, a
luz da teoria luhmanniana, como o coédigo de validade do direito, qualificando, quanto
atendem aos critérios autorreferenciais de validade do sistema, isto é, de pertinencialidade
sistémica, as normas como sendo juridicas.

Ressalte-se que aqui ndo se analisara a natureza da norma fundamental. Fazé-lo ndo
cabe no escopo deste trabalho™. Ela “continua sendo de longe o mais notoério dos quebra-
cabegas na teoria do direito de Kelsen” (PAULSON, 2013, p. 43, traduc&o nossa)’’. Ha outros
trabalhos que cumprem essa tarefa. A norma fundamental aparece aqui, tdo somente na
medida em que é necessaria, da perspectiva kelseniana do direito, para assegurar a unidade
formal e hierarquizada do sistema juridico.

De acordo com a teoria pura do direito, “a norma fundamental que representa o
fundamento de validade de uma ordem juridica refere-se apenas a uma Constituicdo que é a
base de uma ordem de coer¢do eficaz.” (KELSEN, 2006, p. 52). Dessa maneira, a norma
fundamental kelseniana limita o conhecimento juridico ao material juridico dado na
experiéncia (MATOS, 2013, p. 106).

Destarte, a norma fundamental garante, a um s6 tempo, a unidade e a autonomia do
direito, diferenciando-o dos demais sistemas da sociedade por meio de seu significado

especifico de que algo deve obrigatoriamente ser ndo sé porque é socialmente desejavel, mas

00 presente trabalho compreende a norma fundamental como uma hipétese ldgico-transcendental, nos termos
da segunda edicdo, de 1960, da Teoria Pura do Direito. A quem interessar se aprofundar na discussdo sobre a
natureza da norma fundamental — se ela seria uma ficcdo juridica, uma hipdtese I6gico-transcendental ou um
postulado epistemoldgico —, cf. BOBBIO, 1995; EDEL, 1998; GUASTINI, 2013; HONORE, 1998; KELSEN,
1986, 2006, 2016; LUF, 1998; MATOS, 2013; MORRISON, 2016; PAULSON, 2013; RAZ, 1998, 2012;
ROERMUND, 2013.

I The basic norm (Grundnorm) remains far and away the most notorious of the puzzles in Kelsen’s legal
philosophy.
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porque esse algo foi posto em uma norma produzida conforme os critérios estabelecidos pelo
ato fundacional da ordem juridica.

Diante dessa sistematica, pode-se afirmar que concorrem, para a validade do direito
qua direito e, portanto, para o seu fechamento operacional, a norma fundamental pressuposta
e a norma fundamental positiva. Dessa realidade normativa decorrem axiomas concernentes a
sistematicidade operacional do direito’2. Em sintese, tais axiomas consubstanciam, na
estrutura do direito, as caracteristicas de unidade, de coeréncia e de completude
hierarquizadas, as quais “tornam-Se essenciais no contexto da seguranca juridica como
pressuposto da certeza do direito” (BERNARDES, 2006, p. 32).

Exposta a arquitetura total do ordenamento juridico, faz-se mister ora destacar as

palavras de Hans Kelsen acerca do objeto de estudo da ciéncia do direito:

Na afirmacéo evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o direito, estd condita a
afirmacdo — menos evidente — de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia
juridica, e a conduta humana s6 o é na medida em que é determinada nas normas
juridicas como pressuposto ou consequéncia, ou — por outras palavras — na medida
em que constitui contetdo de normas juridicas. Pelo que respeita & questao de saber
se as relagbes inter-humanas sé séo objeto de um conhecimento juridico enquanto
relagdes juridicas, isto é, como relagdes que sdo constituidas através de normas
juridicas. A ciéncia juridica procura apreender o seu objeto “juridicamente”, isto ¢,
do ponto de vista do Direito. Apreender algo juridicamente ndo pode, porém,
significar sendo apreender algo como Direito, o que quer dizer: como norma juridica
ou contetdo de uma norma juridica, como determinado através de uma norma
juridica. (KELSEN, 2006, p. 79).

Destarte, somente “com o auxilio do conceito de norma e do conceito correlato de
‘dever ser’ ¢ que podemos entender o significado especifico das regras de Direito” (KELSEN,
2016, p. 51). E somente a partir da compreensdo do direito em sua especificidade é que se
torna factivel analisar a possibilidade de a AED influenciar a sua aplicacdo. Para além de
qualquer questionamento, a ciéncia juridica revolve, em Gltima analise, na oOrbita da norma
juridica, e, em assim sendo, ela deve ser ora analisada por este trabalho, que, assim, aproxima-

se, ainda mais, do seu problema, que alfim deve enfrentar.

2 No mesmo sentido, cf. BERNARDES, 2006; BOBBIO, 2014; CARVALHO, 2015a, 2015b; TORRES, 2019;
VILANOVA, 2010.
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3.1.2.2 A quintesséncia do sistema normativo: a norma juridica de conduta

Neste momento, impende ao presente trabalho analisar, repita-se, em termos formais,
ou seja, ldgicos, e, portanto, a partir da perspectiva do normativismo juridico, o elemento
bésico de todo o direito: a norma juridica autbnoma ou de conduta.

Ao formalizar a norma juridica de conduta, seja geral, seja individual, extrai-se-lhe a
estrutura logico-formal de um juizo hipotético, como serd mostrado adiante. A partir da
estrutura logica da norma juridica, torna-se possivel (i) identifica-la em sua existéncia estatica
de validade e de vigéncia em determinada ordem juridica e (ii) compreendé-la em sua
existéncia dindmica no universo juridico. Importa compreender a norma, porque compreendé-
la ndo é sendo compreender o préprio direito — ao menos da perspectiva interna ao direito que

a teoria jusnormativista oferece:

Na medida em que a ciéncia juridica apenas apreende a conduta humana enquanto
esta constitui conteldo de normas juridicas, isto €, enquanto é determinada por
normas juridicas, representa uma interpretacdo normativa destes fatos de conduta.
Descreve as normas juridicas produzidas através de atos de conduta humana e que
h&o-de ser aplicadas e observadas também por atos de conduta e, consequentemente,
descreve as relacdes constituidas, através dessas normas juridicas, entre os fatos por
elas determinados. (KELSEN, 2006, p. 80).

E indiscutivel a primazia de que gozam as normas juridicas de comportamento no
direito — por isso considerada autdnomas por Hans Kelsen. Elas, em conjunto com as normas
sancionantes, sdo 0s instrumentos cerneiros do sistema juridico, este entendido em sua
esséncia como uma técnica ou ferramenta social de regulacdo das condutas para oferecer
seguranga no inter-relacionamento dos individuos, para evitar conflitos e, em ultima analise,
para promover a harmonia na sociedade.

As normas juridicas, que decerto ndo se limitam as de conduta, existem para “instituir
e organizar (normas organizatdrias), atribuir competéncias (normas de potestade), [...], punir
as transgressdes a ordem juridica (normas sancionantes) e prescrever técnicas de realizacao
da ordem juridica (normas técnicas ou processuais).” (COELHO, 2003, p. 66).

Assim, define-se o direito, em termos pragmaticos, como sendo a “disciplina social
constituida pelo conjunto das regras de conduta que, huma sociedade com maior ou menor
organizacdo, regem as relacfes sociais e cujo respeito € garantido, quando necessario, pela
coer¢ao publica.” (BERGEL, 2006, p. 6, grifo nosso). Ou, em uma definicdo ainda mais
sintética, sem prejuizo semantico, como um ‘“conjunto de normas, ou regras de conduta.”

(BOBBIO, 2016, p. 25, grifo do autor).
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O primado das normas juridicas de conduta’, mormente em um Estado Democratico
de Direito, no qual representam a vontade popular, é apenas um reflexo da finalidade
regulatéria que cumpre a ordem juridica realizar no @mbito da sociedade, conforme aponta

Flavio Bernardes:

Nesse contexto, ndo se pode deixar de reconhecer que a finalidade primeira do
ordenamento juridico é a de estabelecer condutas pretendidas pelos responsaveis
pela criacdo das normas juridicas. Normalmente, estas condutas correspondem a
vontade da sociedade, na manutencdo da convivéncia social, dentre outras
justificativas de cunho metajuridico. Tais assertivas sdo verdadeiras no que tange ao
Estado Democratico. (BERNARDES, 2006, p. 40).

Com efeito, o direito se refere primordialmente as condutas humanas. Todavia, estas
ndo esgotam a materialidade do direito. Quer dizer, o direito se refere a outros fatos que néo a
conduta humana e isso ndo poderia ser diferente se ele pretende cumprir sua funcdo de
ordenar a vida social. Entdo, a norma refere-se a condutas humanas, assim como se refere
igualmente a fatos e a situa¢fes. No entanto, mesmo quando o conteldo da norma juridica ndo
é uma conduta humana, fatos e situacfes s sdo objeto de regulacdo pelo direito, na medida
em que eles representam ou condi¢Ges ou efeitos que, de alguma maneira, mantém uma
relacdo para com uma conduta humana propriamente dita (KELSEN, 2006, p. 16, 110-111).

Assim, o presente trabalho considera primarias as normas de conduta e secundarias as
normas sancionantes, especialmente porque, consoante demonstrado por Sacha Calmon
Navarro Coélho, no tocante ao “campo tributario, pelo menos, o principal objetivo da ordem
juridica é o pagamento do tributo.” (COELHO, 2003, p. 60). Ambas atuam em conjunto para
regular as condutas humanas. As normas de conduta prescrevem o comportamento e as
sancionantes, 0 ato coercitivo que devera ser executado na hipdtese de aquele comportamento
nao ser cumprido. Destarte, “a teoria das normas juridicas ¢ de suma importancia para a
compreensdo do funcionamento do direito tributario, que se encontra consubstanciado,
sobretudo, nas normas de conduta e sancionantes” (BERNARDES, 2006, p. 43).

Viu-se adrede que o sistema juridico deve assegurar a estabilizacdo das expectativas
prevalentes em determinado momento e em determinada sociedade em relacdo aos
comportamentos que nela se ddo e cumpre fazé-lo por meio da regulagdo normativa de tais

comportamentos. Com a positivacdo da norma e de sua integracdo a totalidade do sistema

3 Nada obstante, cumpre destacar que o primado das normas de conduta, porquanto prescrevem as condutas
pretendidas pelo direito, ndo significa que as normas sancionantes ndo sejam igualmente relevantes para a
realidade juridica. Em verdade, ambas, em conjunto, consistem no eixo do sistema normativo, dado que os
demais entes normativos s6 importam na medida em que se vinculam a elas. Nesse sentido, cf. BERNARDES,
2006.
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juridico, controla-se a desordem e a arbitrariedade dos comportamentos que, no plano das
puras possibilidades a priori, sdo indeterminaveis.

Em resumo, é assim, por meio da norma, que o direito pode garantir a certeza e a
seguranca juridica que sdo necessarias ao desenvolvimento da sociedade no contexto da
sempre crescente complexidade das relagdes sociais na modernidade.

Metaforicamente, a luz da teoria luhmanniana, os sistemas psicoldgicos (pessoas) e 0s
sistemas sociais (direito, economia, politica, religido etc.) sdo, basicamente, maquinas
voltadas a producdo de significado. O direito € uma dessas maquinas, produzindo
autorreferencialmente o significado que extrai do mundo em que se insere e que o circunda.
Toda méaquina é composta por partes menores que, ao se inter-relacionarem de forma
coordenada, tornam-se responsaveis por imprimir-lhe movimento (operacionalidade). As
pecas que compdem e dao dinamicidade ao direito sdo as normas juridicas, que lhe servem
como esquemas de interpretacdo para alcancar, no mundo circundante, aquilo que possui
algum significado para a sua operacdo enquanto sistema de estabilizacdo de expectativas e de
promocdo de seguranca na sociedade.

A norma €, porém, essencialmente uma categoria ldgico-juridica™ que pertence a
teoria geral do direito e, por isso, carece de um involucro linguistico para que se expresse e se
torne cognoscivel a toda a sociedade. Uma primeira concluséo ja foi alcancada: o direito se
expressa em linguagem.

Mas ndo so6 ele o ¢, como ja o havia constatado Hans Kelsen ao afirmar que, como “as
normas juridicas sdo expressas em linguagem, isto €, em palavras e proposi¢des, podem elas
aparecer sob a forma de enunciados do mesmo tipo daqueles através dos quais se constatam
fatos.” (KELSEN, 2006, p. 81). Afinal, para falar sobre uma linguagem, ja o ensinavam, por
exemplo, Lourival Vilanova (2010) e José Souto Maior Borges (2015), necessita-se de outra
linguagem. Destarte, o direito, quando em seu invélucro linguistico, corresponde a
linguagem-objeto da metalinguagem da ciéncia do direito.

Por ébvio, entdo, verifica-se que o “conhecimento ocorre num universo-de-linguagem
e dentro de uma comunidade-do-discurso.” (VILANOVA, 2010, p. 2). A esse respeito,
merece ainda ser reproduzida, por sua acurécia, a exposicdo elaborada por Sacha Calmon

Navarro Coélho:

™ Ser uma categoria légico-juridica significa que a norma é um conceito universal dentro do direito e, portanto,
ndo é formal-logica. Ora, ndo 0 é exatamente porque sua existéncia se limita ao universo do direito, embora a
norma possa ser, € aqui o sera, formalizada, em termos l6gicos, como um juizo hipotético. Nesse sentido, cf.
VILANOVA, 2010.
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Temaos, entdo, de um lado, o Direito Positivo com seus entes legais, leis e costumes,
ordenando acGes e omissBes, facultando outras tantas, proibindo comportamentos,
atribuindo qualidade as pessoas e as coisas, outorgando poderes e competéncias,
prevendo atos procedimentais, cunhando conceitos e defini¢des. Tudo isso dito na
linguagem comum do povo (linguagem do objeto).

De outro lado, temos a Ciéncia do Direito, cujo objeto € justamente o Direito
Positivo, seus entes. A funcdo da Ciéncia do Direito é descrever o seu objeto. Nesse
momento aparece a proposicdo juridica, sob a forma de juizo, mercé da qual é
possivel apreender a normatividade contida nos sistemas positivos. A proposicao
descreve a norma. E descritiva. A norma, porém, nio se confunde com a sua
descricdo. E prescritiva. Isto se torna claro quando o juiz aplica a norma, apos intui-
la do sistema juridico.

As normas em si mesmas sdo “entes tedricos” derivados do sistema juridico como
um todo. Uma norma juridica, diga-se por oportuno, resulta da conjuncdo de
significados normativos defluentes de diversas leis ou artigos de leis editados em
épocas diferentes por corpos legislativos. (COELHO, 2003, p. 73-74, grifo do
autor).

O invélucro em linguagem natural, de que carece a norma juridica de conduta, é
denominado de proposi¢do. A proposicdo pode ter uma fungdo prescritiva (normativa) ou
descritiva (cientifica). Toda proposicdo, porém, pode ser isolada em abstrato, isto &,
formalizada, de modo que se apresente apenas em sua estrutura logica, independentemente de
qualquer conteddo material. Neste momento, tem-se a proposi¢cdo-em-si-mesma ou
proposicdo qua proposicao, a qual, por comportar uma infinitude conteudistica, nada informa
sobre um objeto especifico qualquer.

Por forca de sua funcdo de regular a vida social, a norma juridica € uma proposi¢ao
prescritiva ou normativa. Por proposigdo, entende-se “um conjunto de palavras que possuem
um significado em sua unidade” (BOBBIO, 2016, p. 72), o qual se expressa formalmente por
intermédio de um juizo, que, por sua vez, ¢ uma “afirmacdo sobre um objeto dado ao
conhecimento” (KELSEN, 2006, p. 89). Um juizo pode ser categorico ou hipotético a
depender da natureza incondicional ou condicional do objeto em questdo. As normas juridicas
se expressam na forma de juizos hipotéticos e, por isso, sdo denominadas de programas
condicionais pela teoria luhmanniana.

O fato de que a norma se refere a vida social e, assim, envolve-se em significacfes
concretas que lhe escondem a estrutura interna ndo significa que a forma légica ndo exista’™.
Ela apenas nédo ¢ aparente e, justamente por isso, impende aqueles que querem conhecé-la em
sua inteireza explicita-la. Isso significa que tanto a proposicdo prescritiva da norma juridica

enquanto direito, quanto a proposicdo descritiva da norma juridica enquanto objeto do

> De acordo com Lourival Vilanova, “as estruturas logicas estdo encobertas pelas referéncias conceptuais a

fatos-do-mundo (eventos e condutas) que o sistema juridico trouxa para seu universo.” (VILANOVA, 2010, p.
29).
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conhecimento da ciéncia do direito stricto sensu, podem ser expressas, em uma forma mais
abstrata, pela meta-metalinguagem simbolica da logica.

Existe uma forma sintatico-gramatical, em que as proposicoes se expressam, e existe
uma forma ldgica de implicacdo, que explicita 0 modo adequado de raciocinar a proposicao.
Logo, tem-se tanto a norma juridica de conduta, que consiste em uma proposicdo com
contetdo significativo especifico (0 comportamento humano), e tem-se a norma juridica em
sua forma ldgica de proposicdo-em-si-mesma, ou seja, independentemente daquele contexto
material especifico em que consiste 0 universo das condutas humanas que ela vem regular.
Ambas as proposi¢des devem ser consideradas para que se produza um conhecimento
juridico-cientifico abrangente, haja vista que:

[...] o ordenamento juridico tanto pode ser objeto de estudo numa construcédo teérica
formal, e, portanto, com prescindéncia de contetidos normativos, quanto levando em
conta as hipbteses e consequéncias normativas, isto é, o contedo das normas
juridicas. A abordagem formal do Direito é como um recipiente passivel de ser
preenchido por determinados conteidos normativos. O contelido normativo é, pois,
a matéria que preenche esse recipiente formal. (BORGES, 2015, p. 31).

Por isso, o presente trabalho, mais adiante, quando se estiver a discorrer sobre o
sistema tributario nacional brasileiro, analisard o contetdo normativo da norma juridica
dentro do contexto material do direito tributério, a fim de elucidar a relagdo que existe entre a
estrutura estatica da norma juridico-tributaria de conduta e a aplicacdo dindmica dela mesma.
Agora, porém, cumpre analisar a norma juridica enquanto categoria formal-juridica, ou seja,
apenas em sua estrutura passivel de ser preenchida — e que logo mais de fato sé-lo-4 — pelo
conteido normativo do direito tributario material.

Essa abordagem que se da a norma juridica, a partir de uma perspectiva formalista que
a leva em conta tdo somente em sua estrutura ldgico-formal, serve, imediatamente, para
compreender 0 mecanismo relacional do principio da imputacdo juridica e, mediatamente, a
forma como a norma juridica se comporta, ou melhor, o tipo de raciocinio que ela comporta
guando do momento de sua aplicacao.

Em termos epistemolodgicos, tal abordagem é fundamental, pois, ao permitir que a
ciéncia do direito se afaste das referéncias especificas a realidade objetivo-material do direito
tributario, a cognicéo do direito ganha em preciséo e se imuniza contra a influéncia indevida
de qualquer tipo de subjetivismo. Assim, o conhecimento juridico se coloca no campo da
I6gica enquanto plano do raciocinio na qualidade de raciocinio e ndo mais no plano do
raciocinio concreto do direito material, de modo que, estabelecidos os limites do raciocinio

como tal, € possivel caminhar, com maior grau de seguranga no processo, para o raciocinio
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concreto de aplicagdo do direito. A ldgica regula a forma do pensamento humano® e o direito,
0s comportamentos concretos do homem.

Simplificando tal afirmacdo: conhece-se, primeiro, a estrutura da proposicdo para,
depois, compreender-se o0 objeto dessa proposi¢do. Em outras palavras, coloca-se diante da
norma como forma de raciocinio e da norma como objeto de aplica¢do; como nao pode haver
esta sem aquela e vice-versa, mostra-se irrecusavel “a necessidade da 16gica juridica como
metodologia do conhecimento juridico-dogmatico.” (VILANOVA, 2010, p. 27).

Em todo caso, antes de adentrar em sua estrutura logica, que se relaciona mais aos
limites de sua aplicacdo, faz-se mister a exposi¢cdo do sentido que a norma possui para o
direito. Afinal, de nada adiantaria conhecer a estrutura daquilo que ndo se compreende. O
significado juridico da norma €, ja 0 se mencionou anteriormente, o de um dever-ser.

A norma juridica significa que algo deve ser, mais especificamente que uma
determinada conduta € devida por alguém. Nesse sentido, afirma-se que a norma juridica é a
expressdo do dever-ser no universo do direito. Esse sentido especifico que as hormas juridicas
expressam, a saber, o de que algo deve ser, relaciona-se tanto a unidade semantica do sistema
juridico, quanto a nocdo de obrigacdo (dever juridico). Ambas as no¢des, em especialmente a
ultima delas, interessam diretamente a analise do presente trabalho, que quer compreender a
relagdo entre a proposta de aplicacédo do direito oriunda da AED e o surgimento da obrigacéo
tributéria com a incidéncia da norma juridico-tributéria de conduta.

Entdo, como para a andlise proposta neste trabalho é imprescindivel o estudo do
conceito e da estrutura da norma juridica — sobretudo no ambito do direito tributario —, passa-

se a ele sem mais delongas.

3.1.2.2.1 A norma enquanto expressdo juridica do “dever-ser”

A norma juridica, enquanto expressdo do “dever-ser”, ¢ uma categoria logico-juridica
que pertence ao campo da teoria geral do direito, a qual se ocupa dos conceitos formais —
logo, abstraidos de qualquer conteddo varidvel — que sdo fundamentais a constituicdo do
direito positivo em geral e ndo de um direito positivo em particular.

O “dever-ser” ¢ um vinculo relacional, mais especificamente uma relagdo de
implicagéo, que vincula a descricdo de uma hipdtese a um determinante consequente. Desse

modo, pode-se dizer que o “dever-ser” representa o principio de imputagéo, que relaciona os

6 Com efeito, para que um raciocinio possa ser considerado correto, ele tem que se conformar as regras da
I6gica. No mesmo sentido, cf. CARVALHO, 2015a.
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referidos termos da proposicdo juridica, obrigando, proibindo ou permitido — as funces
normativas da linguagem juridica ou os modais da logica dedntica — a conduta que consta da
tese ou do consequente.

Essa proposicdo possui a forma de um juizo hipotético. Isso significa que ela é
biarticulada, contendo a descri¢do hipotética de um pressuposto de consequéncia (hipotese) e
um consequente prescrito de forma condicionada por aquele antecedente. Cumpre que se
ressalte que essa formulacédo hipotética da norma vale tanto para a norma geral quanto para a
norma individual (KELSEN, 1986, p. 25).

Destarte, 0 que a norma juridica faz é afirmar que, sob certos pressupostos, devera
incidir uma determinada consequéncia. Esta consiste numa conduta que pode ser obrigatoria,
proibida ou permitida — em razdo do seu escopo, a conduta obrigatdria, mais especificamente
a de pagar um tributo, é a que interessa ao presente trabalho, que cuida, em resumo, da relacdo
juridico-tributéria entre o Estado e o individuo; essa observacdo é pertinente, porque explica o
enfoque dado doravante.

Nada obstante, antes de abordar a estrutura légica da norma juridica, o que se faz na
subsecdo a seguir, algumas consideragdes a respeito do conceito de norma juridica, segundo o
marco tedrico aqui adotado, fazem-se imprescindiveis para viabilizar a correta compreensdo
do raciocinio posteriormente empreendido pelo presente trabalho.

Na teoria kelseniana, a norma nada mais ¢ do que o “sentido que possuem
determinados atos humanos que intencionalmente se dirigem a conduta de outrem.”
(KELSEN, 2006, p. 5). Esse sentido exprime a “vontade de que um outro individuo se
conduza de determinada maneira, quando ordena ou permite esta conduta ou confere o poder
de a realizar” (KELSEN, 2006, p. 5). De acordo com Sacha Calmon Navarro Coélho, a norma
juridica “se nos apresenta a razdo como um modo institucionalizado de dirigir
comportamentos.” (COELHO, 2003, p. 34).

A regulagdo do comportamento humano pelo sistema de normas pode se dar de forma
positiva ou negativa. De um lado, ela sera positiva quando a ordem juridica: (i) prescrever,
isto é, tornar obrigat6ria uma determinada conduta, seja comissiva, seja omissiva; (ii) conferir
a alguém o poder ou a competéncia para produzir consequéncias reguladas pelo proprio
direito, produzindo ou aplicando as suas normas; ou (iii) facultar a pratica de uma conduta,
permitindo-a inclusive quando ndo esteja autorizada no geral, como € o caso, por exemplo, do
exercicio da legitima defesa. De outro lado, sera negativa quando a ordem juridica ndo proibir
nem consentir positivamente determinada conduta, permitindo-a em um sentido negativo que

se traduz no fato de que tudo o que néo é regulado positivamente, é permitido negativamente.
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No &mbito do direito tributério, a regulacdo negativa se expressa no brocardo latino nullum
tributum sine praevia lege.

Em todos esses casos, a norma enquanto expressao do “dever-ser”, o qual ja traduz em
si mesmo um significado normativo, € uma proposicao prescritiva, uma prescricdo, que visa a
regular a conduta do seu destinatario. Afinal, a “principal fun¢do [da norma] ¢ a prescri¢ao de
determinada forma de agir imposta as pessoas, consistente na proposi¢do prescritiva do dever-
ser” (BERNARDES, 2006, p. 27).

O “dever-ser” da norma juridica “pretende que o mundo se adapte a ele (mundo —
linguagem).” (AVILA, 2018, p. 19). Por isso, Lourival Vilanova considera que a norma
juridica “ndo vem para reproduzir o mundo, porém para alterar a circunstancia (Ortega)
segundo pautas valorativas; digamos, ndo como representacdo, mas como vontade, se nos
utilizamos das categorias de Schopenhauer.” (VILANOVA, 2010, p. 79) e Jean-Louis Bergel,
concordando com isso, afirma que ela se “impde e ndo se contenta em refletir fatos sociais”
(BERGEL, 2006, p. 207).

Isso tudo leva a conclusdo de que a norma ndo pode ser indiferente as consequéncias
praticas de sua regulacdo. Ela deve influenciar o comportamento humano para realizar a sua
razao de ser e, ademais, individualizar-se como norma juridica, sendo, a propdsito, justamente
nesse particular que a proposicéao prescritiva da linguagem juridica se distingue da proposi¢do
descritiva da ciéncia juridica. Enquanto aquela quer mudar o mundo, esta Gltima exerce a
funcdo de tdo somente descrever a realidade juridica presente e, por isso, deve ser insensivel a
eventuais consequéncias praticas que possam decorrer de sua assercdo pelo cientista.

E, assim, na sintese kelseniana, o sistema normativo “prescreve, permite, confere
poder ou competéncia — ndo ‘ensina’ nada.” (KELSEN, 2006, p. 81). Quer dizer, na teoria
pura do direito, “emprega-se o verbo ‘dever’ para significar um ato intencional dirigido a
conduta de outrem.” (KELSEN, 2006, p. 6) e, ao emprega-lo dessa forma, o verbo assume um
sentido muito mais amplo do que o de ordenar ou comandar.

Quando uma conduta é normativamente estabelecida pela ordem juridica como devida,
ou seja, quando ela é prescrita, constroi-se uma expectativa de comportamento valida perante
toda a sociedade. Essa expectativa normativa funciona como medida de licitude da conduta
real em cotejo com o direito. Na pratica, isso significa que uma conduta fatica conforme a
norma, isto €, um comportamento que € tal como deve ser, valora-se positivamente do ponto
de vista da ordem juridica, no sentido de que é juridicamente devida e socialmente desejada.

As normas juridicas objetivamente validas conferem o sentido juridico aos atos ou

estados de coisas faticos, ou seja, a norma € o instrumento de juridicizacdo da realidade fatica,
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tornando-a significativa da perspectiva do direito. E nesse sentido que se diz que um ato pode
ser objetivamente interpretado como juridico, isto é, como devendo ser. Desse modo,
consoante a terminologia kelseniana, a norma funciona como o ja referido esquema de
interpretacdo por meio do qual o sistema juridico enxerga a realidade social e sé-lo significa
emprestar ao fato “o significado de um ato juridico (ou antijuridico)” (KELSEN, 2006, p. 4).
Portanto, apresenta-se “o ‘dever ser’ como uma ‘categoria formal’, que torna possivel
distinguir conteudos de significado empiricos de contetdos de significado normativos.”
(ALEXY, 2013, p. 88). Trata-se do nexo especifico e interno do direito.

Vale a pena destacar que a conduta eventualmente estabelecida por uma norma
juridica como devida sé pode corresponder a uma conduta fatica e ndo ser igual a ela, de
modo que aquilo que deve ser ndo se confunde com aquilo que efetivamente €. Isso quer dizer
gue uma e outra tdo somente podem ser cotejadas e, se correspondentes entre si, julgadas
como tais (correspondentes). A rigor, entdo, nas palavras de Kelsen, “ndo ¢ o ser que
corresponde ao dever-ser, mas ¢ aquele ‘algo’, que por um lado ‘é’, que corresponde aquele
‘algo’, que, por outro lado, ‘deve ser’” (KELSEN, 2006, p. 7).

N&o é surpreendente que assim seja. Afinal, as normas juridicas sdo proposicdes
prescritivas, e ndo apofnticas, de modo que elas “referem-se apenas a conduta humana; elas
especificam como o homem deve se conduzir e ndo dizem nada sobre o comportamento
efetivo do homem e suas causas.” (KELSEN, 2016, p. 52). Se empirica ou ontologicamente ¢é
possivel ndo se conduzir da maneira prescrita pelo direito, isso ndo interessa a teoria juridica
do direito; l6gica ou deonticamente, a conduta continua sendo juridicamente devida tal-
qualmente prescrita pelo ordenamento juridico.

Por tudo isso, pode-se dizer que o dever-ser é o significado especificamente juridico, o
qual pode se traduzir na obrigatoriedade daquilo que é prescrito pelo direito. Tal é o
significado de uma conduta que é obrigatdria para o direito, ou seja, um dever juridico. Entdo,
por meio da norma juridica, o direito apreende e significa uma parcela da realidade do mundo,
tornando-a juridicamente relevante e significativa, a fim de cumprir sua funcéo de regular as
condutas em sociedade, estabelecendo, por intermédio do modal dedntico “obrigatdrio”, que
algo é devido, de modo que observar uma norma corresponde a cumprir o dever que € por ela
prescrito.

Assim como a norma juridica, o dever juridico € um conceito formal-juridico, ou seja,
ele pertence a teoria geral e pode ser apreendido independentemente de qualquer conteido
especifico. O dever juridico consiste, grosso modo, na obrigatoriedade do cumprimento

daquele comportamento que a norma juridica prescreve, sob pena de incorrer em um ilicito
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sancionavel. O substrato de um dever juridico é sempre um comportamento, individual ou
coletivo, o qual, uma vez prescrito pelo direito, torna-se obrigatdrio ao seu destinatério.

Destarte, os conceitos de norma juridica (dever-ser) e de dever juridico possuem uma
relagdo umbilical”’, a qual ndo passou despercebida pela teoria normativista’®, tendo esta
assentado que o comportamento prescrito pelo direito corresponde a forma segundo a qual o
destinatério da prescri¢cdo estd obrigado a se conduzir.

Essa conduta, ou dever juridico, a que o individuo esta obrigado, pode adquirir (e
logicamente deve adquiri-lo para que o direito possa operar na qualidade de ordenacédo
juridica de condutas’) um contetdo juridico-dogmatico particularizado, de cunho tributario,
por exemplo. Quando isto acontece, passa-se do dever juridico in abstracto a obrigacdo
tributaria in concreto. Trata-se, como afirma José Souto Maior Borges, de uma relacdo entre
forma e contetdo (BORGES, 2015, p. 40-43).

Uma conduta dever ser tal qual prescrita € o resultado de uma relacdo de implicacéo
(imputativa) valida do ponto de vista do sistema juridico. Portanto, o dever-ser de que Hans
Kelsen fala reside no vinculo implicacional que retne os dois membros da proposicédo
prescritiva (norma), significando que, juridicamente, deve ser a implicacdo entre a hipotese
descritiva e a tese prevista.

Em suma, o “dever-ser” ¢ a expressdo verbal do principio da imputagdo que rege a

estrutura formal da norma juridica e a esta ltima voltar-se-4 agora a presente analise.

3.1.2.2.2 A estrutura logico-juridica da norma de conduta: um limite a incidéncia juridica

A andlise ldgica é fundamental para compreender os limites daquilo que pode ser e
daquilo que ndo pode ser no momento da aplicacdo do direito. A importancia pratica é
manifesta, sobremodo no direito tributario, campo do conhecimento juridico cuja autonomia
atual se deve ao estudo da estrutura ldgico-formal da norma tributaria (BERNARDES, 2006,
p. 27). Demais disso, enquanto a lei consiste em um ente positivo, a norma € um ente logico-
juridico, que se situa no mundo ideal-normativo, e, portanto, analisa-la em sua estrutura ldgica

é imprescindivel para aqueles que pretendem conhecé-la de maneira efetiva.

7O poder tributario é a capacidade normativamente atribuida ao Estado pela ordem juridica de positivar
obrigagdes para os individuos. Logo, poder e dever sdo igualmente correlativos, isto €, “sao 0s dois termos
correlatos da relacdo juridica” (BOBBIO, 2014, p. 61).

8 A titulo de exemplos de orientagdo normativista dessa situagdo, cf. BORGES, 2015; KELSEN, 2006.

7 Cf. COELHO, 2003; VILANOVA, 2010.
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Ela pode ser um conceito l6gico-juridico, na medida em que sua estrutura é obtida de
forma aprioristica, isto é, sem a mediagdo do direito positivo como base material. Por isso, 0
conceito e a estrutura da norma juridica sdo validos (aplicaveis), da mesma forma, ou seja,
invariavelmente, tanto para o direito tributario, quanto para o direito civil, por exemplo. Dai
se conclui que o que pode variar é o contedo material-juridico que se insira na estrutura, mas
ndo a estrutura em si mesma.

Assim, ndo obstante a norma (dever-ser) seja um conceito formal-juridico, ela se
expressa em linguagem (linguagem-objeto) e é também em linguagem descrita a teoria geral
do direito ou pela ciéncia do direito (metalinguagem), sendo possivel, ainda, traduzi-la na
linguagem simbdlica da légica pura (meta-metalinguagem). Desse modo, torna-se possivel
alcancar a visualizacdo da norma juridica em sua estrutura l6gica de juizo hipotético, a qual,
até entdo, encontrava-se apenas encoberta pela linguagem técnica das leis (linguagem-objeto)
e da ciéncia do direito.

Na norma enquanto juizo hipotético verifica-se que “um determinado pressuposto é
ligado com uma determinada consequéncia” (KELSEN, 2006, p. 100). Logo, a norma
juridica, considerada a partir de uma perspectiva puramente ldgica, possui uma constituicao
biarticulada, ou seja, divide-se em duas partes, a saber, um pressuposto e um consequente®’,

Essas partes encontram-se sempre relacionadas entre si por meio de um vinculo
implicacional ou um nexo imputativo. Este vinculo representa a relagdo formal de implicacao
gue existe entre 0 antecedente e o consequente e que significa que o antecedente deve,
enguanto pressuposto légico, implicar o consequente.

Dessa estrutura bipartida que, no direito positivo, aparece sempre envolta por um
contetdo dogmatico-juridico particularizado — por exemplo, relativo ao direito tributéario
material —, extrai-se, ainda, 0 momento l6gico-juridico da norma juridica ou, 0 que é o
mesmo, uma Visdo estatica, ideal, puramente abstrata da norma, que pode ser posta em
linguagem formal da seguinte maneira: (p — q)8.

Destarte, a notoria formula geral “se A ¢, deve ser B” representa a estrutura logico-
formal da norma enquanto categoria da teoria geral do direito.

Nada obstante, ja se afirmou que a norma juridica ndo é uma categoria formal pura.

Quando se lhe enxerta um contetdo dogmatico-juridico particularizado em substituicdo as

8 Existe uma grande variedade de termos para ser referir aos membros da proposicdo normativa em abstrato ou
em repouso. Ao antecedente designa-se de hip6tese de incidéncia, suposto, pressuposto, premissa, fato gerador,
fato jurigeno, prétase etc.; ao consequente, de apddose, consequéncia, comando, mandamento etc. Aqui,
doravante, referir-se-4 a tais termos como hipétese de incidéncia e consequente normativo, respectivamente.

81 Em outros termos: se se verifica o pressuposto (p), entdo deve ser (—) a consequéncia (q).
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variaveis de objeto (F, C, S’ e S”) utilizadas no exemplo dado por Lourival Vilanova a seguir.
Revela-se, pois, necessaria a reducao da linguagem natural, em que se expressa a proposi¢éo
juridica — tanto a descritiva da ciéncia do direito quanto a prescritiva do direito posto —, a
linguagem logica “para se obter a formula ‘se se dd um fato F qualquer, entdo o sujeito S’,
deve fazer ou deve omitir ou pode fazer ou omitir conduta C ante outro sujeito S
(VILANOVA, 2010, p. 57), na qual consiste 0 mecanismo sintatico de incidéncia normativa.

O nexo imputativo, que existe entre o antecedente e o consequente, é o dever-ser, que
atua na construcéo da realidade do direito. O dever-ser € o operador l6gico que conecta, por
implicacdo, a hipotese e o consequente que compdem a norma juridica, modalizando
deonticamente a relacdo juridica que resulta da incidéncia dessa implicacgdo.

Lourival Vilanova verificou a equivocidade do “dever-ser” na teoria pura do direito de
Hans Kelsen. Nela, o dever-ser assume o significado tanto de modo de relacionamento
normativo ou “categoria transcendental de relacdo dos dados da experiéncia” (principio da
imputac&o), relacionando o pressuposto e o consequente na norma, como também o de functor
deontico que relaciona sujeitos de direito numa relacéo juridica, cujo objeto € a conduta que a
norma qualifica como obrigatdria, proibida ou permitida ao seu destinatario (VILANOVA,
2010, p. 103-104).

O dever-ser, assim, representa o vinculo interproposicional que une, numa relagédo
implicacional logica que é neutra, a proposicdo-descritiva de uma hipGtese fatica
(antecedente), e a proposicao-prescritiva de uma relagcdo fatica (consequente). Desse modo,
conforma-se a estrutura da norma juridica enquanto expressa em juizo hipotético-condicional.

Nada obstante, o dever-ser também opera intraproposicionalmente na proposicao-
prescritiva como modalizador dedntico da relacdo juridica que surge como fruto da referida
implicacdo interproposicional, de modo que aquele algo (um comportamento) que deve ser
constante do consequente normativo seja proibido, permitido ou obrigado, juridicamente
falando.

Entdo, além de caracterizar deonticamente como obrigatoria, proibida ou autorizada a
conduta que regula, é o dever-ser (norma juridica) que constitui a relacéo entre a hipétese e o
consequente que de outra forma ndo existiria — a0 menos ndo necessariamente, como se se
tratasse de uma relacéo regida pelo principio da causalidade.

Note-se que, por exemplo, quando uma norma tributaria determina que auferir renda
consiste na hipdtese fatica que implica o dever juridico de pagar imposto de renda, ndo existe
nesse caso nenhuma relacdo de necessidade natural no sentido de que tal consequéncia tenha

que se dar em virtude da verificagdo da hipdtese.
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Tal relacdo de implicacdo entre hipdtese e consequéncia é criada pela propria horma
juridica a partir do momento em que esta entra em vigor, ou seja, “a ligagdo na proposi¢cao
juridica ser produzida atraveés de uma norma estabelecida pela autoridade juridica” (KELSEN,
2006, p. 87). Antes da existéncia valida na ordem juridica da norma que criou o vinculo
implicacional entre a hipdtese e a consequéncia, ndo se cogitaria de uma obrigacdo de pagar
imposto de renda em funcdo do auferir renda como algo natural.

Nada obstante, uma vez normativamente posta tal relacdo de implicacéo, ela se torna,
segundo as leis da ldgica, necessaria, isto é, logicamente necessaria para todo raciocinio que a
leve em conta — ainda que a conduta fatica que corresponde a conduta prescrita na norma ndo
se dé no mundo do ser. Essa realidade é reconhecida por Lourival Vilanova, quem ja afirmou
que “uma vez posta a relagdo, uma vez normativamente constituida, a relacdo-de-implicacéo,
como relacdo ldgico-formal, obedece as leis l6gicas. Assim, se se da a hipotese, segue-se a
consequéncia” (VILANOVA, 2010, p. 59).

Com isso, pBe-se a conclusdo de que, verificada a acdo concreta que corresponde a
acao-tipo descrita no antecedente da norma, deve dar-se o efeito juridico correlato que se
encontrava previsto no consequente da referida norma. O fato é que, ainda que se admita uma
maleabilidade semaéntico-pragmatica da linguagem em que o direito posto se expressa, a
sintaxe da norma juridica, isto &, sua estrutura légico-formal de proposi¢do-antecedente e

proposicao-consequente permanece imutavel.

3.1.2.2.3 A norma juridica como esquema de interpretacdo construtor do sentido

especificamente juridico na sociedade ou a juridicizacdo do mundo social

A norma sempre possui uma relacdo para com o universo empirico dos fatos pré-
juridicos, isto €, o mundo social, no qual se incluem as condutas humanas objeto da regulacéo
juridica. Enquanto pré-juridicas, porém, tais condutas ndo possuem sentido para o direito e,
portanto, ndo podem ser objeto de sua regulagéo.

Entdo, na medida em que existe para regular as condutas humanas visando a uma
sociedade harmonicamente ordenada em que haja a estabilizagdo das expectativas normativas,
o direito precisa atribuir sentido objetivo aos fatos pre-juridicos, tornando-os juridicos, de
modo que se tornem, enfim, juridicamente regulaveis ou, 0 que € 0 mesmo, adentrem no

universo juridico.
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Nenhum fato natural adentra no universo juridico sem passar pelo processo
valorativo® em que consiste a sua juridicizagdo, a qual implica uma reducdo da complexidade
social. Esta se da por meio da selecdo das condutas que importam do ponto de vista normativo
da sociedade para produzir efeitos especificos. Desse modo, os fatos sO sdo fatos para o
direito, na medida em que este os seleciona e os relaciona para comporem a estrutura de sua
unidade funcional. Nesse sentido, a norma funciona como esquema de interpretagcdo. Quer

dizer:

O sentido juridico especifico, a sua particular significacdo juridica, recebe-a o fato
em questdo por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu conteldo,
que lhe empresta significacdo juridica, por forma que o ato pode ser interpretado
segundo esta norma. (KELSEN, 2006, p. 4).

O limite estrutural que a norma impde ao direito enquanto sistema restringe a
capacidade que ele tem de perceber a realidade exterior. Como o direito gira em torno da
nocdo de dever-ser e, por conseguinte, é autopoiético e autorreferencial, apenas lhe importam
as operagdes que fazem sentido do ponto de vista de sua estrutura, ou seja, que receberam
significado especificamente juridico por uma norma vélida.

Nesse sentido, o limite que a estrutura da norma reflete é o limite do sistema como um
todo, ou seja, trata-se de um limite autorreferente, recursivo, pois uma norma € valida quando
posta de acordo com os critérios de validade estabelecidos para a producdo normativa dentro
do préprio sistema juridico. Isso, em linguagem logica, significa que o sistema normativo nao
se sujeita a verificabilidade empirica para continuar a viger validamente: as expectativas
normativas consubstanciadas nas normas juridicas permanecem vigentes mesmo quando
eventualmente frustradas.

O direito realiza a juridicizacdo por meio da producdo de normas juridicas que, sendo
validas, ou seja, criadas em conformidade com 0s processos previstos pelo proprio direito
para a producdo normativa, referem-se a fatos pré-juridicos. Em outras palavras, o direito,
autorreferencial e autopoieticamente, seleciona os fatos que Ihe interessam para construir o
que deve ser o contetdo de suas operacdes internas.

Assim, os fatos sociais tornam-se juridicamente relevantes a partir do momento em

gue se encontram disciplinados em uma norma juridica valida — o que implica, por certo, que

82 Essa valoragdo ndo significa um juizo de valor subjetivo, mas um juizo de valor objetivo, no sentido de que os
fatos devem passar pelo filtro do direito para ingressarem no universo juridico. Nesse sentido, destaque-se a
adverténcia de Flavio Bernardes: “[....] a valoragdo mencionada ndo integra a ordem juridica, significando
apenas que o fato descrito passa a ter importancia para o coletivo, necessitando de regulamentacdo ja que a
norma juridica ¢ desprovida de elementos ideoldgicos (juizo deontologico)” (BERNARDES, 2006, p. 29).
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somente se tornam irrelevantes juridicamente quando outra norma juridica valida posterior 0s
modificar ou os revogar.

A juridicizacdo consiste, em um primeiro momento, na construcdo da hipotese de
incidéncia da norma juridica. Apesar de eminentemente descritiva, a grande questao a respeito
da hipétese normativa € que ela tem o conddo de qualificar normativamente o fatico, o que
quer dizer que a norma juridica, ao se referir a determinado fato, juridiciza-o, isto é, insere-o0
no universo juridico. Destarte, a hipotese da norma pode ser considerada a porta do mundo
juridico ou a janela através da qual o direito enxerga a realidade social.

A hipdtese da norma consubstancia um fato juridico ou um conjunto de fatos juridicos,
sendo positivada na formulagdo hipotética “se acontecer o fato P”. A hipodtese (“‘se acontecer 0
fato P”), contudo, ndao coincide com os fatos da realidade a que se refere, apenas incidindo
sobre eles. Para que incida sobre eles, o antecedente traz 0s critérios necessarios a
identificacdo dos eventos concretos que sdo juridicamente relevantes — os suportes faticos do
conteddo do fato juridico abstratamente previsto na norma. Assim, o legislador escolhe
determinadas propriedades desses fatos pré-juridicos para constituir a acdo-tipo em abstrato
(fato juridico) que serve para identificar, em referéncia ao mundo do ser, 0s eventos que se
subsumem a ela (suportes faticos). Nesse sentido, a hipdtese da norma possui um carater
eminentemente seletivo e condicionante de determinada consequéncia.

Quando esté diante do fato que se subsume a classe do evento hipoteticamente descrito
em abstrato no antecedente normativo, a norma juridica incide e o nexo de imputagdo entra
em acdo, operando o desencadeamento dos efeitos juridicos prescritos no consequente da
mesma norma. Assim, ocorrido o fato que foi juridicizado pela norma em sua hipétese de
incidéncia, deve se dar o efeito juridico igualmente previsto por ela. O sentido do consequente
da norma juridica é o de uma ordem, o de uma atribuicdo de competéncia ou o de uma
permissao.

Logo, a juridicizacdo do mundo social ndo se restringe a hipotese de incidéncia. O
direito também relaciona, em um segundo momento, 0s critérios necessarios para identificar
as propriedades que correspondem aos elementos do vinculo juridico que, por forca da
prescricdo normativa, da origem a relagdo juridica. Nesta identificam-se trés elementos
béasicos: (i) os sujeitos, (ii) o objeto e (iii) o operador dedntico do dever-ser que, como ja se
verificou, vincula as partes uma a outra e estas ao objeto da relacéo.

A relacéo juridica representa o vinculo juridico que se estabelece entre dois ou mais
sujeitos de direito, relacionando-os em funcdo de uma conduta humana, normalmente uma

prestacdo que corresponde ao objeto da relacdo, ou seja, uma obrigacdo, que deve ser
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entendida como um dever juridico, pois a conduta prescrita pelo direito é a conduta a qual o
destinatério estd obrigado. Cumprir a obrigacdo é observar a norma. Cumpre, todavia,
destacar que “a relacdao juridica ndo se resume a obrigacional, na sua estrutura de partes
vinculadas a direitos e deveres reciprocos, mas que esta constitui apenas uma espécie do
género que ora se designou de relacdo juridica normativa” (BERNARDES, 2006, p. 81-82).

Assim, a relagdo juridica instaurada pelo consequente normativo consiste em uma
relacdo dedntica assimétrica entre dois ou mais sujeitos de direito. Ela da origem,
simultaneamente, a um direito e a um dever juridico — os quais, em verdade, sdo as duas faces
de uma mesma moeda, na medida em que a conduta a que esta obrigado um sujeito é também
a conduta que pode ser exigida pelo outro sujeito — como as consequéncias (efeitos juridicos)
da verificacdo dos pressupostos fixados na proposicdo-descritiva de uma situacdo fatica
juridicamente qualificada.

Em sintese, a hipétese (pressuposto normativo) representa o conjunto de critérios e de
elementos que se prestam para identificar o fato cuja ocorréncia verificada no mundo do ser
implica a incidéncia de determinada consequéncia. Esta corresponde a obrigacéo juridica, que
implica “a realizacdo de uma conduta que, imediata ou mediatamente, tem de ser realizada em
face de outro individuo, da coletividade ou do proprio Estado” (BERNARDES, 2006, p. 44).
A disciplina dos comportamentos humanos se obtém por meio da constituicdo de direitos
subjetivos e de deveres juridicos que se vinculam pela relacdo juridica. Nessa relacdo, o
sujeito ativo pode exigir o cumprimento do dever juridico correlato ao seu direito subjetivo.
Este dever é sempre uma acdo ou uma omissao, cujo descumprimento resulta na aplicacdo de
uma sanc¢ao juridica e € assim que o “legislador, por via de regra, cria os chamados deveres
juridicos, vale dizer, os comportamentos obrigatérios ou, ainda, aqueles que a ordenacédo
juridica estabelece como imprescindiveis na disciplina do relacionamento social.”
(CARVALHO, 2009, p. 68).

Destarte, a relagdo implicacional da norma juridica consiste na inter-relagdo de dois
fatos: um fato-causa (fato juridico) e um fato-efeito (relagdo juridica). Note-se que todos os
fatos relevantes para o fendmeno da incidéncia normativa, seja do ponto de vista do
pressuposto, seja do ponto de vista do consequente, sdo juridicos.

Em sintese, diante da realidade fenoménica, quando a sociedade, por intermedio do
legislador competente, julga determinados fatos ou conjuntos de fatos relevantes a
convivéncia social, insere-0s numa norma juridica, seja no antecedente, seja no consequente,

e, por conseguinte, integra-os ao direito positivo.
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O legislador tem plena liberdade para eleger os fatos que importam e os colocar no
pressuposto da norma juridica, bem como para definir as consequéncias juridicas que aqueles
deverdo produzir para o meio social.

Contudo, exercida a liberdade em questdo e devidamente definidos os pressupostos e
0S consequentes, a seguranca juridica e a coexisténcia pacifica da sociedade exigem que a
aplicacdo do direito confira certeza quanto as consequéncias que hao de ser atribuidas aos
comportamentos adotados pelos individuos. Lourival Vilanova esta de acordo com essa

concluséo:

O ser-sistema € a forma l6gica mais abrangente. As partes sdo as proposi¢des. Onde
ha sistema ha relagdes e elementos, que se articulam segundo leis. Se os elementos
sdo proposicBes, sua composicdo interior obedece a leis de formagdo ou de
construgdo. O legislador pode selecionar fatos para sobre eles incidir as hipéteses,
pode optar por estes ou aqueles conteldos sociais e valorativos, mas ndo pode
construir a hip6tese sem a estrutura (sintatica) e sem a funcdo que Ihe pertence por
ser estrutura de uma hipotese. Pode vincular livremente, em fungdo de contextos
sociais e de valoragfes positivas e de valores ideais, quaisquer consequéncias as
hip6teses delineadas. Mas n&do pode deixar de sujeitar-se as relacBes meramente
formais ou légica que determinam a relacdo-de-implicacdo entre hipoteses e
consequéncias. (VILANOVA, 2010, p. 54, grifo nosso).

Em outras palavras, o nexo de imputacdo que une a prescricdo fatica contida na
hipbtese a prescricdo de seu consequente impde-se como expressao do mecanismo logico-
formal de incidéncia da norma juridica sobre o mundo social. Essa imposicdo deve ser
considerada natural, uma vez que se trata da “aplicacdo do principio da legalidade e da
seguranga juridica, que integram o suporte normativo para todos os efeitos juridicos”
(BERNARDES, 2006, p. 78). Eis a explicacdo acerca desse fenémeno que é dada por Flavio
Bernardes:

A norma de conduta, que estabelece a relagdo juridica, é Unica. Os efeitos juridicos
atinentes a essa relagdo (criagdo, modificacdo e extingdo de direitos e deveres) sdo
disciplinados por regras integrantes desta norma. Nao se pode conceber a existéncia
de uma norma de conduta de extingdo ou modificacdo da relacdo juridica se
interagindo-se com a de conduta de criagdo desta mesma relagdo. E um contra-
senso, na medida que todos os efeitos juridicos desencadeados na relacdo sdo
decorrentes da pratica da hipdtese normativa, somente sendo aferiveis no seu
consequente.

Exatamente a essa distin¢do que se atribui o qualificativo de norma juridica na visdo
estatica e dindmica. Esta Gltima é justamente a normatizacdo de todos os efeitos
possiveis e verificaveis na relacdo juridica que surgiu com a incidéncia da norma,
pela realizagcdo de sua hipétese, através da imputagcdo do consequente normativo.
Logo, todos os fatos juridicamente relevantes ao desenlace da relagdo juridica ndo
sdo suportes faticos abstratos de nova norma de conduta, mas fatos juridicos
vinculados ao consequente da norma juridica de conduta, que incidiu pela realizagéo
do suporte fatico prescrito. Registre-se que fatos juridicos sdo os fatos positivados
pela norma e que passam a repercutir na sua aplicacdo, impondo condutas ou
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san¢des. Logo, h& fatos juridicamente relevantes tanto na hipétese como na
consequéncia da norma juridica, sendo que estes Ultimos sdo apresentados como
efeitos juridicos do fato erigido como hip6tese da norma.

Embora ndo sustente isto de foram explicita, certo é que a estrutura normativa
desenvolvida pelo professor Hans Kelsen concebia esta ideia de que os fatos
juridicos compdem tanto a hipotese como 0 consequente da norma juridica.
(BERNARDES, 2006, p. 87).

Estabelecidas as premissas teoricas a respeito da funcdo e da estrutura l6gico-formal
do sistema juridico, chega o0 momento de aplica-las ao sistema tributario nacional brasileiro
em vigor. Os conceitos e categorias fundamentais de cariz jusnormativista (perspectiva
interna) devem ser somados aos conceitos da teoria luhmanniana (perspectiva externa) e todos
eles aplicados ao estudo do sistema tributario nacional brasileiro e, especialmente, da relagdo
juridico-tributéria, cujo objeto é o tributo, para serem compreendidos em termos cientificos. E

0 que se passa a fazer na secao a seguir.
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4 O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL POSITIVO: UMA LIMITACAO
FUNCIONAL-ESTRUTURAL AO FENOMENO JURIDICO DA TRIBUTACAO
NO BRASIL

“O sistema tributario movimenta-se sob complexa aparelhagem de freios e
amortecedores, que limitam os excessos acaso detrimentosos a economia e a
preservacao do regime e dos direitos individuais.”

(BALEEIRO, 2010, p. 2).

Na secdo 3 foram expendidas as premissas tedricas que se consubstanciam no fio
condutor do raciocinio do estudo acerca da possibilidade de a proposta de aplicacdo do direito
oferecida pela AED ser viadvel para a aplicacdo do direito tributario brasileiro, tendo em vista
a estrutura da norma juridico-tributaria de conduta e a funcéo sistémica do direito como um
todo. A verificacdo de tal possibilidade ocorrerd na proxima secdo, pois ela depende das
consideracOes que se fardo nesta secédo a respeito das referidas funcéo e estrutura do sistema
tributario nacional que, em Gltima analise, sdo os limites que se impdem a aplicacdo do direito
tributario.

De um lado, a teoria sistémica luhmanniana, visualizando-o ab extra, informa como o
direito opera na sociedade e por qué ele opera de tal modo. Segundo esse referencial tedrico, o
sistema do direito opera autopoiética e autorreferencialmente fechado em si mesmo, o que
implica sua abertura cognitiva ao ambiente que o circunda, incluidos os demais subsistemas
sociais, como a economia, a politica, a moral etc. O direito tributario, afinal, “ndo se basta,
pois para atingir seus fins ele tangencia diversos outros assuntos, afetos a outras matérias.”
(BECHO, 2015, p. 33).

O direito opera dessa maneira ndo por acaso, mas em decorréncia da estrutura que o
sustenta. Essa estrutura, por sua vez, constrOi-se em consequéncia da necessidade que o
sistema tem de executar sua funcdo sistémica de estabilizacdo congruente das expectativas
normativas na sociedade. Essa funcdo é imprescindivel ante a necessidade de reducdo da
complexidade, que marca intensamente a modernidade, para viabilizar uma vida social
civilizada, ordenada e harmonica.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a estabilizacdo de expectativas, que se da por
intermédio da regulacdo abstrata das condutas humanas pelas normas juridicas, visa,
imediatamente, a garantia de seguranca juridica no direito, a fim de que, mediatamente, a vida
em sociedade e as relacdes intersubjetivas que nela ocorrem se deem de forma estavel,

confiavel, previsivel, ou seja, de modo seguro.
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De outro lado, a teoria jusnormativista kelseniana, a partir de sua posi¢do de teoria
interna ao sistema juridico, oferece uma visdo l6gico-estrutural do ordenamento juridico e da
norma juridica enquanto a minima parte de toda a construgédo do direito.

Conhecer a estrutura logico-formal da norma € imprescindivel a compreensdo da
norma qua norma juridica e do direito como o todo de que faz parte a norma juridica. A
estrutura, aqui, também é determinante, mas para o fenémeno da incidéncia juridica como um
todo, de modo que a apreender é a chave para a compreensdo do direito enquanto sistema de
normas juridicas que se organiza, em composic¢éo logica, por meio de vinculos juridicos, tanto
abstratamente em repouso, quanto em movimento rumo & aplicacéo.

Estabelecidas as referidas premissas tedricas a respeito da fungéo e da estrutura l6gico-
formal do direito, chega-se a0 momento de trazé-las para a realidade do sistema tributario
nacional brasileiro em vigor, o qual, como sera visto, consubstancia-as de forma conglutinante
com a maior naturalidade.

O sistema tributario nacional, como ja se afirmou anteriormente, consiste, grosso
modo, no objeto sobre o qual o presente trabalho se debruca, porquanto se erige a partir da
obrigacdo tributaria (BALEEIRO, 2013, p. 1.801), e, por conseguinte, o eixo em torno do
qual aquele aparato tedrico-conceitual gira.

Os conceitos e as categorias fundamentais de cariz jusnormativista (perspectiva interna
ou ab intra) se somam aos conceitos da teoria luhmanniana (perspectiva externa ou ab extra)
e juntos se transformam nas lentes por meio das quais se pode focalizar o estudo do sistema
tributario nacional brasileiro e, particularmente, o da relacdo juridico-tributaria principal, cujo
objeto € o tributo, de sorte que se alcance a mais ampla cognicdo do fenémeno juridico em
termos cientificos, especialmente naquele particular que mais diretamente interfere na vida
cotidiana ndo so6 do Estado, mas também dos cidad&os.

Neste momento, adentra-se na secdo referente a parcela juridico-positiva do direito
brasileiro que se volta a regulacdo e a organizacdo das relacdes de natureza tributaria que, no
Brasil, estabelecem-se, diretamente, entre o Estado e os individuos.

Tal parcela corresponde ao denominado sistema tributario nacional. Este sistema
corresponde a um capitulo inteiro da CRFB/1988, textualmente intitulado pelo constituinte de
“Sistema Tributario Nacional”, e, evidentemente, também a toda legislagdo tributaria, em
especial ao CTN que, também referindo-se literalmente ao referido sistema tributario,
responde no nivel infraconstitucional pela conformagdo sistémica das leis tributérias. Estas,
em relacdo supra-infra-ordenada, devem encontrar na Constituigdo o seu fundamento ultimo e

objetivo de validade e, ainda, o atestado de sua pertenca ao sistema juridico brasileiro.
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Em sintese, o sistema tributario nacional representa, a um sO0 tempo, a ordenacao
sistémica interna (estrutura ou limite funcional) que o direito tributério brasileiro possui, bem
como o préprio conjunto sistematico de normas juridico-tributarias (ordenamento juridico ou
limite estrutural) que se funda na CRFB/1988 — a qual define os limites maximo e minimo do
conteido da norma tributaria (BECHO, 2015, p. 223).

Como j& visto, a realidade social é extremamente complexa, havendo mais
possibilidades no universo da experiéncia humana do que podem ser atualizadas de fato. Essa
complexidade em estado bruto é cadtica e quantitativamente acachapante e ndo pode ser
operacionalizada satisfatoriamente pelo sistema social. A inseguranca ndo é sendo o estado de
coisas decorrente da complexidade e da imprevisibilidade da vida em sociedade.

A fim de que seja possivel a vida social, faz-se mister reduzir qualitativamente tal
complexidade, o que ocorre, a luz da teoria autopoiética luhmanniana, por meio da
diferenciagdo funcional da sociedade em sistemas, dentre 0s quais encontra-se 0 sistema
juridico. O sistema juridico reduz a complexidade quando garante que haja, em relacdo as
expectativas pelas quais os individuos se orientam, ao menos um grau minimo de certeza,
disponibilizando referéncias estaveis para a experiéncia.

Ora, ndo ha duvida de que, seja espontaneamente, seja por temor a sancao, o agir das
pessoas, a0 menos em alguma medida, é pautado pela ordem juridica, que prescreve, proibe
ou permite comportamentos.

Niklas Luhmann considera que a seletividade implica, ao mesmo tempo, a reducao e o
aumento da complexidade. O direito tributario, ao selecionar condutas que pertencem a ordem
socioeconémica, ndo pode deixar de ser igualmente complexo. Assim, no mesmo sentido, o
afirma Humberto Avila: “solu¢des tornam-se problemas.” (2016, p. 60). Essa é a realidade
paradoxal inerente a sociedade hipercomplexa.

Na teoria luhmanniana, o direito positivo é a estrutura que incorpora projecdes de
expectativas normativas (elementos) da sociedade em geral e seleciona as que devem se
transformar em expectativas normativas, traduzindo-as em normas juridicas mediante os
procedimentos legiferantes que prevé para tanto.

Apbs selecionadas e normatizadas, as expectativas precisam ser generalizadas para
todo o sistema social, sendo, sem referéncias estaveis aos modelos de comportamentos
juridicamente devidos em matéria tributaria, o individuo, seja o contribuinte, seja o Estado,
acaba sobrecarregado pelo numero de possibilidades plausiveis que surgem no campo das
relagOes intersubjetivas e, por conseguinte, simplesmente néo dispde de meios para conduzir

sua vida digna e autonomamente.
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Na teoria sistémica luhmanniana, o direito é o sistema responsavel por oferecer e por
garantir esse centro de referéncia de comportamentos devidos, a partir do qual a sociedade
moderna pode extrair expectativas de comportamento estaveis. A certeza e a seguranca, que
compete ao direito promover especialmente no tocante aos atos juridicos perfeitos e aos
direitos adquiridos, sdo condi¢bes sem quais ndo € possivel que se tenha uma vida humana
digna (TOLEDO, 2003, p. 266).

Enquanto parcela do sistema juridico total, o direito tributario logicamente
compartilha dessa funcdo e, assim, precisa comunicar uma certeza relativamente aos
comportamentos que séo juridicamente considerados desejaveis e, portanto, devidos, de sorte
que nele se consubstanciem as expectativas normativas. Ele o logra, regulando as condutas
que tém por objeto relacGes de natureza fiscal. Essa regulamentacdo, que se consubstancia no
sistema tributario nacional, oferece aos integrantes da sociedade previsibilidade quanto ao que
devem esperar e ao que se espera deles em termos de comportamento. Afinal, eis a razéo de
ser do sistema tributario nacional.

Entdo, visando ao cumprimento de sua funcdo sisttémica de estabilizacdo de
expectativas — que, em termos propriamente juridicos, nada mais € do que a garantia de
seguranca juridica —, o sistema tributério nacional organiza, dispde e ordena os elementos
essenciais que o compdem — as normas juridico-tributarias —, estruturando e, por conseguinte,
condicionando toda atividade pertinente a tributacdo no contexto da sociedade brasileira, ou
seja, a instituicdo, a fiscalizacdo e a arrecadacdo dos tributos. De mais a mais, tem razao
Américo Lacombe (1977, p. 27) quando afirma que, se “o tributo também ¢ a imputagdo de
um consequente a um antecedente, a conclusio so6 pode ser uma: tributo € norma juridica.”

Nada obstante, por sua primazia, a tributacdo pode ser resumida — e este trabalho fa-lo-
& por uma questdo puramente metodologica —, em Ultima anélise, a relacdo juridica que se
forma entre o Estado e os individuos em torno do dever de pagar tributos. Na dogmatica
juridico-tributéaria, essa relacdo recebe o nome de obrigacdo tributaria principal, a mais
importante fonte de receitas para o Estado e que faz com que o direito tributario, que molda a
sociedade, sobressaia-se em importancia no bojo do direito publico patrio (BECHO, 2015, p.
31, 35; MOREIRA, 2019, p. 43).

Destarte, toda referéncia, doravante, que este trabalho fizer a “norma juridico-
tributaria” ou, simplesmente, a “norma tributaria” denotara a norma juridica de direito
tributario material, cuja incidéncia importa no nascimento do dever de pagar tributo, ou
melhor, da obrigacdo tributaria principal, que é, alfim, 0 momento critico de concretizagéo da

seguranca juridica, que preside a tributacdo em sua completude, e o foco deste trabalho.
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Ela, a norma de conduta — o tributo —, é a norma tributaria em sentido estrito. O
sistema tributério nacional, entdo, resume-se aqui a sua referibilidade as condutas humanas
que tém por objeto a entrega de dinheiro ao Estado e as expectativas (normativas) que se
formam ao redor delas na sociedade em geral. O tributo é o comportamento de pagar. Logo, o
tributo € a obrigacdo e a prestacao, que tem o sentido de transferéncia patrimonial, o objeto do
tributo.

Com isso, porém, ndo se esta a diminuir a importancia das demais normas juridicas,
que sdo igualmente pertinentes ao direito tributario, como as normas sancionantes, as de
organizagao, por exemplo; trata-se apenas de um recorte que se impde a esta dissertagdo em
fungéo da metodologia de trabalho adotada.

Apenas a titulo de observacdo, porque o presente trabalho nao se delongara nesse tema
em particular, vale notar que, no Brasil, 0 STF ja decidiu que existem cinco espécies
tributérias: os impostos, as taxas, as contribui¢cbes de melhoria, as contribuicbes especiais
(sociais, de intervencdo no dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou
econbmicas) e 0s empréstimos compulsorios.

Sim, apenas a titulo de observacao, porque, independentemente de quantas espécies
haja, essa questdo ndo importa para o presente trabalho pelo simples fato de que todas elas
resultam da incidéncia das respectivas normas tributérias de conduta, de sorte que possuem a
mesma estrutura ldgica de um juizo hipotético, no qual uma consequéncia se liga a um
pressuposto, e, portanto, operam segundo o mesmo raciocinio hipotético-condicional de
implicacao®s.

E este raciocinio, inerente a regra-matriz de incidéncia tributaria — expressdo que
Paulo de Barros Carvalho teve a felicidade de cunhar para apreender a norma juridico-
tributaria de conduta em sua completude de juizo hipotético —, que interessa para saber se e,
em caso afirmativo, como a proposta pragmatico-consequencialista da AED poderia imiscuir-
se no processo de aplicacdo que concretiza o preceito da norma tributéria, a saber, a relacéo
juridico-tributaria e o pagamento do tributo.

Afinal, se se aceita que toda norma se insere no contexto maior do sistema a que
pertence e ndo se pode ignorar as repercussdes que disso resultam, deve-se admitir que o
fendmeno da incidéncia tributaria se da conforme o mecanismo especifico de todo o direito —

0 nexo juridico-causal em que consiste o dever-ser.

8 Para saber mais a respeito do tema das espécies tributarias no direito brasileiro, cf. AVILA, 2012;
BALEEIRO, 2013; BECHO, 2015; CARVALHO, 2015h; COELHO, 2015; MACHADO, 2015; SCHOUER!I,
2018, por exemplo.
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Portanto, diante da existéncia de uma pauta funcional que determina até mesmo a
estrutura da realidade juridica, é patente que existem e se impdem limitagcGes funcionais-
estruturais comuns a todo o sistema juridico, que, por isso mesmo, sdo também limites a
aplicacdo do direito tributario, na medida em que este pertence ao sistema juridico total,
compartilhando dos seus caracteres essenciais.

Decerto, como serd visto, tais limites s&o tanto de natureza funcional — tendo em vista
a funcdo que cumpre ao direito como um todo exercer na qualidade de sistema-parcial da
sociedade (a estabilizacdo das expectativas ou, 0 que é o mesmo, a garantia de seguranca
juridica para viabilizar a vida em sociedade) —, quanto de natureza légico-estrutural — dado
que o direito tributario, ou melhor, a norma juridico-tributéaria, possui uma estrutura ldgico-
formal (pressuposto e consequente normativos), prenhe de conteddo juridico-positivo (direito
tributario) preestabelecido, que condiciona todo o fenbmeno da incidéncia que instaura a
relagdo juridico-tributéria entre o contribuinte e o Estado.

Em assim sendo, é possivel concluir que a aplicacdo do direito tributéario, no Brasil,
ndo se da de qualquer forma, nem comporta qualquer método de aplicacdo, por mais proficuo
e atraente que a priori possa parecer. A magistral licdo de Geraldo Ataliba, que ora se

reproduz, ndo deixa espaco a outra conclusao:

Da rigidez peculiar ao nosso sistema e da singularidade da nossa solugdo quanto a
ordenacdo do poder tributario decorre a inapelavel inviabilidade do imediato
aproveitamento de doutrina estrangeira para a solucdo de problemas emergentes da
atuacéo do nosso mecanismo. (ATALIBA, 1968, p. 39, grifo nosso).

De fato, diante do sistema tributario posto, a licdo supra é inarredavel. Obviamente,
ndo é possivel importar, de forma acritica, teorias que nao se originaram desde e para a
realidade juridica brasileira. Essa afirmacdo, em relacdo a um sistema autopoiético como o
direito, ndo deveria surpreender minimamente.

A teoria do direito e a dogmatica juridica, a luz da teoria luhmanniana, séo as
ferramentas cognoscitivas autorreferentes disponiveis para que o sistema juridico se
autoconheca, autoavalie e autoaperfeicoe. Na promogéo da autodescrigéo e da autorreflexéo
da unidade do sistema, as teorias-do-sistema-no-sistema ndo podem conhecer algo distinto
daquilo que existe, ainda que eventualmente sugiram alteracdes.

Entdo, o fato é que o direito tributario brasileiro é o que é. Quer dizer, hd um direito
tributéario efetivamente posto e tal fato ndo é inconsequente. Posto pela Constituicéo vigente e,

em funcdo e nos limites dela, desenvolvido pelos legisladores competentes das trés esferas da
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federacdo, como, alids, soi de ser em uma federacdo constitucionalmente erigida em Estado
Democrético de Direito.

Tal realidade ndo se altera apenas para comportar métodos inadequados, sequer para
satisfazer as expectativas que ndo lograram adquirir um espaco dentre as expectativas
normativas da sociedade, isto é, ndo foram consagradas como direito valido. Em verdade, ela
implica uma logica e uma metodologia propriamente juridicas. Nesse sentido, a preservagdo
do sistema tributario nacional é direito fundamental dos cidaddos (MACHADO, 2015, p.
168).

Portanto, toda e qualquer teoria do direito, juridica ou ndo, o que obviamente inclui a
proposta da AED, depara-se com tal realidade objetiva e inexoravel do direito tributario
brasileiro e ndo pode simplesmente ignora-la se pretende manter-se qualificada pela locucéo
adjetiva “do direito”.

A presente se¢do expora tais limites, sempre em conformidade com os marcos teéricos

adrede adotados, declarados e expostos.

4.1 O LIMITE FUNCIONAL: O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL BRASILEIRO
COMO CENTRO DE REFERENCIA EM MATERIA TRIBUTARIA OU A
GARANTIA DE SEGURANCA JURIDICA

De imediato, antes de efetivamente tratar em macroperspectiva da estrutura e da
funcdo do sistema tributario nacional brasileiro, impende que se faca a seguinte ressalva: €
correta a no¢do de que ndo ha consenso no meio juridico acerca da finalidade do direito.

Com efeito, a finalidade do direito se define em funcdo da linha filosofica de que se
parte a fim de compreender o fenémeno juridico (BECHO, 2015, p. 44-51; LACOMBE,
1977, p. XIV). Em assim sendo, é precisamente por admiti-lo que o presente trabalho, esteado
nos marcos teodricos luhmanniano e kelseniano, chega a conclusdo de que a finalidade do
direito é, primordialmente, garantir seguranga juridica.

A seguranga juridica € imprescindivel para qualquer sociedade que queira garantir aos
seus integrantes uma vida de dignidade e de paz, como sera logo demonstrado, pois uma
existéncia digna, em que cada individuo possa plasmar sua vida livremente, carece da
estabilidade, da confiabilidade, da calculabilidade e da cognoscicibilidade do direito, ou seja,
da seguranca juridica.

Segundo Jean Louis-Bergel, o direito ¢ “a um s6 tempo o fundamento do que é

exigivel do homem que vive em sociedade e o conjunto das regras que regem as relagfes dos



146

homens entre si” (2006, p. 6). Todavia, viu-se, com Hans Kelsen, que o direito ndo é a Unica
ordem social que pretende consignar o que é exigivel do homem que vive em sociedade.
Entdo, imp&e-se a seguinte pergunta: qual é a funcao do direito?

Como a teoria juridica do direito ndo responde a essa pergunta, 0 presente trabalho
recorre a teoria socioldgica do direito de Niklas Luhmann. O direito tem a funcdo de
estabilizar congruentemente as expectativas normativas da sociedade. Essa defini¢do, porém,
encontra-se em linguagem socioldgica e, por esse motivo, deve ser traduzida para a linguagem
propriamente juridica, a fim de que se adeque a espécie de trabalho ora realizado.

Entdo, o direito tem a funcdo de garantir seguranca juridica em relacdo aos
comportamentos humanos no mundo abstrato do dever-ser, porque somente assim conseguira
promover seguranca social no mundo fatico do ser.

A funcdo do direito é essa. Ela garante a autonomia do sistema juridico. Sem ela, ele
se desdiferenciaria e deixaria de existir enquanto sistema social autbnomo, autopoiético e
autorreferencial.

Dai a clara adverténcia de Jean-Louis Bergel de que, ao pretender diversificar as
finalidades do sistema juridico, “corre-se 0 risco de perdé-las de vista e de confundi-las com
simples regras técnicas que ndo passam de suas manifestagdes.” (2006, p. 22). A finalidade ou
funcdo do direito € uma sO: trazer seguranga juridica para garantir seguranca nas relacées
entre os individuos que vivem em sociedade. Repita-se: a funcdo do direito é garantir a
seguranca juridica. E essa assertiva € verdadeira. Todavia, ela ndo é toda a verdade. Da
perspectiva da teoria dos sistemas, o direito deve garantir seguranca juridica, algo que lhe é
interno, para poder produzir seguranca nas relacfes sociais, as quais se baseiam em
expectativas de comportamento.

A seguranca juridica € uma nota caracteristica do conceito de direito, na medida em
que ele é o sistema responsavel pela organizacdo, pelo controle e pela pacificacdo da vida
social (BECHO, 2015; BERNARDES, 2006; COELHO, 2003). No Brasil em especial, 0
Estado e o direito tributario tm um compromisso para com a seguranca juridica e para com a
ordem constitucional.

Esse compromisso se explicita no arcabougo que o sistema tributério nacional possui,
0 qual, a luz de uma concepcdo luhmanniana, ndo € uma mera relacdo entre elementos, mas
uma estrutura funcionalmente diferenciada. A estrutura do direito serve para realizar a
seguranca juridica (AVILA, 2016, p. 227). A luz da teoria sistémica luhmanniana, sabe-se que

um sistema social, porquanto autopoiético, constrdi a sua propria estrutura, visando a adequar-
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se da melhor maneira possivel as necessidades que enfrenta no mister da consecugdo da
funcdo social que ensejou a sua autofundacéo enquanto sistema na sociedade.

O sistema tributario nacional traduz a autopoiese do sistema juridico de forma
especializada — em matéria tributaria —, na medida em que ele define as competéncias
tributérias e, por conseguinte, as espécies de tributos possiveis, bem como os limites materiais
e formais a que se submetem todas as normas juridico-tributarias validamente produzidas.

Assim, a estrutura do sistema tributario nacional espelha a selecdo relativamente
invariavel de possibilidades que o sistema juridico definiu para consubstanciar a matéria
tributéria do direito brasileiro. As selecdes realizadas se conformam aos limites da estrutura
sistémica e, a0 mesmo tempo, restringem o que o sistema pode admitir, ou seja, delimitam a
estrutura do sistema, numa relacao de verdadeira circularidade.

A estrutura, assim, representa o proprio modo de ser do sistema, sendo-lhe inata
(LOSANO, 2011, p. 186).

O arcabouco do sistema tributario nacional brasileiro é essencialmente constitucional.
Ele encontra-se positivado na Constituicdo vigente, indo do artigo 145 ao artigo 162, os quais
correspondem as seis se¢oes (“Dos principios gerais”, “Das limitacdes do poder de tributar”,
“Dos impostos da Unido”, “Dos impostos dos Estados e do Distrito Federal”, “Dos impostos
dos Municipios” e “Da repartigdo das receitas tributarias”) do capitulo I (“Do Sistema
Tributario Nacional”) do titulo VI (“Da tributagdo e do or¢amento”) da CRFB/1988.

A CRFB/1988 é a norma fundamental positiva que funda e fundamenta toda a
arquitetura hierarquica do sistema juridico no Brasil, incluido nele, pois, o direito tributario. A
Constituicdo assegura ao sistema juridico unidade ndo s6 sintatica (formal), mas também
semantica (material), a qual é imprescindivel a qualquer organizagdo sistemética. Tal unidade
se deve a imposicdo pela Constituicdo de limites formais (procedimentais) e materiais
(conteudisticos) a toda a producdo normativa, legislativa ou regulamentar, e, por conseguinte,
a toda forma de aplicacdo do direito tributario®. A Constituicdo — ndo apenas em matéria
tributéria, mas mormente nela — ¢ uma “condi¢do de constitucionalidade”, de tal sorte que
goza de supremacia normativa no Estado Democratico de Direito brasileiro (FERREIRA
FILHO, 2015, p. 128).

8 Cumpre ressaltar, desde ja, que se esta a utilizar, mais brevitatis causa do que por uma adocdo refletida a
posicdo gadameriana no particular, do termo “aplica¢do” para significar tanto a aplicagdo propriamente dita,
quanto a interpretacdo, porquanto se entende que esta é imprescindivel ndo s6 aquela, mas também a observancia
em geral a ordem juridica, de modo que a interpretacdo do direito Ihes é sempre e necessariamente anterior —
entendimento que, de resto, ja se podia depreender a partir da teoria pura do direito de Hans Kelsen. No mesmo
sentido, cf. ATALIBA, 1985, p. 127.
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O Estado Democratico de Direito ¢ “Estado Constitucional Tributario” (TORRES,
2019, p. 189), ou seja, um Estado cujos custos organizacionais e operacionais para a
consecucdo dos objetivos e de suas competéncias sdo financiados pela arrecadacdo de
tributos, os quais sdo constitucionalmente permitidos e legalmente criados, sempre nos limites
também constitucionalmente postos.

Dessa maneira, 0 sistema juridico assegura que o0s seus elementos — as normas —
mantenham-se relacionados, tanto para com a totalidade do sistema, conformando uma
unidade logica que se deve ao fundamento comum consubstanciado na Constitui¢do, quanto
entre si mesmos, de um modo que ndo se contradigam, haja vista que todos eles guardam uma
conexao de sentido reciproca em que o conteido da norma inferior deve ser sempre deduzivel
do contetido da norma superior.

Isso quer dizer que a hierarquia normativa promove a auto-organizacdo e 0
autocontrole do direito, de sorte que ela ndo pode ser ignorada pelo intérprete do direito. Hugo
de Brito Machado consigna o entendimento de que o intérprete “deve respeitar sempre a
posicao hierdrquica de cada norma no sistema juridico” (2018, p. 34).

Destarte, a estrutura do sistema constitucional tributario evidencia que o legislador
ordinério brasileiro ndo possui a mesma liberdade legiferante, isto é, de escolha e de
positivacdo, que os legisladores mundo afora, como, por exemplo, nos Estados Unidos da
América, onde se costuma possuir mais amplitude para determinar a realidade juridico-
tributaria da sociedade, a saber, os fatos juridicos que compdem o0 pressuposto e o
consequente das normas juridico-tributarias. H4 uma evidente concentracdo da seguranca

juridica no sistema constitucional tributario brasileiro, que se explicita na medida em que:

O sistema constitucional tributério brasileiro é o mais rigido de quantos se conhece,
além de complexo e extenso. Em matéria tributaria tudo foi feito pelo constituinte,
que afeicoou integralmente o sistema, entregando-o pronto e acabado ao legislador
ordinario, a quem cabe somente obedecé-lo, em nada podendo contribuir para
plasméa-lo. (ATALIBA, 1968, p. 21, grifo do autor).

Com efeito, o direito tributario brasileiro, tal qual o direito pdblico em geral
(ATALIBA, 1968, p. XVII), é deveras peculiar e merece constante aten¢do, na medida em
gue a sua disciplina juridica fundamental, envolvendo o relacionamento entre o Estado e os
individuos, esta contida na rigida ordem constitucional brasileira (ATALIBA, 1968, p. 9).
Essa relacdo, que diz respeito tanto ao financiamento da ordem estatal, quanto a interferéncia
do Estado nas esferas de liberdade e de propriedade privada dos cidaddos, no Brasil, é

constitucional e estritamente regulada.
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A tributagdo encontra-se tdo firmemente assentada na CRFB/1988 que se tem “a
possibilidade de controle jurisdicional pleno da compatibilidade das normas de direito
tributario com o ordenamento fundamental do pais.” (BORGES, 2011, p. 24). Tal
possibilidade ndo causa espécie. Afinal, a CRFB/1988 é reconhecidamente a mais abundante
do mundo em normas relativas a tributacio (COELHO, 2015, p. 32; MACHADO, 2015, p.
55). Que assim o seja €, em verdade, mesmo desejavel, dado o que esta em jogo na tributacdo
— “uma forma de agressao a liberdade e a propriedade dos cidadaos” (BERNARDES, 2009, p.
48) —, pois:

[...] a acdo estatal de tributar (tributacdo) atinge a liberdade e o patrimdnio — e se
estes bens encontram na sua prote¢do a propria razdo de ser da Constitui¢do — é bem
de ver que aquela faculdade que ao Estado se reconhece ha de ser disciplinada
estritamente em termos constitucionais. Em outras palavras, é matéria
substancialmente constitucional. (ATALIBA, 1985, p. 100-101).

Portanto, no Estado Democratico de Direito brasileiro, ndo existe poder tributario que
nédo tenha sido constituido pela Constituigdo. “Nucleo, base, ponto de partida ¢ fundamento
imediato” sdo as palavras utilizadas por Geraldo Ataliba (2018, p. 41) para qualificar a
CRFB/1988 no tocante a matéria tributaria. Com efeito, o poder de tributar, conquanto insito
historicamente ao poder politico, é hoje um poder juridico, ou seja, instituido, regulado e
limitado pelo direito, em cuja estrutura encontra sua origem.

A importancia disso beira o dbvio, pois implica que ao Estado ndo se permite exigir
nenhum tributo que ndo esteja em conformidade com a Constituicdo. Para tributar de forma
valida, o Estado precisa, primeiro, ter competéncia para tanto, isto é, para criar o tributo e,
segundo, exercé-la, nos limites constitucionalmente postos, por meio de lei em sentido estrito
(formal e material), cuja edicdo compete, também por forca constitucional, ao 6rgéao
legislativo colegiado que foi eleito pelo povo.

Entdo, o direito tributario, essencialmente constitucional, consiste na ordenacao
juridica de todas as atividades relacionadas a tributacdo em todo o Estado brasileiro. Trata-se
do plexo normativo respeitante a disciplina da matéria tributaria em seu &mago, especialmente
no tocante a atribuicdo de competéncia tributaria as pessoas juridicas de direito publico
interno (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) ou, 0 que é 0 mesmo — pois
a competéncia, quando constitucionalmente outorgada, ja o € de forma restrita —, a regulagéo
do exercicio do poder tributario do Estado, cujo exercicio se perfaz na edicdo de normas

genéricas e abstratas que descrevem abstratamente fatos que, desde que se verifiguem no



150

mundo do ser, estdo aptos — sempre ex lege, portanto — a constituir uma relacéo juridica em
torno da obrigacdo tributéria de prestar certa quantia em dinheiro ao ente tributante.

Queda-se claro, assim, que o poder de tributar ndo se exerce mais por meio da forca
bruta (ZILVETI, 2009, p. 57), mas, sim, por meio do direito, ou seja, das normas juridicas de
conduta que, validamente positivadas, segundo os critérios do proprio ordenamento juridico,
pelos mandatarios do povo, instituem o dever de dar uma quantia liquida e certa (crédito
tributario) ao titular do direito de exigi-la.

No Estado de Democrético de Direito, o poder de tributar esta umbilicalmente ligado a
Constituicdo — que o fundamenta — e ao principio da legalidade, na medida em que, por forca
da CRFB/1988, sO pode ser exercido por meio de normas validamente positivadas, pelos
legisladores eleitos, para obrigar aos cidaddos, que tém que fazer ou deixar de fazer algo
somente em virtude de lei (artigos 5° II, e 150, I, ambos da CRFB/1988). Essa é uma
consequéncia natural do fato de que todos os poderes do Estado sdo estabelecidos
concomitantemente com a ordem juridica pela Constituicdo, que é, segundo Jorge Miranda,
“fundamentacdo do poder publico e de toda a ordem juridica.” (MIRANDA, 2019, p. 223,
grifo do autor).

Manoel Goncalves Ferreira Filho (2015, p. 193-196) enxerga no principio da
legalidade a caracteristica uma garantia de liberdade, de seguranca e de limitacdo do Estado e,
em funcdo dele, ddo-se uma preeminéncia do legislador e o0 axioma da ordem normativa
hierarquizada.

A CRFB/1988 representa, afinal de contas, a auto-organizacdo do povo brasileiro e o
direito tributario, porque nela esta enraizado, compde o conjunto de normas respeitantes a
estrutura, a organizacdo e a atuacdo do Estado brasileiro em matéria tributaria, de sorte que 0s
destinatarios da ordem constitucional tributaria correspondem a absolutamente todos os
sujeitos em territorio brasileiro que se possam integrar a esfera pessoal de vigéncia da norma
tributéria, a saber, o Estado (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) e 0s
particulares.

Humberto Avila (2016, p. 217-218) logrou sintetizar bem o significado do direito
constitucional tributdrio atual: “o Sistema Tributdrio ¢ um sistema que procura tornar
predeterminavel, ao nivel constitucional, quais sdo os poderes do Estado e quais sdo as
garantias do contribuinte.” Destarte, a Constituicdo ¢ o freio ultimo do sistema juridico ao
poder de tributar (ADAMS, 2001, p. 437).

Tudo isso implica uma conclusdo, ou melhor, uma premissa, da maxima importancia

para a compreensdo do direito tributario em sua totalidade: o sistema tributario nacional e
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suas normas tributérias existem principalmente para limitar o poder tributario do Estado, ou
seja, as normas juridicas existem, antes, como limite e, sé depois, como autorizagdo ao poder
de tributar (BECHO, 2015, p. 51).

De fato, é bastante razoavel que se diga que o sistema tributario nacional, assim como
o direito em geral, é um sistema de limites (MACHADO, 2015, p. 25-32). Para tanto, basta
olhar para a histéria da humanidade para percebé-lo. Ora, se historicamente o Estado tributava
0 quanto queria do patriménio dos individuos a ele submetidos, adstrito apenas pela prépria
forca e, obviamente, pelo total do patriménio dos individuos, numa relacdo de poder; a partir
do momento em que a tributacdo passa a ser um construto juridico-normativo e o tributo, o
objeto de uma relagdo juridica que decorre da verificacdo de um determinado pressuposto de
fato definido pelo direito (ZILVETI, 2009, p. 69), a propria existéncia do poder de tributar
tem que se dar nos limites definidos pelo direito que a previu.

Assim, além de limitar a interferéncia estatal no cotidiano dos cidadaos, a importancia
da natureza sistémica do direito tributario nacional reside na sua capacidade de fundamentar
as futuras decisdes, legiferantes e judicantes, em matéria tributaria, bem como na de
influenciar as decisdes dos individuos que, diuturnamente, observam as leis tributarias a fim
de planejar o curso das proprias vidas, especialmente no que diz respeito ao seu aspecto
voltado a concretizacdo do principio constitucional da livre iniciativa, constante do artigo 170
da CRFB/1988.

Ademais, de acordo com Almiro do Couto e Silva, a propria CRFB/1988 pode ser
considerada o plano® fundamental da ordem juridica brasileira, posto para vincular toda a
sociedade brasileira a consecucdo dos objetivos nele estabelecidos e para regular a relacdo
entre 0 Estado e os individuos (SILVA, 2015, p. 363). Decerto, 0 &mbito da competéncia
legislativa encontra-se materialmente limitado pela CRFB/1988, que estabeleceu um sistema
de seguranca juridica, como a regulacdo pormenorizada dos temas pertinentes ao sistema
tributario nacional indica. Desse modo, os cidaddos e o Estado podem, de pronto, ao
interpretar o ordenamento que devem observar, verificar os limites que existem a conducéo de
suas respectivas atividades.

Dado que o direito tributario cuida da relacdo direta e delicada entre o Estado e o
cidadao, porquanto envolve a reducdo do patrimonio deste em favor do daquele, ndo ha

duvida de que a incursdo no direito tributario se da ao modo de um equilibrista que caminha

8 De acordo com Almiro do Couto e Silva, deve-se entender “plano” como o produto da atividade de
planejamento (2015, p. 363).
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sobre uma corda bamba, “pois a necessidade da obtengdo de recursos financeiros € inerente a
sobrevivéncia de ambas as partes contidas na relacdo juridica.” (BERNARDES, 2006, p. 19).

O direito tributario, na medida em que se relaciona com o financiamento e a
manutencao do Estado por intermédio da obrigacao tributaria, “permite a sobrevivéncia da
sociedade, organizada sob o direito” (BECHO, 2015, p. 74), impedindo que a infinitude do
universo do possivel se transforme em caos e inviabilize a existéncia do sistema social. Com
sua estrutura, composta por normas juridicas que representam limites l6gicos-normativos, o
direito, em sua idiossincrasia, estabelece autorreferencialmente as condigdes sob as quais
opera e exerce sua funcao sistémica em meio a sociedade, o que implica uma logica e uma
metodologia propriamente juridicas, que devem estar sempre a servi¢o do conhecimento e da
concretizacdo do direito da sociedade.

Desse modo, a existéncia do sistema tributario €, per se, garantia de estabilidade, fonte
de confianca e referencial de previsibilidade para todos os seus destinatarios no tocante ao seu
funcionamento na qualidade de sistema das normas tributérias vigentes no Brasil. A
concentracdo da seguranca juridica no sistema constitucional tributario brasileiro é patente,
conforme ja explicitado alhures.

Logo, a funcdo e a estrutura do direito em geral e, por consequéncia, do direito
tributério em particular sdo determinantes para a disciplina juridica da tributacdo, em especial
da relacdo juridica, que toca a transferéncia patrimonial dos cidaddos ao erério que a
incorpora, como receita derivada que €, para custear a sua existéncia e a sua atuacdo nas mais
diversas esferas da vida social.

A funcdo do direito tributério é prescrever as formas de agir que sdo imprescindiveis a
organizacdo social, a convivéncia pacifica e a resolucdo de potenciais conflitos
(BERNARDES, 2006, p. 27-28). Isso equivale a afirmar que a funcdo do direito tributério é
promover seguranca no tocante a satisfacdo das expectativas sociais de comportamento em
matéria tributaria ou, o que é 0 mesmo, a concretizacdo da norma juridica que é, como visto, a
expectativa normativa generalizada em sua denominacdo propriamente juridica (VIANA,
2015, p. 44-45).

Com efeito, o STF j& decidiu que a seguranca juridica pertence & hierarquia
constitucional do ordenamento juridico com a CRFB/1988 (AVILA, 2016, p. 208), embora
seja uma norma implicita que se extrai da estrutura da ordem juridica. Com efeito, o papel da
Constituicdo na promog&o da seguranca juridica € manifesto.

E ndo poderia ser diferente, especialmente quando se considera, com Jorge Miranda,

que sO se estd diante de um Estado constitucional quando se “entrega a Constituicdo o
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prosseguir a salvaguarda da liberdade e dos direitos dos cidaddos” (2019, p. 225). A
seguranga nas relacfes interpessoais juridicamente reguladas é um valor quinta-essencial da
ordem juridica como um todo (CAMPOS, 2001, p. 164).

O vulto da seguranca juridica, mormente no Estado Democratico de Direito, é
inegavel. Heleno Torres sustenta que “o Estado Democratico de Direito é o ‘Estado de
Seguranga’”, no qual verifica-se uma verdadeira garantia constitucional da seguranca juridica
em sua totalidade formal e material, ou seja, como resultante da estrutura do direito e como
instrumento de efetivacdo dos direitos e das liberdades fundamentais, respectivamente
(TORRES, 2019, p. 199). Nesse sentido, tem-se, ilustrativamente, o principio informador do
direito penal — tal como concebido por Feuerbach e, posteriormente, ratificado por Hobbes —
nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege —, conquanto ndo se olvide sua relacdo para
com as mais gravosas sancdes do sistema juridico, extrai sua relevancia da necessidade de
previsibilidade, de seguranga, de que as expectativas presentes se confirmem no futuro. A
implicacédo disso para a liberdade individual €, também, patente: se ilicito é tudo aquilo que o
direito assim qualifica, entdo, logicamente, os individuos gozam de plena liberdade para fazer
tudo aquilo gque o direito assim ndo qualificou. Por isso, Almiro do Couto e Silva pdde afirmar
que o siléncio da lei se identifica com a liberdade individual (SILVA, 2015, p. 23).

Como o sistema tributério nacional traduz a estrutura total do direito tributério,
estabelecendo como as normas juridico-tributarias, que sdo os seus elementos minimos, s&o,
ou devem ser, ordenadas em torno de um eixo comum, a Constituicdo, ele — o direito
tributario — precisa manter sua unidade légica, o que se obtém, segundo o Iéxico luhmanniano,
pela manutencdo da diferenciacdo funcional do sistema: um conjunto de normas que estabiliza
as expectativas sociais respeitantes a tributacéo.

Em outros termos, o sistema tributario tem que permanecer estavel e coerente no
tempo para, atribuindo o sentido de dever-ser as condutas que, qualificadas como
juridicamente devidas pela e para a sociedade brasileira, geram expectativas normativas que
devem ser satisfeitas, sob ameaca de sancdo caso ndo o sejam, por meio do cumprimento das
normas juridicas em cujo conteldo consistem.

Em suma, a permanéncia do sistema se vincula a observancia aos axiomas que
garantem sua sistematicidade, quais sejam os da unidade, da coeréncia e da completude
hierarquizadas. Todos esses axiomas podem ser resumidos na exigéncia que o escalonamento
normativo representa: toda norma juridica sé sera valida se e na exata medida em que extrair
seu fundamento de outra norma que lhe seja hierarquicamente superior e valida dentro do

mesmo sistema juridico.
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O escalonamento do sistema do direito € ainda mais evidente quando se analisa o
sistema tributario. Neste, € possivel verificar a passagem por todos os degraus da hierarquia
normativa: da Constitui¢do, onde se encontra a fonte normativa de todo o poder de tributar,
até o ato de execucdo forcada para satisfazer o crédito tributario. De norma em norma,
atravessa-se 0 sistema tributario e, de norma em norma, todo ele se deduz da matriz

constitucional na CRFB/1988 e, assim:

[...] o sistema juridico — ao contrario de ser cadtico e desordenado — tem uma
profunda harmonia interna. Esta se estabelece mediante uma hierarquia segundo a
qual algumas normas descansam em outras, as quais, por sua vez, repousam em
principios que, de seu lado, se assentam em outros principios mais importantes.
(ATALIBA, 1985, p. 5-6).

Com efeito, se se trata de fato de um sistema tributario nacional brasileiro, este tem
que ser uno, coerente, estavel e, evidentemente, sistematico, axioma que dispensa
demonstragéo, segundo Geraldo Ataliba (1985, p. 5).

Ademais, do fato de que o sistema tributario nacional € composto por todas as normas
juridicas respeitantes a matéria tributaria advém uma importante consideracdo: o sistema
tributario ndo se resume aos artigos que compdem o capitulo de mesmo nome na CRFB/1988.
Decerto, o sistema tributério parte da CRFB/1988 para ir muito além dela (BECHO, 2015, p.
54-55) e compreender todas “as normas juridicas que direta ou indiretamente regulem — ndo
apenas e diretamente a matéria, mas — a relagdo obrigacional tributaria.” (AVILA, 2012, p.
77).

Note-se que, mais uma vez, proceder a cogni¢do ampliada do fendmeno juridico exige
que se saia do ambito do macrouniverso do sistema juridico e adentre-se no microuniverso da
norma juridica. Por uma questdo de ldgica, o conhecimento do todo dependa da prévia
compreensio das partes. No mesmo sentido, Humberto Avila (2019, p. 14) considera que “so
conhecer o Direito ndo basta; é preciso compreendé-lo.”

Assim, é inviavel analisar o sistema tributario em primeiro lugar e em sua totalidade
apenas. 1sso porque sao as normas juridico-tributarias e as relacdes que estas mantém entre si
gue configuram a totalidade do sistema tributario nacional, criando e controlando a realidade
juridico-tributaria em torno da relacdo juridica, de cunho obrigacional entre o Estado e os
cidadaos, que, em ultima instancia, representa a concretizagdo — tanto do ponto de vista

juridico, quanto do sociologico — do nucleo do direito tributario: o tributo.
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Nada obstante, ser um sistema é ser mais do que uma cole¢do de elementos e de suas
propriedades e, nesse sentido, conforme a teoria luhmanniana, o sistema juridico é sempre um
centro de significacdo especifica na sociedade.

O sistema tributario nacional consiste na construcdo total em que se encontram
sistematizados hierarquicamente todos 0s parametros, abstratos e gerais, para a orientacdo das
relagdes intersubjetivas que envolvem o pagamento de tributos, reduzindo-lhes a
complexidade e produzindo o seu sentido especifico por meio da selecdo de elementos que
pretende atualizar internamente como experiéncias juridicas validas, isto €, transformar em
realidade juridica.

Destarte, constrdi o direito tributario a propria realidade fragmentaria (ATALIBA,
2018, p. 23) e a realidade do direito tributario brasileiro é que “reteve o constituinte o poder
tributario pleno, deferindo a legislatura somente [sic] competéncias especificas, bem
delimitadas, hirtas, circunscritas com precisdao e rigidez.” (ATALIBA, 1968, p. 32). Uma
realidade cuja limitacdo se traduz na norma juridico-tributéaria, o menor e, a0 mesmo tempo, o
mais universal elemento do sistema constitucional tributario.

Entdo, antes de proceder a analise da norma juridico-tributaria de conduta e da relacéo
obrigacional que a incidéncia dela enseja, deve-se verificar como a estrutura do sistema
tributério nacional se relaciona com a consecugdo de sua funcdo sistémica de centro de
certeza comportamental em matéria tributéaria, de repositério de padrdes de comportamento
que orientam a sociedade.

ImpGe-se que se o verifique, pois o sistema tributario é o centro de certeza de que
dispde a sociedade para se orientar e, se ele ndo o for, isto é, se ndo cumprir sua funcéo
assecuratoria de estabilidade, sera inatil e, em ultima analise, em consequéncia dessa
inutilidade, o direito deixaria de ser direito.

Essa verificacdo ndo é uma tarefa simples, porque a complexidade de um sistema é
proporcional a complexidade da realidade que visa a simplificar. A estrutura do sistema do
direito tributario brasileiro é deveras complexa. Decerto, em se tratando de uma federacao, ha
no Brasil ainda mais niveis normativos do que em um estado unitario e, portanto, mais
complexidade.

Tal realidade € de facil constatacdo: ha o Congresso Nacional no ambito do ente
federal, as Assembleias Legislativas® nos entes estaduais e as Camaras Municipais nos entes

municipais, todos eles produzindo normas tributarias.

8 O Distrito Federal é uma pessoa juridica de direito pdblico interno peculiar na Federagdo brasileira. Ele
acumula as competéncias legislativas que sdo reservadas tanto aos Estados, quanto aos Municipios, nos termos
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Destarte, além da CRFB/1988 e do CTN, a legislacdo tributéaria sentido amplo, ndo
obstante a primazia do principio da legalidade tributéria e, por conseguinte, da lei em sentido
estrito (BECHO, 2015, p. 362-379; COELHO, 2015, p. 546-567; FARIA, 2015, p. 32;
MACHADO, 2018, p. 25-51)%, é composta por tratados e convencdes internacionais, por
decretos e por normas complementares (atos, decisdes, praticas e convénios administrativos)
que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes. E o que
estd consignado nos artigos 59, da CRFB/1988, e nos artigos 96 e 100, ambos do CTN. Nada
obstante, a lei, marcada por sua generalidade e por sua abstragdo, representa a grande “fonte
de seguranca e de igualdade para os cidaddos” (BERGEL, 2006, p. 45).

Portanto, a complexidade do sistema tributéario brasileiro corresponde tdo somente a
complexidade da realidade brasileira. Enquanto a incerteza for uma realidade da sociedade
moderna, e ela certamente o é (GONCALVES, 2013, p. 51), tdo mais imprescindivel se
mostra o direito tributario para regular as condutas humanas pertinentes ao pagamento de
tributos, de modo que a complexidade da vida social, no aspecto tributério, seja simplificada
para todos os sujeitos envolvidos por meio da selecdo dos elementos que a norma juridica
pode compreender.

O direito tributério é, para o presente trabalho, 0 mesmo que para Paulo de Barros
Carvalho, a saber, o “conjunto das proposigdes juridicas (normativas e ndo-normativas), que
correspondam, direta ou indiretamente, a institui¢do, arrecadacéo e fiscalizagdo de tributos.”
(CARVALHO, 2009, p. 84). Esse fragmento de realidade possui uma estrutura propria que é
determinada pela necessidade de executar uma funcédo social especifica: substituir a definicdo
factual do sentido das expectativas, normatizando-as e colocando-se como sistema de
referéncia comportamental, consistente e estavel, para toda a sociedade (LUHMANN, 2016,
p. 174).

Sem a orientacdo das normas juridicas, ndo € possivel prever com seguranca as
consequéncias dos proprios atos e, portanto, planejar e construir um plano de vida digna. No
mesmo sentido, tampouco é possivel conhecer as condi¢cdes que levam o juiz a considerar
uma decisdo e ndo outra como a correta para o caso concreto, de modo que néo se verifica

previsibilidade no direito aplicando, o qual, por conseguinte, deixa de ser confiavel. Admitir

do artigo 32, § 1° da CRFB/1988. No contexto dessa natureza sui generis, o Poder Legislativo do Distrito
Federal denomina-se Camara Legislativa, uma sobreposicdo das figuras da Camara Municipal (Poder Legislativo
Municipal) e da Assembleia Legislativa (Poder Legislativo Estadual).

87 Sem definicdo em lei, ndo ha que se falar em fato gerador ou em obrigacdo tributaria, isto é, em norma
tributéria. Destarte, a lei é, por forca do principio da legalidade, essencial a constituicdo da prépria realidade
tributaria.
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esse cenario praticamente anémico é admitir que a razdo de ser do direito moderno se perdeu
e o direito deixou de ser direito (LUHMANN, 1985, p. 27-29).

Portanto, conferir ordem e seguranca a sociedade € fundamental. A orientacdo da
sociedade depende de que o direito sirva, efetivamente, como centro de referéncia seguro
(estavel, certo, confiavel) em termos de condutas devidas.

O sistema juridico e seus programas condicionais — as normas juridicas — véo
simplificar a experiéncia humana, regulando-a de tal modo que a todos seja possivel
apreender, com seguranca, as expectativas e 0s comportamentos expectados na sociedade.
Sem essa apreensao, que conduz a orientacdo, a sociedade ndo opera corretamente e a vida em
sociedade se inviabiliza.

Ora, os contribuintes, no exercicio de suas atividades econémicas, assim como o
Estado, por meio do orcamento que é imprescindivel para a implementacdo de um bom
governo (FARIA, 2016, p. 273; SILVA, 2015, p. 364), precisam se planejar para o futuro. O
contribuinte, para reduzir o impacto da tributacdo e o Estado, para cumprir suas tarefas
sociais. Todos eles precisam fazer prospec¢fes no tocante as consequéncias juridicas futuras,
as quais poderdo eventualmente provocar efeitos de ordens diversas, por exemplo,
econdmicos e/ou politicos. Trata-se de uma necessidade inarredavel e manifesta.

No século XIX, Seren Kierkegaard afirmou que “¢ verdade o que diz a filosofia, que a
vida s6 pode ser compreendida em retrospectiva; mas se esquece do outro principio, o de que
ela deve ser vivida prospectivamente.” (KIRMMSE, 2008, p. 179, traducio nossa)®.

Com razdo, e aqui essa assertiva deve ser trazida a realidade juridica para iluminar o
papel da seguranca juridica no direito para a vida social: um direito seguro, isto é, estavel,
confidvel e previsivel, permite que se viva para a frente com seguranga e, assim, realizem-se

as potencialidades em maiores medidas. Afinal,

Toda atividade humana visa a determinados objetivos. E 0 homem emprega meios
racionais para a consecucdo desses objetivos. Planejar é isso: estabelecer metas e
eleger os meios que serdo utilizados para que elas sejam atingidas. (SILVA, 2015, p.
362-363).

Tendo essa necessidade em referéncia, de acordo com o marco tedrico luhmanniano, o
direito em geral e o direito tributario em particular servem a sociedade como um todo, na
medida em que garantem a certeza suficiente e necessaria para que os individuos possam

exercer suas atividades econdmicas livre e dignamente.

8 |t is quite true what philosophy says, that life must be understood backward. But then one forgets the other
principle, that it must be lived forward.
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Logo, o direito, para ser direito, precisa ser o porto seguro da sociedade, o espago em
que as expectativas normativas se mantém constantes no tempo. Em sintese, o que a
seguranga juridica pretende realizar é a garantia de “certeza juridica, estabilidade sistémica e
confianca legitima, tanto para protecdo da previsibilidade da legalidade quanto para a
concretizagdo dos direitos fundamentais.” (TORRES, 2019, p. 143).

Se tudo mudar, como o contribuinte podera trabalhar? Ele precisa de que o direito lhe
garanta previsibilidade para, por exemplo, tomar decisdes a respeito de estoque, de
contratacdo de mao-de-obra, de contratos de seguro etc. Tudo isso se torna inviavel se, por
exemplo, em determinado momento se torna sujeito passivo de uma divida tributaria que, até
aquele momento, ndo era devida, porque a sua atividade ndo correspondia a materialidade
constitucionalmente autorizada e legalmente definida na norma valida e vigente. Se o direito
valido e vigente ndo transmite confianca, ndo ha previsibilidade e, se ndo ha previsibilidade,
os individuos ndo transacionam comercialmente. A inseguranca destruiria o direito enquanto
direito e inviabilizaria uma série de relacionamentos que s&o objeto de significacdo por parte
de outros sistemas sociais, como a politica e a economia. A sociedade convulsionaria e, ao
que toca a AED em particular, seria, basicamente, o fim da economia.

Do ponto de vista jusnormativista, a ordem juridica visa a regulacdo das condutas
humana para garantir a harmonia nas relacfes sociais. Essa assertiva & notoria e remansosa.
Ela, contudo, ndo explicita o porqué de essa regulacdo comportamental produzir harmonia
social. Obviamente, ela a produz na medida em que logra éxito no seu mister de controlar os
efeitos das condutas humanas, pois é esse controle, que se exerce por meio das normas
juridicas, que garante a certeza nas relaces individuais®®.

Em torno dessa regulacdo das condutas humanas surgem expectativas normativas das
quais o funcionamento da sociedade como um todo depende. Pode-se exemplifica-lo. O
sistema econdmico tem a expectativa de que, uma vez celebrado, por exemplo, um contrato de
compra e venda de uma mercadoria qualquer, havera a entrega da mercadoria em funcdo do
pagamento de um preco e, no caso de essa relacdo se frustrar na pratica, infligir-se-do as
sangdes necessarias a ratificacdo daquelas expectativas.

Sem esse tipo de expectativa e sem algum tipo de garantia de sua vigéncia, 0
comeércio, aspecto de extrema importancia para a realidade social hodierna, seria impossivel,
mormente entre desconhecidos, cujas relagdes sdo, sem davida, as mais numerosas no atual

cenario econdmico.

8 Cf. TORRES, 2019, p. 133.
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Entdo, o direito precisa ser seguro para assegurar o funcionamento escorreito dos
sistemas sociais. Toda a autopoiese do direito se volta ao cumprimento dessa missdo. Sendo
autopoiético, o direito se autoestabelece, auto-organiza e autodesenvolve e, por 6bvio, cria
estruturas que possam ser Uteis a consecucdo de seu fim e a manutencdo de sua autonomia e
de sua diferenca funcional.

O sistema tributério nacional como um todo, porém, ndo é suficiente para garantir esse
centro de certeza em matéria tributaria. O principio da seguranca, em abstrato, isto e,
enguanto emanacdo da estrutura macro do sistema tributario nacional, é apenas forma e,
enquanto forma, precisa de uma substancia para, adjetivando-a, conformé-la. Em outras
palavras, a seguranca juridica precisa concretizar-se em e por meio de um direito que seja
seguro e, como o direito € norma no marco tedrico normativista, entdo € a norma juridica,
indiviso do macrouniverso juridico, que deve ser segura para que o direito possa ser
efetivamente direito.

Ciente dessa realidade, a arquitetura do sistema tributario nacional conforma o
objetivo sisttmico de promocdo de seguranca juridica por meio da estabilizacdo das
expectativas normativas de toda a sociedade, as quais se consubstanciam nas normas
juridicas. Desse modo, a grande questdo deixa de ser se o sistema tributario tem como
prioridade a garantia da seguranca juridica e passa a ser: como o direito tributéario, entendido
como norma tributéria, pode ser efetivamente seguro?

Deve-se ter a clareza de que o tributo, juridicamente falando, é uma norma®. Esse é
um fato que se impde, porque “a justificativa do tributo ¢ a Constitui¢do e ndo direitos pré ou
supraconstitucionais ou mesmo escolas econdomicas, seja qual for o modelo.” (TORRES,
2019, p. 193). E por isso, e apenas por isso, que a relagdo tributaria é, hoje, uma relagéo
juridica e ndo uma relacédo de forca, como outrora o foi.

Em assim sendo, é o tributo que, na base do direito tributario, precisa ser a fonte da
seguranca que o sistema juridico precisa garantir, sendo-a tanto para o contribuinte que o
paga, quanto para o Estado que o recebe, ndo s6 como uma questdo de direito fundamental —
e, note-se, ndo ha duvida de que se trata de direito fundamental do cidaddo —, mas porque o
direito, na qualidade de direito, € uma totalidade que se volta a garantia de seguranca juridica
na sociedade. Destarte, e em sintese, a relacéo juridico-tributaria e tudo o mais que se volta ao

pagamento do tributo precisam transmitir seguranca.

% Cf. ATALIBA, 2018, p. 34; CARVALHO, 2009, p. 99; COELHO, 2003, p. 76.
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A seguranca da relagéo obrigacional, que surge entre o Estado e o contribuinte (ou
responsavel) diante da verificacdo do fato jurigeno descrito em seu antecedente, depende da
observancia a seus limites logico-normativos de norma hipotético-condicional, os quais
servem aos limites funcionais do sistema juridico. Os limites operam, assim, simbioticamente
em prol da funcéo sistémica de garantia de seguranca juridica.

As manifestacdes positivadas da seguranca juridica no sistema tributario nacional s&o

diversas. Humberto Avila as elencou assim:

[...] hd normas especificas e enféticas no Sistema Tributario Nacional que servem de
instrumento para se garantir a inteligibilidade do Direito pela determinabilidade das
hip6teses de incidéncia (regra da legalidade e sistema de regras de competéncia); a
confiabilidade do Direito pela estabilidade no tempo (regra de reserva de
competéncia para lei complementar regular prescri¢do e decadéncia), pela vigéncia
(regra de proibicdo de retroatividade) e pelo procedimento (regras expressas de
abertura do subsistema tributario a direitos e a garantias nele ndo previstos, como é o
caso das protecOes ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito); a
calculabilidade do Direito pela ndo-surpresa (regra da anterioridade). (AVILA,
2016, p. 298).

A estrutura do sistema tributario nacional representa os critérios e 0s meios internos
que se voltam a realizacdo de sua finalidade sistémica: a seguranca juridica. Por isso, como
acaba de se ver, o sistema tributario nacional é rigido e prolixo, regulando, imediata ou
mediatamente, tudo o que respeita a tributagdo, pormenorizadamente, no ponto mais alto da
hierarquia normativa.

A seguranca € uma necessidade fundamental de qualquer comunidade humana e um
problema central do direito como um todo e do direito tributario em particular. A expressao
“seguranca juridica” chega a ser tautoldgica. Explica-se: dada a funcdo do sistema juridico,
exposta acima, a sua realidade, a juridica, €, em si mesma, expressdo de seguranca. Quer
dizer, o direito nasce na sociedade para regular as condutas humanas, visando a estabilizacédo
das expectativas e a harmonia da vida.

Tais fins ndo representam sendo a configuracdo de um estado de seguranga, de certeza,
de confianca. Tanto é assim que parece evidente que um direito que ndo traga seguranca as
relacfes por ele regidas deixara de ser um direito. A incerteza pode ser, assim como a teoria
acerca do direito, estatica ou dindmica. Estatica em relacdo a identificacdo do direito e dos
seus efeitos em abstrato, devendo ser inteligivel; e dindmica em relacéo a efetiva aplicacdo do
direito, que deve ser confiavel e previsivel.

No que tange ao direito tributario, que se relaciona com fatos de interesse

eminentemente econémico, cumpre destacar que a inseguranca juridica fere mortalmente os
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direitos fundamentais a livre empresa, a livre iniciativa, a livre concorréncia e a propriedade
privada, todos constitucionalmente assegurados no Brasil. Nesse contexto, concernente a
questdes mercadologicas, é 6bvio que garantir a seguranca juridica € também do interesse da
AED.

N&o obstante esse seja um objetivo assumido publicamente pela AED, este trabalho
ndo pode dar-se por satisfeito tdo somente com a declaracdo de boas intencdes e furtar-se a
analise efetiva sobre se a AED e seu instrumental consequencialista de fato trabalham em prol
da seguranca juridica respeitante a aplicacdo das normas tributarias. Afinal, ndo se deve
perder de vista o aforisma segundo o qual o inferno é cheio de bons significados, mas o céu €
cheio de boas obras.

O presente trabalho, entdo, preocupa-se sobremaneira em contribuir para que o sistema
tributario nacional ndo se converta em meio de insegurancga, mas, sim, que seja um repositério
de seguranca a todos aqueles a que se destina. Pretende-se, por isso, esclarecer os limites que
enfrentam quaisquer critérios interpretativos, a fim de que sejam capazes de auxiliar, da
melhor maneira, na compreensdo e na aplicacdo do direito tributario brasileiro, o qual, como
se viu, interfere intensamente na esfera de liberdade dos cidaddos, de sorte que, promovendo a
seguranga juridica sempre mais, a autonomia e a dignidade humanas sejam efetivas e 0s
individuos, entdo, tenham tranquilidade para viver o presente e possibilidade de conceber
livremente o futuro. Isso é essencial ao direito tributario (CARRAZZA, 2017, p. 444).

Logo, a expectativa social que surge em torno do direito tributéario é a de que ele seja a
principal base de confianca e de previsibilidade dos cidaddos e do Estado no que tange a
tributacdo. A estrutura do sistema tributario nacional deve ser, portanto, estavel, certa,
confidvel e previsivel, ou seja, segura, pois esta é a condi¢do imprescindivel para que o direito
possa assegurar direitos, exigir deveres e sustentar as expectativas na sociedade. Ele “ndo se
pode converter em um meio de inseguranca juridica e frustragao.” (TORRES, 2019, p. 131).

Com efeito, o direito tributario “¢ de todos os ramos do Direito aquele em que a
seguranca juridica assume a sua maior intensidade possivel e é por isso que nele o principio
da legalidade se configura como uma reserva absoluta de lei formal.” (XAVIER, 1978, p.
44). Ele é um sistema que se erige a partir da CRFB/1988 para garantir a segurancga juridica e,
na qualidade de campo particularizado do direito brasileiro, fa-lo por intermédio da regulagéo
das condutas humanas relativas a tributacdo. A tributacdo, por sua vez, corresponde a
aplicacdo dindmica do direito tributario aos acontecimentos ou as situagdes juridicamente
relevantes, consoante a autonomia epistémica que o direito extrai da exigéncia de

diferenciacdo funcional da sociedade moderna.
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Sabe-se que o direito, enquanto estrutura social, é autopoiético, auto-organizado e
opera enclausurado em si mesmo e de forma autorreferencial, selecionando os elementos que
constituem suas unidades funcionais conforme a diferenca altamente seletiva de seu codigo
“direito/ndo direito”, a fim de conduzir sua produgdo de sentido e, assim, executar sua fungao
de generalizar congruentemente as expectativas normativas de comportamento e estabiliz&-las
como referéncia abstrata de comportamento e de solucdo de conflitos para toda a sociedade.

Logo, tendo em vista a funcdo e a arquitetura do sistema juridico, fica facil afirmar
que a CRFB/1988 e, por conseguinte, o direito brasileiro como um todo, caracteriza-se pelo
principio da seguranga juridica. Nesse sentido, Humberto Avila (2016, p. 216), por exemplo,
afirma que a Constituig¢do instituiu um “sistema de seguranca juridica”. Sem duvida, ela o fez,
mas o presente trabalho vai além, escorando-se na teoria luhmanniana dos sistemas sociais,
para afirmar que ndo poderia ter deixado de fazé-lo. Isso porque o direito ou promove
seguranga juridica ou ndo é direito; pode ser até uma préatica decisionista, mas ndo sera direito,
muito menos em um Estado Democréatico de Direito como o brasileiro. Tertium non datur.

A estrutura — que, repita-se, serve a funcdo do sistema — é uma limitacdo explicita a
aplicacdo do direito, na medida em que obriga os aplicadores a se referirem aos elementos
internos do sistema. Destarte, ndo é porque se trata de um argumento, que ele necessariamente
sera valido. A validade de um argumento depende de sua adequacdo para com o direito
aplicando e ndo o inverso. Se assim ndo fosse, ndo haveria um parametro objetivamente
determinavel por todos os envolvidos, de modo que a Unica certeza que se teria é a de que
qualquer coisa poderia vir a ser e, assim, a desordem tornar-se-ia a nova ordem. Nesse
cenario, o direito ndo s6 ndo reduziria a complexidade da realidade, como ainda a aumentaria
exponencialmente.

N&o se pode aceitar tal cenario. O direito tributario opera selecBes de fatos para
compor a materialidade tributaria e, assim, produzir solucdes especializadas para o problema
da arrecadacdo de recursos financeiros para o Estado. Desse modo, o direito tributario reduz a
complexidade a priori das materialidades que, por forca da autorizacéo constitucional, podem
compor a horma juridico-tributaria.

O que o direito moderno pretende com isso €, basicamente, reprimir a incerteza
relativa as condutas devidas no ambito da sociedade, ou seja, € garantir seguranga. E tanto
mais € assim no caso do direito tributario, no qual, segundo Misabel Derzi (2009, p. 159), “a
seguranga ¢ fortalecida em ponto mdximo.”. No sistema tributdrio brasileiro, a seguranca
juridica se manifesta na sua tarefa de “proteger direitos decorrentes das expectativas de

confianca legitima na criacdo ou aplicagdo das normas tributarias, mediante certeza
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juridica, estabilidade do ordenamento ou efetividade de direitos e liberdades fundamentais.”
(TORRES, 2019, p. 207-208, grifo do autor).

Ora, se o direito ndo consegue ser seguro em si mesmo, ndo o podera ser para ninguem
mais. Em assim sendo, o direito moderno deve ser uma estrutura que reprime — e nao que
aumenta — a incerteza relativa as condutas realizadas em sociedade. O direito e, afinal, o
mecanismo de “modelagdo planeada das nossas relagdes de vida.” (ENGISCH, 2014, p. 53).

Assim, a seguranca juridica converte-se em fim sistémico do direito, de tal modo que,
se ndo a conseguir garantir, o direito perde sua eficacia perante o sistema social. 1sso porque 0
direito da sociedade tem sua razéo de ser na estabilizacdo das expectativas que pautam a vida
entre os sujeitos. Logo, a “normalidade funcional do sistema determina-se, operacionalmente,
pela confianca dos sujeitos na estabilidade controlada das relagdes juridicas e expectativas de
direito, deveres e obrigagdes” (TORRES, 2019, p. 388).

Além de cumprir, o direito perante a sociedade, a funcdo de dotar de seguranca e de
congruéncia a comunicacdo de sentido especificamente juridica, qual seja o dever-ser, 0
direito também presta uma orientacdo comportamental projetada para o futuro e a solugédo de
conflitos por meio de decisbes dos 6rgdos aplicadores, especialmente o Poder Judiciario, que
visam ndo s6 a preservacao da funcéo do préprio direito, mas também a servir como centro de
certeza comportamental aos demais sistemas sociais que dele dependem para realizar suas
préprias operacdes internamente.

Desse modo, o direito tributdrio moderno vé-se forcado a produzir uma realidade
juridica autbnoma. Todavia, ndo pode isolar-se as demais realidades produzidas pelos outros
sistemas sociais, com 0s quais inegavelmente interage.

Como ja visto, auto-organizado por meio da selecdo de elementos que opera no
ambiente, o direito tributario integra um sistema social — o do direito — que se auto-observa e
descreve a si mesmo. Desse modo, ele constroi a prépria realidade segundo sua racionalidade
de continua autodistingdo perante aquele ambiente que o circunda e, a partir da diferenca entre
autorreferéncia e heterorreferéncia, gera sua identidade sistémica, autodeterminando, assim,
sua evolucdo e sua conservacdo enquanto sistema social de acordo com a sua prépria
capacidade de auto-observacao e de reproducdo (LUHMANN, 2016, p. 31-32; NEVES, 1994,
p. 113-114; VIANA, 2015, p. 56-57).

Por meio da heterorreferéncia ao ambiente, que se opera mediante uma observacéo
seletiva conforme as normas juridicas orientadas pelo cddigo e pela funcdo do sistema,
delimita-se a parcela do mundo que corresponde a realidade tributaria criada pelo sistema

tributario nacional, que a observa com o intuito de integra-la, recursivamente, ao seu processo
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de producdo normativa autorreferencial e, por conseguinte, produzir a diferenciagéo entre o
que é expectativa normativa e o0 que é mera expectativa de expectativa normativa oriunda dos
demais sistemas sociais (NEVES, 1994, p. 115; VIANA, 2015, p. 63) em relacdo a aplicacao
do direito tributario.

Como o direito da sociedade deve ser maximamente previsivel (LUHMANN, 2016, p.
25), as normas juridicas sdo, sem duvida, de suma importancia na funcdo sistémica de
“assegurar um mundo de sentido dominado” (SILVA FILHO, 2017, p. 238). Que elas o sdo,
ndo se discute, mas como asseguram esse dominio de sentido deve ser ainda demonstrado,
embora ja se possa adiantar que o fazem por meio do seu processo de incidéncia.

Neste ponto, algumas conclusdes devem ser expendidas.

Em primeiro lugar, o sistema tributario nacional, enquanto fragmento fiscal da
realidade juridica, delimita-se em razdo de sua funcdo de centro de seguranca juridica em
matéria tributaria. Quer dizer, a funcdo do sistema faz com que ele, autopoieticamente,
constitua elementos que sejam aptos a concretizé-la. No caso do direito, tais elementos séo as
normas juridicas tributarias, cuja estrutura l6gica representa o instrumento mediante o qual o
mundo de sentido juridico pode ser assegurado.

Em segundo lugar, a estrutura da norma tributaria s garante a seguranca necessaria,
na medida em que os 6érgdos aplicadores do direito compreendem que se trata de limites
inexoraveis a realidade juridica.

Como visto anteriormente, a norma juridica, inclusive a tributaria, possui a estrutura
I6gica de um juizo hipotético-condicional, o qual conecta duas proposi¢cdes, uma descritiva e
outra prescritiva, por meio do verbo copulativo “dever-ser”, que traduz o significado juridico
por exceléncia, sendo a expressdo linguistica do principio da imputacdo que, como visto, rege
a estrutura formal de toda e qualquer norma juridica e significa obrigatoriedade daquilo que €
prescrito pelo direito. Mais concretamente, “o legislador, por via de regra, cria os chamados
deveres juridicos, vale dizer, os comportamentos obrigatérios ou, ainda, aqueles que a
ordenacao juridica estabelece como imprescindiveis na disciplina do relacionamento social.”
(CARVALHO, 2009, p. 68).

Com efeito, a conduta prescrita pelo direito é a conduta a qual o destinatario esta
obrigado, de modo que satisfazer a obrigacdo € cumprir o direito. Se o direito é cumprido,
mantém-se valido perante a sociedade e, portanto, operante, ou seja, apresenta-se como 0
centro de certeza que deveria ser. Eis o sistema tributario nacional. Um sistema de seguranga
juridica, para o Estado e para o contribuinte, de modo que a cada um se dé o que se lhe é

devido, conforme as normas tributérias.
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Entdo, quando se diz que a seguranca juridica estrutural, por meio do principio da
legalidade, deve pautar a aplicacdo do direito tributério, ndo se trata de defender os interesses
do Estado®! ou os dos contribuintes; o fato é que a todos interessa que a tributagdo aconteca
em um ambiente de seguranca, onde todos possam agir com base em expectativas que nao
serdo frustradas a qualquer momento.

O direito precisa ser seguro €, no direito tributario, a seguranca juridica exerce uma
funcdo de primeira ordem (XAVIER, 1978, p. 45). Para sé-lo, os cidaddos — e o Estado
também — precisam ser capazes de, primeiro, identificar o direito valido e, portanto, vigente;
segundo, identificado o direito em vigor, ele precisa ser confidvel, ou seja, quem o observa,
guem o cumpre, precisa saber que, no futuro, aquilo que foi feito em cumprimento ao direito
entdo vigente sera considerado exatamente isso: cumprimento do direito ou daquilo que, por
forca do dever-ser, era aguele momento devido; e, terceiro, o direito precisa ser previsivel, ou
seja, precisa ser calculavel, com alguma seguranca, o direito que lhe sera aplicado no futuro.

Destarte, o centro de certeza do direito tributario esta na norma juridico-tributéria,
porque, em se tratando da norma tributaria responsavel pela relacdo de inferéncia entre o fato
jurigeno e a obrigacdo tributaria, a ela compete concretizar a finalidade sistémica de
orientagdo do comportamento na sociedade, a fim de promover seguranga nas relagoes
intersubjetivas de cunho fiscal. Com efeito, Flavio Bernardes explica que, em razdo da fungédo
sistémica do direito, “o meio necessario para alcancar suas finalidades precipuas ¢ a relacao
juridica, no contexto da qual emergem direitos e deveres correlatos, pois é desse modo que se
opera a regulamentacao das condutas.” (2009, p. 41-42).

Por esse motivo, imp&e-se analisar a norma juridico-tributaria em sua totalidade, mas
com foco na relacdo tributaria propriamente dita, isto é, na obrigagdo tributaria, que diz
respeito diretamente a conduta humana que € objeto de regulacédo pelo direito.

Analisa-la em sua totalidade implica vislumbra-la em seu momento estatico (a norma
juridico-tributaria em suspensdo) e, especialmente em seu momento dindmico (a norma
juridico-tributaria em incidéncia), porque sdo apenas fases de um processo uno que se inicia
com a positivacdo da norma em abstrato e se encerra com a aplicacdo da norma.

Em consonéncia com esse entendimento, pode citar-se, por exemplo, Paulo de Barros

Carvalho, quem considera uma “imposicao inarredavel para o estudo cientifico da matéria”

%1 Afinal, o tributo representa o instrumento de que o Estado dispde para abastecer os seus cofres. Todos sabem
que o Estado ndo s6 para atuar, mas para sua subsisténcia precisa de dinheiro. Em assim sendo, é também do
interesse do Estado que a tributacdo acontece com previsibilidade, com confiabilidade, com estabilidade, ou seja,
com seguranga. Ademais, 0s apriorismos interpretativos, seja pro-contribuinte, seja pro-fisco, sdo incompativeis
€om 0 marco jusnormativista do direito tributario, como o anota Paulo Caliendo (2009, p. 255-256).
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(2009, p. 101) que se andlise o tributo, entendido como norma juridica de conduta, em

repouso e em movimento. Portanto, é o que se passa a fazer adiante.

42 O LIMITE LOGICO-ESTRUTURAL: A NORMA-JURIDICO TRIBUTARIA
IMPOSITIVA DE CONDUTA

Expbs-se, na subsecdo anterior, o primeiro limite inerente ao direito: a sua funcéo. De
acordo com a teoria luhmanniana, a funcdo determina a estrutura do sistema. No caso do
direito, cuja finalidade, a luz da referida teoria sistémica, € comunicar certeza relativamente a
expectativas juridicamente determinadas como devidas, a sua arquitetura é constituida por
maultiplas normas juridicas.

Dada a funcdo do direito, cuja exposicdo é etapa que precede, necessariamente, a da
compreensdo da estrutura e dos mecanismos operacionais que conformam a existéncia do
direito como sistema normativo na realidade social, passa-se ao elemento minimo de sua
estrutura: a norma juridica (CARVALHO, 2015b, p. 627).

Ela é o elemento juridico por exceléncia, haja vista que ao direito compete regular as
condutas em sociedade e ele, “considerado como norma de conduta obrigatoria, destina-se a
disciplinar o comportamento das pessoas entre si e o relacionamento delas com os objetos
existentes no mundo juridico.” (FARIA, 2015, p. 33).

Nada obstante, como realidade abstrata que precisa orientar condutas faticas para
cumprir sua funcdo na sociedade, o direito carece da mediacdo de condutas humanas
concretas para produzir seus efeitos regulatorios. De fato, tudo o que o direito prescreve,
proibe ou faculta depende de um comportamento humano para ser concretizado, de sorte que
0 aspecto material do direito € sempre um comportamento humano. Logo, sem as normas de
conduta, considerem-nas primarias ou secundarias, ndo ha um sistema juridico.

Como visto, a norma juridica, independentemente da especificidade material que a
caracterize, tem sempre uma estrutura logica especifica: “antecedente — consequente”. Em
outros termos, a norma € um conceito ldgico-juridico que sempre possui uma forma
biarticulada contendo um antecedente condicionante e um consequente condicionado. Por
isso, Hans Kelsen a descreve como “um julgamento hipotético vinculando certas
consequéncias a certas condi¢des.” (KELSEN, 2016, p. 64).

Ela se expressa sob a forma de um juizo hipotético-condicional justamente para ser
capaz de condensar, em sua unicidade normativa, tanto o fechamento operacional, quanto a

abertura cognitiva do direito em relagdo ao ambiente (LUHMANN, 2016, p. 112),
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permitindo-lhe operar no sistema como um programa condicional. Isso tem relevancia direta
para a aplicagdo do direito, como serd demonstrado, pois “na interpretagdo e na aplicagdo dos
imperativos juridicos, devemos entender (compreender) estes como meios para alcangar 0s
fins que o Direito considera bons.” (ENGISCH, 2014, p. 51). Tem-se, assim, o segundo limite
inerente ao direito: a norma e sua estrutura.

Sacha Calmon Navarro Coélho esclarece o mecanismo de atribuicdo de sentido

juridico a realidade por meio do elo de implicacdo deontica:

[...] uma norma em que, por hipétese, prevé um fato abstrato, ligando & mesma a
consequéncia desejada. O mecanismo é tal que, uma vez acontecido o fato jurigeno,
antes previsto hipoteticamente, decorre necessariamente a consequéncia, também
estatuida de maneira abstrata. Diz-se entdo que a norma incidiu, que houve
incidéncia. (COELHO, 2003, p. 84, grifo do autor).

Conquanto todas as normas juridicas tenham a estrutura dual mencionada, o presente
trabalho, em funcao de seu objeto, ndo se ocupa de todas elas, mas apenas da norma tributaria
de conduta, mais especificamente da norma de tributacdo ou norma impositiva, na medida em
que esta, por enlacar a consequéncia juridica de criacao de relacGes juridicas a sua hipotese, é
“a norma que esta no centro do direito tributario” (ATALIBA, 2018, p. 21). A norma
tributéria, porque prescreve a conduta de efetuar o pagamento da prestacdo pecuniéria, &,
ainda, a verdadeira portadora do sentido da ordem juridico-tributaria (ENGISCH, 2014, p. 39;
ZILVETI, 2009, p. 63).

A centralidade da norma tributaria se deve ao seu conteido essencial: 0 comando para
que o particular entregue dinheiro ao Estado, ou seja, a constituicdo de uma relacdo juridica
entre o Estado e o particular cujos efeitos juridicos correspondem ao direito subjetivo que o
Estado tem de exigir a prestacdo pecuniaria compulsoria em questdo — o tributo — e ao dever
que o particular tem de realizd-la. De fato, “o universo juridico ¢ fundado em direitos e
deveres.” (BECHO, 2015, p. 66).

O tributo é o objeto da relacdo juridico-tributaria, pois, correspondendo a conduta
consistente em entregar dinheiro aos cofres estatais, pode ser concebido tanto como o direito
subjetivo que o Estado tem de exigi-la, quanto como o dever juridico que o cidaddo tem de
pratica-la. Eis, a proposito, o significado juridico de tributo, legalmente definido, bem ou mal
(BERNARDES, 2009, p. 41; SOUSA; ATALIBA; CARVALHO, 2007, p. 44-55), pelo artigo
3° do CTN: “toda presta¢do pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante

atividade administrativa plenamente vinculada.” (BRASIL, 1966).
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Ora, dada a autopoiese sistémica do direito, o tributo, aqui referido, € um conceito
juridico que pode ser definido, sinteticamente, como a obrigacao de levar dinheiro ao Estado.
O tributo €, afinal, a criacdo de uma norma hipotético-condicional de conduta. Ele se trata,
portanto, do objeto de uma relacdo juridica (ATALIBA, 2018, p. 23; BECHO, 2015, p. 66,
69; COELHO, 2003, p. 90) e, enquanto construcao privativa do direito que €, o tributo néo se
confunde com o conceito de tributo que constroem, por exemplo, 0s sistemas econdmico e
politico. Ndo poderia ser diferente, dado que, segundo Karl Engisch, o direito tem uma
linguagem propria: a técnico-juridica (2014, p. 139).

[lustrativo dessa realidade é o caso da neutralidade tributéria, pois, mostra-o com
clareza André Moreira, embora seja possivel — entendido como ao alcance de ser feito —,
recorrer a “economia para perquiri¢do do conceito de neutralidade no direito tributario, fato ¢
que o sistema juridico, a despeito de acoplado ao econdmico e por este influenciado, é
autdbnomo e independente. Logo, a definicdo no direito ndo equivale necessariamente a da
economia” (MOREIRA, 2019, p. 43).

De fato, consoante a teoria luhmanniana, enquanto elemento da realidade social, o
tributo certamente pode ser objeto da producdo de sentido pelos variados sistemas sociais, do
que ndo se segue que os sistemas devam incorporar irrestritamente os conceitos construidos
pelos demais sistemas, proposta que, de qualquer maneira, seria inaceitavel do ponto de vista
da autopoiese sistémica, pois inviabilizaria a diferenciacéo funcional da sociedade moderna.

Entdo, quando o CTN define tributo, ele se refere ao conteudo do dever juridico que
exsurge para o contribuinte: uma prestacdo juridica, de cunho pecuniério, que consiste em
uma conduta obrigatéria, porquanto o seu descumprimento é o pressuposto da norma
sancionante.

Seja la como for, impende que se faca, neste momento, a seguinte ressalva: o presente
trabalho, ao expender sua argumentacao, sempre partira da premissa de que se esta diante de
uma norma impositiva valida, porquanto posta em conformidade com os requisitos formais e
materiais do sistema tributario nacional. Decerto, se fosse invalida, ndo s6 ndo poderia
produzir tais direitos e deveres, como sequer poderia ser considerada juridica, na medida em
que ndo possuiria 0 necessario vinculo de pertenca para com o sistema juridico, e, portanto,
ndo poderia compor um argumento juridico valido. Entdo, para todos os efeitos, quando se
disser que o cidaddo e o Estado tém direitos ou deveres, a premissa terd sido uma norma
tributéria valida.

Como visto, o problema que o presente trabalho enfrenta é saber se o pragmatismo

juridico, de matiz posneriano, com seu esteio essencialmente economicista da AED,
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representa um método de aplicacdo valido em face de ambos os limites que sdo intrinsecos ao
direito tributério. Para oferecer uma resposta a esse problema, deve-se analisar, ainda que em
“voo de passaro”, a regra-matriz de incidéncia tributaria, uma vez que ela é o que determina,
juridicamente, os rumos da relacao tributaria entre o Estado e o cidaddo, no bojo da qual
“obrigagdo e direitos nascerdo, se modificardo, se desenvolverdo e terminardo.” (ZILVETI,
2009, p. 61).

Cumpre ressaltar que o0 objetivo deste trabalho ndo é o de analisar,
pormenorizadamente, cada nuanca de cada aspecto de cada um dos dois nucleos fundamentais
da regra-matriz tributéria. Essa pretensdo seria, por si s6, um estudo especifico. Entdo,
compreender a regra-matriz enquanto limite funcional-estrutural do direito tributério é
essencial para definir os limites da influéncia da AED sobre a realidade da obrigacédo
tributaria no direito brasileiro. 1sso se deve ao fato de que a correcdo do método depende da
estrutura do direito (ENGISCH, 2014, p. 177).

Compreender a estrutura dual da norma tributéria foi, sem divida, determinante para a
autonomia didatica do direito tributario brasileiro®, na medida em que o pode libertar “da
promiscuidade metodoldgica até entdo dominante no exame do fendmeno da tributacdo (com
a conjugacdo de preceitos e conceitos da ciéncia das finangas, da economia, do direito
financeiro, entre outros)” (BERNARDES, 2006, p. 27). Com efeito, “para o aprofundamento
juridico do direito tributario, € importante o afastamento — ainda que dificil — de outros
aspectos (psicologicos, historicos, econdmicos etc.)” (BECHO, 2015, p. 34).

Agora, mais uma vez, diante das investidas do pragmatismo sobre a aplicacdo do
direito tributario, cumpre a estrutura normativa, mais especificamente ao nicleo mandamental
da norma tributéria, ser o talhante do sistema juridico e, se for o caso, promover a conten¢do
de tal investida para impedir o retorno da referida promiscuidade metodolégica de outrora. O
alcance do tema é nimio, exigindo cuidado redobrado para que o trabalho néo se desvie de sua
rota, preestabelecida anteriormente.

A norma juridico-tributéaria, denominada pela teoria do direito tributario de regra-
matriz de incidéncia tributaria, também possui a estrutura l6gica de um juizo hipotético-
condicional. Formalmente, isto €, enquanto entes l6gicos-juridicos, todas as normas juridicas,

sejam gerais, sejam individuais, s&o iguais, unitarias e incindiveis.

%2 Nao se esqueca de que o direito é, em verdade, uno, de modo que sua divisibilidade em ramos distintos, em
razdo de seus contelidos materiais especificos, é fruto de uma pretensdo didatica de oportunizar que a sua
compreensdo seja mais acessivel.
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Com efeito, ela é constituida pela articulagdo de dois ndcleos fundamentais: a hipotese
de incidéncia (antecedente) e a consequéncia normativa (consequente). A hipotese de
incidéncia corresponde a descricdo hipotética de uma situacdo, cuja ocorréncia fatica
desencadeia, em consequéncia, 0 surgimento da relacdo entre o Estado e o cidaddo na
realidade juridica, em cujo &mbito se torna possivel ao Estado exigir do cidaddo o
cumprimento do dever juridico de pagar o tributo devido.

Desse modo, a regra-matriz de incidéncia tributaria consiste na representacdo
epistemoldgica que a teoria do direito elabora para conhecer e compreender a norma de
conduta propriamente dita, expondo-a em sua totalidade e consolidando-a numa so estrutura
contentora dos diversos elementos que a compdem, os quais “podem estar contidos em
produtos bem diferentes do procedimento legislativo e podem ser exprimidos linguisticamente
de varias maneiras diferentes.” (KELSEN, 2016, p. 62-63), mas devem ser conjugadas para
permitir o conhecimento juridico (ENGISCH, 2014, p. 118).

Contudo, ndo se deve olvidar que a hipdtese e a consequéncia, “como elementos
constitutivos da regra juridica, ndo devem ser confundidas com a concreta situacdo da vida e
com a consequéncia juridica concreta, tal como esta é proferida ou ditada com base naquela
regra.” (ENGISCH, 2014, p. 57). No mesmo sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho (2003,
p. 84) entende que “o ‘pagar imposto de renda’, previsto abstratamente na norma como
consequéncia do fato hipotético ‘ter renda’ é diferente do dever que se instaura no mundo
juridico como consequéncia de alguém ter tido, realmente, renda.”. Como dado prévio a
mente humana a divisdo da realidade em mundos do ser e do dever-ser, a consequéncia
imputada no consequente da norma tributaria ndo se confunde com a consequéncia juridica
real.

Quando a pessoa juridica de direito pablico interno exerce sua competéncia e institui o
tributo, pode ser construida a regra-matriz de incidéncia tributaria da seguinte forma: “se fato
jurigeno, entdao deve ser a consequéncia juridica”. Com a norma validamente posta, quando se
verifica no mundo fenoménico o fato que corresponde ao fato descrito pela hipdtese de
incidéncia da norma, surge, também no plano normativo, a relagdo obrigacional juridico-
tributaria, ainda desprovida de liquidez e certeza porque estas dependem do ato administrativo
do lancamento, um dos aspectos do consequente, como serd visto adiante.

Essa estrutura logico-juridica corresponde a forma por meio da qual as expectativas
normativas da sociedade brasileira se fazem valer na qualidade de normas juridicas.

Estabelecido o dever de pagar o tributo, a obrigacdo do sujeito passivo € prestar

obediéncia a norma juridica. Apesar de tautologica a afirmagao, “[a] conduta de um individuo
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prescrita por uma ordem social é aquela a que este individuo esta obrigado.” (KELSEN, 2006,
p. 128). Quer dizer, a conduta prescrita € o contetdo de um dever juridico e este corresponde
ao contetdo do dever-ser contido na norma tributaria. A imposicdo da conduta de pagar o
tributo, “gera um dever para 0s destinatarios da norma juridica, consistente na observancia da
conduta preconizada pelo Estado, face a sua integracao ao direito positivo.” (BERNARDES,
2009, p. 36).

Nesse sentido, ante a funcdo do direito, o dever-ser ¢ “o alvo primevo da ordem
juridica” (COELHO, 2003, p. 87), confirmando-0 a propria existéncia da norma sancionante
como mecanismo de ratificagdo das normas tributérias contra eventuais frustragdes. Afinal, o
pagamento do tributo, enquanto dever-ser, é uma necessidade normativa, e ndo causal. Logo,
é possivel que alguém deva o tributo, mas ndo o pague efetivamente, pois a possibilidade do
descumprimento €, como visto, inerente a realidade juridica. Ndo obstante seja possivel o
descumprimento em termos faticos, o tributo € uma norma juridica e deve ter sua vigéncia
assegurada. Por isso, ndo cumprir o dever de recolher o tributo devido, como conduta oposta a
prescrita, claramente frustra a expectativa normativa, ou, 0 que vale o mesmo, a norma
juridica e a obrigacdo que ela estabeleceu, o que clama a aplicacdo da sancdo para ratificar a
vigéncia do ordenamento juridico.

Consequentemente, pode-se afirmar que “o prescritor normativo ¢ o dado por
exceléncia da realidade do direito, porquanto é precisamente ali que esta depositado o
instrumento da sua razdo existencial.” (CARVALHO, 2015b, p. 637). Nada obstante,
historicamente, a doutrina do direito tributario tem se voltado com mais intensidade para o
estudo do antecedente da norma tributaria, chegando até mesmo a “glorifica-1o"%.

O presente trabalho, porém, crendo no equilibrio que a unicidade da regra-matriz
tributaria representa, verifica no consequente, onde estd a conduta prescrita, a esséncia
prescritiva de regulacdo de condutas e de promocédo de seguranca juridica do direito tributario.

No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho afirma:

[...] quem porventura reflita sobre tal estrutura ndo pode deixar de tecer o seguinte
raciocinio: se, por determinado prisma, o direito existe para regular 0s
comportamentos inter-humanos no convivio social, para bem orienta-los em direcéo
a certos valores que a sociedade anela; e se é no prescritor que encontramos essa
disciplina; eis aqui a categoria fundamental do conhecimento juridico.
(CARVALHO, 20154, p. 54, grifo nosso).

% Sobre a chamada “Escola da glorificagdo do fato gerador”, cf. CARVALHO, 2015b; COELHO, 2003;
SCHOUERI, 2018; TEODOROVICZ, 2017.
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De fato, se o direito serve para regular as condutas humanas em sociedade e ele o faz
justamente ao enlacar ao acontecimento de determinado fato — que é juridicamente relevante
exatamente na medida em que foi incorporado no antecedente da norma juridica que incide —
uma determinada consequéncia que consiste, em ultima andlise, na regulacdo do proceder
humano, negar a relacdo juridica que exsurge como produto da regulacdo por meras previsdes
do aplicador do direito, as quais sequer se sabe se vao se concretizar no futuro, é deveras
problematico diante da realidade juridica brasileira.

Paulo de Barros Carvalho ja o notara e afirmou que “€ intuitivo reconhecer que na
apodose € que o Direito se realiza, dado que I& repousam os critérios para identificarmos o
unico e exclusivo instrumento de disciplina do relacionamento social — a relagdo juridica.”
(CARVALHO, 2009, p. 146-147, grifos nossos). No minimo, ndo se poderia imaginar que o
consequente ndo fosse relevante do ponto de vista do direito, 0 qual existe para determinar
(proibindo, obrigando ou permitindo) certas condutas.

Nesse contexto encontra-se o direito tributario. E por meio da relagdo juridica
delineada no consequente da norma juridico-tributaria que o direito rege o comportamento, no
caso, do contribuinte. Dessa forma, o direito exerce seu papel sisttmico de escolha e
prescri¢do de condutas que devem ser realizadas em face da sociedade.

Assim, a obrigagdo tributéria €, ao mesmo tempo, a pedra fundamental e a Gltima
fronteira do direito tributario, dai a extrema importancia desse conceito juridico-positivo para
0 presente trabalho, haja vista que, de acordo com Geraldo Ataliba, o direito tributario
brasileiro “se esgota pela exaustdo da obrigacdo tributaria, que se d4 mediante o pagamento
ou por qualquer das demais formas permitidas. Desde que o dinheiro ingresse nos cofres
publicos [...] ndo se cogita mais de direito tributario.” (SOUSA; ATALIBA; CARVALHO,
2007, p. 57). Apés ingressar no erario, o “destino do tributo, sua aplicagdo, ¢ mera
providéncia de tesouraria” (COELHO, 2003, p. 92). Afinal, o tributo é a norma juridica que
“prevé a entrega de dinheiro conectada a um fato qualquer” (GRECO, 1974, p. 57) e nada
mais.

Sabe-se que a lei, no direito tributério brasileiro, traz todos os elementos necessarios e
indispensaveis a existéncia do vinculo obrigacional juridico-tributario entre o Estado e o
contribuinte. E sO ela pode trazé-los. Destarte, a lei é, por forca do principio da legalidade,
essencial a constituicdo da propria realidade tributaria.

Isso, todavia, néo significa que os diversos elementos que compdem a regra-matriz de
incidéncia tributaria ndo possam estar espalhados pela legislacdo. Em verdade, eles costumam

estar dispostos dessa forma, contidos “em produtos bem diferentes do procedimento
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legislativo e podem ser exprimidos linguisticamente de vérias maneiras diferentes.”
(KELSEN, 2016, p. 62-63). Entdo, 0 que importa é que estejam veiculados por lei em sentido
estrito para que sejam reunidos na regra-matriz de incidéncia.

O que importa, sobremaneira, para o presente trabalho é que o legislador tem plena
liberdade, dentro dos limites do préprio sistema juridico para eleger os fatos que importam da
perspectiva do fato jurigeno no antecedente da norma tributaria, assim como para definir as
consequéncias que aqueles deverdo produzir no meio social.

Destarte, exercida essa liberdade e definidos os pressupostos e 0s consequentes, a
seguranga juridica e a coexisténcia pacifica da sociedade exigem que a aplica¢do do direito
tributéria seja fonte de certeza tanto em relacdo ao que desencadeia a incidéncia da norma
impositiva, quanto as consequéncias que hdo de ser atribuidas aquele algo, que dispara a
norma, quando praticado pelos individuos. Eis a razdo de ser do seguinte apontamento de
Lourival Vilanova a respeito dos raciocinios concernentes a construcdo e a aplicacdo das

normas no sistema juridico:

O ser-sistema é a forma lo6gica mais abrangente. As partes séo as proposi¢des. Onde
hé& sistema ha relacbes e elementos, que se articulam segundo leis. Se 0s elementos
sdo proposicBes, sua composicdo interior obedece a leis de formagdo ou de
construcdo. O legislador pode selecionar fatos para sobre eles incidir as hipoteses,
pode optar por estes ou aqueles contelidos sociais e valorativos, mas ndo pode
construir a hipdtese sem a estrutura (sintatica) e sem a fungdo que Ihe pertence por
ser estrutura de uma hipd6tese. Pode vincular livremente, em fungdo de contextos
sociais e de valoracfes positivas e de valores ideais, quaisquer consequéncias as
hip6teses delineadas. Mas ndo pode deixar de sujeitar-se as relacBes meramente
formais ou logica que determinam a relacdo-de-implicacdo entre hipéteses e
consequéncias. (VILANOVA, 2010, p. 54, grifo nosso).

Esse raciocinio serd retomado na préxima secdo (5). Por ora, basta que se tenha em
mente que a estrutura dual da norma tributaria pode ser resumida assim: de um lado, hip6teses
qgue sempre sdo constituidas de fatos jurigenos que descrevem fatos licitos de interesse
econbmico e, de outro lado, consequéncias que correspondem a prescricdo do dever de
entregar dinheiro ao Estado, ou melhor, de pagar tributo — h& outros casos em que a entrega de
dinheiro ao Estado € devida, porém, isso ndo implica que se esteja a tratar de um tributo.

A concepcéo de estrutura de norma juridico-tributaria a que o presente trabalho adere
é, basicamente, aquela elaborada por Sacha Calmon Navarro Coélho. Basicamente, e ndo
completamente, pois a concepgdo de regra-matriz de incidéncia aqui adotada aceita, ainda, a

tese de Flavio Bernardes (2006, p. 153-189) segundo a qual, em complementacgéo a referida
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elaboragdo da norma tributaria, ainda haveria, no consequente, um aspecto procedimental®,
inerente e imprescindivel & aplicagdo da norma tributaria para liquidar e dar exigibilidade ao

crédito tributario. Ei-la entdo, seguida por um exemplo préprio que a utiliza:

Quadro 1 — Esquema da regra-matriz de incidéncia tributaria

Norma Tributéria
Hipbtese de incidéncia — Fato previsto como | Consequéncia juridica — Dever tributario decorrente

jurigeno
- Aspecto material — o fato em si - A quem pagar (sujeito ativo)
- Aspecto temporal — condicGes de tempo - Quem deve pagar (sujeito passivo)
- Aspecto espacial — condig¢des de lugar - Quanto pagar (base de calculo e aliquotas ou valor
- Aspecto pessoal — condicbes e qualificacfes | fixo, adi¢des e subtragdes)
relativas as pessoas envolvidas com o fato - Como pagar
- Quando pagar
- Onde pagar

- Aspecto procedimental
Fonte: Adaptado de Coélho (2003, p. 98).

Quadro 2 - Esquema de regra-matriz de incidéncia do imposto de renda de pessoa
juridica optante pelo regime de apuracéo sobre o lucro real

Hipotese de incidéncia Consequente normativo

Prescricdo em abstrato da obrigacdo tributéria
conforme 0s aspectos subjetivo, quantitativo e
procedimental.

Entdo, deverd a pessoa juridica de direito privado
apurar e pagar o imposto devido trimestralmente;
ou paga-lo por estimativa mensalmente, sendo,
neste caso, apurado, definitivamente, aos 31 de
dezembro de cada exercicio fiscal, e calculado da
seguinte forma: aplicacdo da aliquota de 15% sobre
o lucro real somado ao valor resultante da aplicacdo
da aliquota de 10% sobre a parcela que exceder R$
20.000,00 pelo numero de meses do respectivo
periodo de apuragdo, com as posteriores deducbes
dos valores previstos no artigo 2° § 4° da Lei n°
9.430/1996.

Descrigdo abstrata do fato jurigeno em todos os seus
aspectos (material, pessoal, temporal e espacial).

Se a pessoa juridica de direito privado, submetida ao
regime de lucro real e situada em territorio brasileiro,
auferir renda — disponivel juridica ou economicamente
— ou proventos de qualquer natureza, a ser
determinada, com base no lucro real apurado, segundo
a legislacdo vigente, ou anualmente, em 31 de
dezembro, ou trimestralmente aos dias 31 de marco, 30
de junho, 30 de setembro e 31 de dezembro, de cada
ano-calendario.

Em todo caso, essa estrutura biarticulada é uma decorréncia, como ja visto, da propria
funcdo de garantia e de promoc¢do de seguranca juridica que o direito como um todo deve
realizar. Se o direito, isto €, a norma deve ser segura, para que a seguranca juridica se
concretize, entdo a estrutura hipotético-condicional da norma juridica € o mecanismo
encontrado pelo préprio direito para tanto.

Dai Flavio Bernardes (2009, p. 40) consignar que toda a construcéo teodrica do direito

tributario se fundamenta, juridica e logicamente, na estrutura hipotético-condicional da norma

% A esse aspecto o proprio CTN referiu-se quando definiu o tributo como resultado de uma “atividade
administrativa plenamente vinculada”, a saber, o procedimento administrativo do lancamento tributério. Para
aprofundar o aspecto procedimental da norma tributaria, embora este seja brevemente exposto a seguir, cf.
BERNARDES, 2006.
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juridica: a partir dessa estrutura ndo s6 o fendbmeno tributario pode ser explicado do ponto de
vista juridico, mas também podem ser explicitados os limites com os quais ele se depara no
momento de sua concretizacao.

Destarte, cumpre destacar que na estrutura dual da regra-matriz ha, ainda, uma série de
elementos, ou melhor, de aspectos que, compondo 0 seu antecedente e 0 seu consequente,
respectivamente, precisam estar todos presentes para que possam ocorrer a incidéncia da
norma e a implicacdo da relagéo juridico-tributaria.

A fim de que fiquem bem claros os limites da norma tributaria que ha de ser aplicada
na concretizagdo do direito tributéario, passa-se a expor, brevemente, todos esses elementos em
seus respectivos nucleos da regra-matriz de incidéncia tributaria, que sdo igualmente
importantes para distinguir o tributo de outras espécies de receita estatal, como, por exemplo,
as multas tributarias, que decorrem das normas sancionantes e nio das de conduta®.

Dada a ldgica implicacional da norma tributaria, deve-se iniciar pela analise do
antecedente, no qual se encontram os critérios de identificacdo dos varios elementos que
constituem o fato jurigeno, cuja ocorréncia redunda, logicamente, na relacdo juridico-

tributaria, que é a consequéncia juridica da incidéncia da norma tributaria.

4.2.1 O antecedente normativo ou a hipotese de incidéncia: o fato jurigeno como
condicgao suficiente e necessaria da tributacgéo

O CTN, em seu artigo 114, definiu a hipotese de incidéncia assim: “Fato gerador da
obrigagdo principal é a situacdo definida em lei como necesséria e suficiente a sua
ocorréncia.” (BRASIL, 1966). Tal definicdo, que o legislador complementar d4 ao fato
jurigeno da norma tributaria, parece acertada, dado que a base da tributagdo “deve ser
perseguida no pressuposto de fato previsto em lei como necessario a origem da obrigagdo.”
(ZILVETI, 2009, p. 70).

Em resumo, a importancia do antecedente normativo consiste no fato de que quando

ocorre o fato jurigeno nele descrito em abstrato — dai se tratar de uma hipotese de incidéncia

% As normas tributarias de conduta diferenciam-se das normas tributarias sancionantes em funcdo dos
respectivos pressupostos de incidéncia. Enquanto as normas de conduta vinculam o surgimento da relagdo
juridico-tributaria, de cunho obrigacional, a hip6tese de incidéncia consistente na realizacdo de fatos jurigenos
licitos com significacdo econbmica; as normas sancionantes infligem san¢des (penas ou castigos) em
consequéncia da verificacdo da ocorréncia de fatos jurigenos ilicitos. Conquanto intimamente relacionadas
ambas as espécies em questdo, o presente trabalho se volta apenas as normas de conduta, pelos motivos ja
expostos adrede.
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da norma — surge a obrigacdo tributéria e, por conseguinte, o direito de o sujeito ativo exigir o
cumprimento dela por meio do pagamento de certa quantia em dinheiro.

Entdo, o fato jurigeno previsto na hipétese de incidéncia é o fato capaz de implicar a
consequéncia da norma tributéaria: o tributo. O fato jurigeno é o gatilho para a relacdo
juridico-tributaria, mais adiante analisada. Quando o fato jurigeno se verifica na realidade
fenoménica, impde-se, automaticamente, a despeito de qualquer espécie de consentimento por
parte do obrigado, o dever juridico de pagar o tributo em que consiste a obrigacao tributaria
principal.

O fato jurigeno havera de ser, necessariamente, um fato juridico (CARVALHO,
2015a, p. 173). Em sentido amplo, definem-se os fatos juridicos como todos 0s
“acontecimentos indispensaveis ao nascimento e a extingdo da relagdo juridica.” (FARIA,
2015, p. 239).

No direito tributdrio em particular, os fatos jurigenos sempre possuem uma
significacdo econdmica, a qual se expressa ou mediante uma manifestacdo de riqueza do
sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria ou por meio da exigéncia de uma atuacéo estatal.
Em outras palavras, o legislador ordinario, nos limites da competéncia constitucionalmente
outorgada para legislar em matéria tributéria, elege determinados fatos de interesse
econdmico e dispde que, quando de sua ocorréncia no mundo do ser, provém, ex lege, o dever
de o obrigado dar uma quantia liquida e certa ao titular do direito de exigi-la.

Amilcar Falcdo define o fato gerador como “o fato, o conjunto de fatos ou o estado de
fato, a que o legislador vincula o nascimento da obrigacdo juridica de pagar um tributo
determinado” (1994, p. 2).

Desde ja, importa destacar a adverténcia de que ndo é o fato jurigeno que cria a
obrigacdo tributaria. Quem a cria € a lei. O fato jurigeno é tdo somente o pressuposto para que
ela se instaure. Ela sé pode ser instaurada porque ja se encontra prevista no texto da lei. O fato
jurigeno “marca, apenas, o momento, o pressuposto, a fattispecie normativa para que o
vinculum juris legalmente previsto se inaugure” (FALCAO, 1994, p. 4).

O legislador pode estabelecer quaisquer condicBes (hipdteses) para a incidéncia da
norma tributaria — obviamente, limitadas as materialidades constitucionalmente previstas para
servir a esse papel, as quais tém sempre um contetdo econémico (artigo 145, § 1° da
CRFB/1988). Quando ele as estabelece, fa-lo, por uma necessidade operacional,
seletivamente, isto €, limitadamente a apenas algumas materialidades, como, por exemplo, a
renda, 0 consumo, o exercicio regular do poder de policia ou a utiliza¢éo, efetiva ou potencial,

de servigo publico especifico e divisivel.
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Verificada na realidade material o fato descrito hipoteticamente no antecedente da
norma, ocorre, automaticamente, a producdo dos efeitos juridicos que se encontram
delineados no consequente normativo e que se consubstanciam numa base de confianca para a
relacdo de direito publico entre o ente tributante e o sujeito pagador. Quer dizer, ocorrido o
fato gerador, adquire o contribuinte o direito de se submeter ao regime fiscal vigente quando
da ocorréncia deste. Outrossim, surge o direito subjetivo do Estado ao recebimento do tributo
devido.

Desse modo, a hipotese de incidéncia de que consta o fato jurigeno é inarredavel,
porque ela determina a natureza tributaria da obrigacdo que surge com o acontecimento do
fato jurigeno. Afinal, é na hipGtese de incidéncia que se encontra a materialidade,
especificamente tributaria, sobre a qual incide a norma juridico-tributaria, a saber, um “fato
juridico constitucionalmente qualificado e legalmente definido, com conteddo econémico, por
imperativo da isonomia (art. 5° caput e inciso I da CF), ndo qualificado como ilicito.”
ATALIBA, 2018, p. 35).

Como a consequéncia normativa, o tributo, depende de que haja a ocorréncia do fato
jurigeno, ndo se pode negar que tanto o fato jurigeno, descrito na hipotese da norma, quanto a
consequéncia juridica, prescrita no consequente, sdo de suma importancia para o direito
tributério. Em assim sendo, impde-se aos destinatarios da norma tributaria que sejam capazes
de identificar o fato jurigeno, cuja ocorréncia seja relevante do ponto de vista juridica, de tal
sorte que se torna imprescindivel o auxilio dos diversos aspectos gque integram a norma
juridica e servem para defini-lo, tanto em abstrato na hipGtese quanto em concreto na
consequéncia.

Tendo em vista a concepgdo de estrutura de norma juridico-tributaria ora adotada, o
antecedente normativo é composto pelos aspectos material, temporal, espacial e pessoal e o
consequente normativo, pelos aspectos subjetivo, quantitativo e procedimental. Passa-se,

entdo, a exp0-los, por limitagdes de escopo, en passant.

4.2.1.1 O aspecto material

O aspecto material do fato jurigeno descrito na hipdtese de incidéncia corresponde ao
fato que, licito e economicamente relevante do ponto de vista do direito, dara ensanchas a
relacdo juridica tributaria.

Destarte, este aspecto encontra-se diretamente relacionado com as materialidades

constitucionalmente previstas para autorizar e, a0 mesmo tempo, limitar a atividade
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legiferante em matéria tributaria. Confirma-o Roque Anténio Carrazza quando anota que
ninguém pode ser tributado “por fatos que estdo fora da regra-matriz constitucional da exagéo
que lhe esta sendo exigida, sob pena de se imprimir ao tributo fei¢des confiscatorias™ (2010,
p. 44-45, grifo do autor).

Esse aspecto material da norma tributaria, em regra, expressa-se por meio de um verbo
e seu complemento (ser proprietario, auferir renda, comercializar mercadorias, requerer alvara
etc.), consistindo no fato jurigeno propriamente dito, nos termos do artigo 114 do CTN, de
modo que corresponde ao mais importante dos aspectos da hipotese de incidéncia.

Ademais, o aspecto material do tributo, sempre continente de um substrato econdémico
juridicizado, “fez com que os primérdios, ndo muito distantes de nods, do direito tributario
fossem construidos sob fundamento na ciéncia econdmica.” (BECHO, 2015, p. 128). Esse
fato repercute até hoje no direito tributario, levando a crer que interpretacGes econémicas ndo

sO seriam possiveis, como mais adequadas, dada “a verdadeira realidade do tributo”.

4.2.1.2 O aspecto temporal

O aspecto temporal diz respeito a uma circunstancia de tempo. Ele corresponde ao
momento em que o fato jurigeno ocorre e a partir do qual a incidéncia da norma se verifica.
Quer dizer, trata-se do momento em que acontece o fato que a lei tributaria considera como
apto a provocar o nascimento da obrigacdo tributaria. Destarte, ndo se confunde com o
vencimento do tributo, momento a partir do qual ele se torna exigivel pelo titular do crédito
tributério.

Existem, na teoria do direito tributario brasileiro, algumas classificagdes, que giram
em torno deste aspecto, acerca dos fatos jurigenos. Os fatos jurigenos, segundo uma delas,
podem ser de formacdo instantdnea ou sucessiva. Podem, ainda, de acordo com outra, ser
distinguidos entre 0s que preveem 0 momento exato de sua ocorréncia e 0s que nao o fazem,
porquanto ndo podem fazé-lo por dependerem da concretizagdo de diversos elementos para
que se considerem ocorridos.

Contudo, elas ndo gozam de consenso e ndo serdo expendidas aqui, mas tdo somente
mencionadas, até porque, na linha do argumento de Roque Carrazza, fundam-se em uma
andlise do plano pré-juridico, que é juridicamente irrelevante nesse particular, na medida em
gue, para o sistema tributario nacional, o fato jurigeno apenas se considera ocorrido no exato
momento em que todos os aspectos contidos na hipotese de incidéncia da norma se
implementam no mundo do ser (CARRAZZA, 2010, p. 75).
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Além de ser determinante para que ocorra a incidéncia da norma tributaria e a
producdo de seus efeitos juridicos, a definicdo do aspecto temporal, isto é, da ocorréncia do
fato jurigeno, € de suma importancia para questbes concernentes a definicdo do prazo
decadencial, conforme se depreende da leitura do artigo 150, § 4° do CTN. Outrossim, 0
aspecto em foco é igualmente relevante para a defini¢do do regime juridico aplicavel a relacéo
juridico-tributaria ensejada pela incidéncia da norma tributéria, haja vista que a obrigacdo
tributaria se rege pela legislacéo vigente quando da ocorréncia do fato jurigeno (artigo 144 do

CTN), via de regra.

4.2.1.3 O aspecto espacial

O aspecto espacial consiste nas coordenadas de lugar que observam o principio da
territorialidade da competéncia tributaria e condicionam geograficamente a ocorréncia do fato
jurigeno. Como se liga ao local da ocorréncia do aspecto material, este critério é determinante
para “a propria possibilidade de o fato vir a ser tributado” (SCHOUERI, 2018, p. 543).

Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 131) afirma que o aspecto espacial do antecedente
normativo compreende os elementos que permitem que se identifique a circunstancia de lugar
que limita, no espaco, o acontecimento do fato juridico tributario.

Vale destacar que, com o intumescimento da economia digital em todo o mundo,
controvérsias sem fim tém despontado a respeito deste aspecto relativo ao local onde devera
ocorrer o fato havido por jurigeno. Porém, mesmo antes dessa nova realidade econémica,
muitos conflitos de interpretacdo deste aspecto ja se apresentavam em casos concretos,
especialmente em relacdo a questdes envolvendo a prestacao de servicos.

4.2.1.4 O aspecto pessoal

Divergéncias a parte acerca de sua presenca na hipdtese de incidéncia da norma
tributaria®®, o aspecto pessoal se relaciona com as condigBes subjetivas da pratica do fato
jurigeno. Ele emerge desse proprio fato. Decerto, pois, como visto, 0 aspecto material se
expressa por meio de um verbo e de um complemento e, parece ébvio, todo verbo pressupde

um sujeito, ainda que oculto.

% No tocante a existéncia ou ndo do referido aspecto no antecedente da norma tributaria, embora haja diversas
obras a esse respeito, cf. CARVALHO, 2009, p. 163-171; COELHO, 2003, p. 95-98.
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Ao incluir o aspecto pessoal na hipdtese de incidéncia, Sacha Calmon Navarro Coélho
afirma que o fato juridico tributario “esta sempre ligado a uma pessoa, e, as vezes, 0S
atributos ou qualificacdes dessa pessoa sdo importantes para a delimitacdo da hipotese de
incidéncia.” (2003, p. 96, grifo do autor)

Por exemplo, no caso do Imposto Estadual sobre Operagdes Relativas a Circulacéo de
Mercadorias (ICMS), por forca da Lei Complementar (LC) n® 87/1996, a concretizacdo do
aspecto material (operacOes relativas a circulacdo de mercadorias) estd condicionada a
qualificacdo juridica do sujeito que a realize como contribuinte, entendido este, nos termos do
artigo 4°, caput, da LC n°® 87/1996, restritivamente como “qualquer pessoa, fisica ou juridica,
que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial”, as referidas
operacdes de circulacdo mercantil.

Este aspecto da hipotese da regra-matriz de incidéncia revela-se igualmente importante
para a definicdo do aspecto subjetivo do consequente normativo, isto €, para indigitar o sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, embora este ndo necessariamente corresponde ao sujeito que
realiza o fato jurigeno tributario.

De fato, o aspecto pessoal descreve apenas o contribuinte, na medida em que diz
respeito a pessoa envolvida, pessoal e diretamente, com a concretiza¢do do fato estabelecido,

pelo sistema juridico, como jurigeno para fins tributarios.

4.2.2 O consequente ou a consequéncia juridica: a relacdo juridico-tributaria e a

obrigacao de pagar tributos

O direito atribui a determinado fato a qualidade de jurigeno, de modo que,
verificando-se na realidade fenoménica, ele produz, de imediato, o0 seguinte efeito na
realidade juridica: a criacdo de um vinculo (obrigacéo tributaria) entre o Estado (sujeito ativo)
— ou algum preposto dele —, que passa a ser titular de quantia em dinheiro — ou em valor que
nele se possa exprimir, como, por exemplo, as unidades fiscais de referéncias —, legalmente
fixada (crédito tributério), e o contribuinte (sujeito passivo), ou um terceiro, que passa a ser
devedor dessa quantia, devendo entrega-la ao Estado para se libertar do vinculo que lhe
obriga.

Nessa relacéo, o sujeito ativo pode exigir o cumprimento do dever juridico correlato
ao seu direito subjetivo. Este dever redunda sempre numa conduta, comissiva ou omissiva,

cujo descumprimento resulta na aplicacdo de uma sangdo juridica. Afinal, j& se viu que o
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direito, enquanto ordem social, atua sobre os comportamentos em sociedade, incumbindo aos
individuos deveres cujo adimplemento exige (BETT]I, 2006, p. 268).

Em outras palavras, com a ocorréncia do fato jurigeno, que corresponde a hipétese de
incidéncia descrita no antecedente da norma juridico-tributaria, nasce um vinculo juridico que
tem “certos e individualizados ndo s6 os sujeitos (ativo e passivo), como também o proprio
conteudo do dever juridico e seu correlato direito subjetivo.” (CARVALHO, 2009, p. 101).
Esse vinculo, a obrigacao tributaria, é a consequéncia juridica que se analisa agora.

Chega-se ao ponto culminante da norma tributaria e do direito tributario. Afinal, o
tributo como norma ¢ “o estudo da obrigagdo tributdria, sua estrutura e sua incidéncia”
(COELHO, 2003, p. 110). Este é, assim, o “ponto de referéncia principal” de todo o direito
tributario, como afirma-o Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 87), ou, nas palavras de Geraldo
Ataliba (2018, p. 37), o “centro da construcdo sistemdtica que se designa por direito
tributario.”.

Com efeito, a obrigacdo tributaria, cujo objeto é o crédito tributario, apresenta-se
como o ponto nevralgico ndo s6 do sistema tributario, que nele se inicia e se finda, mas, em
certa medida, de todo o direito enquanto sistema de consequéncias juridicas atribuidas a
determinados fatos, segundo o principio da imputacao.

Tendo isso em vista, bem como o limite funcional de garantia de seguranca juridica do
sistema juridico como um todo, pode-se afirmar que a aplicacdo da norma tributéria, que se da
em virtude da ocorréncia do fato jurigeno com o fito de provocar a obrigacdo de pagar o
tributo, ou seja, uma conduta que € prescrita pelo direito tributario por causa de sua relevancia
para a manutencdo da vida social — é o momento decisivo para a aplicacdo do direito
tributério e para este trabalho, na medida em que € justamente no instante da incidéncia da
norma tributéaria, que a pretensdo de se imiscuir na realidade juridica da AED se faz mais
presente.

Por um lado, na obrigacdo tributaria pode verificar-se um ponto de intenso
acoplamento entre o sistema juridico tributario e o sistema econémico, na medida em que a
obrigagdo tributéria existe tdo s6 para oportunizar o intercAmbio de contetdo econdémico, isto
g, dinheiro ou valor que nele se possa exprimir, entre o patrimdnio dos cidaddos e o do
Estado.

Por outro, a obrigacéo tributaria — estatuida de forma valida, evidentemente — ainda
toca a uma nogdo de direito adquirido que se extrai a partir do principio da seguranca juridica,
entendido como a expressdo da funcdo sistémica do ordenamento juridico, haja vista que,

ocorrido o fato jurigeno tributario, “nasce para o contribuinte e para a Fazenda Publica um
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direito adquirido (de pagar ou de receber o quantum previsto).” (MORAES, 1984, p. 441,
grifo do autor). Ndo ha divida de que a estabilidade das posicGes juridicas, porque diz
respeito a confiabilidade e a previsibilidade do direito, € consectaria da exigéncia sistémica de
seguranca juridica.

Por ora, deve-se verificar que 0 CTN, em seu Titulo |1, cuidou da obrigacdo tributéria,
referindo-se, ao longo de quatro capitulos, aos elementos essenciais, imprescindiveis, dessa
relacdo juridica entre cidaddo e Estado. Tais elementos sdo o fato gerador (hipGtese de
incidéncia, em verdade), o sujeito ativo, o sujeito passivo. No Titulo IlI, esta a disciplina
normativa do crédito tributério, que nada mais é do que a denominacdo dada ao objeto da
obrigacgdo tributaria quando este se torna liquido e exigivel mediante o ato de lancamento
tributario. Em sintese, esse ¢ o “arcabouco normativo que envolve a obrigagdo tributdria”
(BECHO, 2015, p. 494) no direito positivo brasileiro.

A relacdo juridico-tributéaria, em verdade, subdivide-se em principal (obrigacdo de dar)
e secundéarias (deveres ou obrigacOes acessorios). Considerando o CTN, encontram-se
previstas no artigo 113, 88 1° e 2°, respectivamente. Nesse particular, merece ser reproduzida

a explicacdo de Paulo de Barros Carvalho:

O que emerge claro, na analise do fendmeno juridico da atividade impositiva do
Estado, é a existéncia de um vinculo de natureza eminentemente obrigacional —
prestacdo de dar —, ao lado de outros liames de carater administrativo, atinentes ao
dever que todos os cidaddos tém de colaborar com a administracdo publica,
exercitando uma série de comportamentos, ora pela escrituragdo de documentos e
livros, ora pela prestacdo de informacBes as autoridades governamentais.
(CARVALHO, 2009, p. 156).

O conceito de obrigacdo tributaria encontra-se no direito positivo brasileiro
(BORGES, 2015, p. 150). Segundo o CTN, a obrigacdo tributaria pode ser principal ou
acessoOria a depender do objeto da respectiva prestacdo. Entretanto, aquela, e ndo esta, é a
obrigacdo tributaria tipica, porque, mensuravel economicamente, consiste na transferéncia de
parcela do patrimdnio particular ao titular do crédito tributario (ZILVETI, 2009, p. 55).
Ademais, vale lembrar que a relacdo juridica é sempre intersubjetiva, pois, conquanto envolva
em seu cerne 0 pagamento de um tributo, ela se da entre sujeitos de direitos e de deveres, ndo
entre estes e uma coisa qualquer.

Para o presente trabalho, como ja assentado anteriormente, importa apenas a principal,
que pode ter por objeto o pagamento de tributo ou de penalidade cominada em razdo do
descumprimento de uma obrigag@o principal ou acesséria. A obrigacdo tributaria principal

extingue-se com o pagamento do tributo, ou melhor, do crédito tributario.
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A norma juridica imputa a ocorréncia de sua hipotese de incidéncia determinado tipo
de conduta humana modalizada deonticamente. Em direito tributario, a conduta prescrita com
obrigatoriedade consiste no pagamento do tributo ao Estado, o objeto da relacdo juridico-
tributaria que se forma por forca do consequente da norma tributaria. Quer dizer, o elemento
da obrigacdo tributéria é a relacdo de credito-débito em razdo da qual uma parte pode exigir
da outra a prestacdo determinada (ZILVETI, 2009. p. 41).

Amilcar de Aratjo Falcdo (1994, p. 1) definiu como “obrigagdo ex lege de Direito
Pablico a relagdo juridica através da qual a prestagdo de tributos é exigida pelo Estado”. E
certo que a fonte da obrigacdo tributéria s6 pode ser a lei, inclusive por forca da CRFB/1988
que expressamente assim o consignou. Todavia, a previsao em lei ndo é suficiente para que se
instaure a obrigacdo tributaria. Além dela, faz-se mister, ainda, que ocorra concretamente o
fato jurigeno que, fundamentando o surgimento da relacdo juridica, ocupa o pressuposto da
norma juridico-tributaria de incidéncia.

Em outras palavras, a obrigacdo tributaria é o efeito juridico prescrito pela norma
tributaria em funcdo da ocorréncia, no mundo fenoménico, do fato jurigeno descrito no seu
antecedente (ou hipdtese de incidéncia) e que corresponde a parcela da realidade social que
foi juridicizada, tornando-a suficiente ¢ necessaria para a producdo do referido efeito: o “lago
abstrato que, assumindo formas diferentes, amarra o sujeito passivo aos designios impositivos
da entidade tributante.” (CARVALHO, 2015b, p. 636).

A obrigacdo tributaria é “um dos polos da relagdo tributaria, a sujeicdo passiva,
implicado na [sic] correlagdo com uma pretensdo do sujeito ativo dessa relagdo (fisco).”
(BORGES, 2015, p. 146). Decerto, o dever de um sujeito corresponde ao direito de outro, de
sorte que “a afirmacdo de que alguém tem um direito (reflexo) a que um outro se conduza em
face dele pela maneira devida néo significa sendo que este outro é obrigado a conduzir-se em
face dele de determinada maneira.” (KELSEN, 2006, p. 185). No mesmo sentido apontou
Emilio Betti (2006, p. 277), afirmando que “o conceito de ‘expectativa da prestagdo’ tem o
mesmo alcance que o conceito de ‘dever de prestar’”.

A obrigacdo tributéria, enquanto conduta obrigatoriamente prescrita, confirma a marca
do sistema juridico em geral, qual seja a de instrumento de regulagdo das condutas por
intermédio da imputacdo de qualidades e de efeitos, todos sempre juridicos, especificos aos
fatos que se encontram sob o seu amplo ambito de conformagéo da vida social.

Logo, enquanto consequéncia da imputacdo que se opera em funcdo da ocorréncia do
fato jurigeno, a relacdo juridica tributaria, que vincula o Estado e o cidaddo em torno do

tributo, é importante, porque a disciplina dos comportamentos humanos se obtém por meio da
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constituicdo de direitos subjetivos e de deveres juridicos que se vinculam pela relacéo
juridica.

Pelo exposto, tem-se que 0 consequente normativo descreve a consequéncia juridica
da norma tributaria: a relacdo juridica tributaria, cujo objetivo derradeiro é o pagamento do
tributo. Mas, mais do que isso, esse nucleo relacional da regra-matriz de incidéncia define “o
dever, esclarecendo quem € o credor e quem é o devedor, como se calcula o valor da
prestacdo, onde, como e quando deve ser paga.” (COELHO, 2003, p. 93). Eis, a seguif, 0S

aspectos do consequente da norma tributaria, igualmente expendidos em passant.

4.2.2.1 O aspecto subjetivo

O aspecto subjetivo, que, como visto acima, ndo se confunde com o aspecto pessoal,
presta-se a identificacdo concreta, dado que ocorrido o fato jurigeno descrito na hipétese, dos
sujeitos que, dotados de capacidade tributéria, integram a relacao juridico-tributaria.

Como em toda relacdo obrigacional, entendida como a relacdo que envolve o
cumprimento de um dever juridico, existe um polo ativo, ocupado pelos sujeitos que podem
exigir o cumprimento, e existe um polo passivo, ocupado pelos sujeitos de quem se pode
exigir o cumprimento. Tem-se, assim, na prestacao, juridicamente reputada como devida, um

nacleo de expectativas normativas, tanto do obrigado, quanto do credor.

4.2.2.1.1 O polo ativo da relacgao tributaria

O sujeito ativo da obrigacdo tributéaria é o titular do direito subjetivo a percepcdo do
tributo devido, de tal modo que a ele se confere o poder de exigir do sujeito passivo o
cumprimento do seu dever, o qual consiste na prestacdo do tributo. Ser sujeito ativo numa
relacdo juridico-tributéria pressupde capacidade tributaria, pois esta implica a aptidao para ser
titular do direito envolvido na relacdo em questdo, ou seja, para receber o tributo.

Cumpre reiterar que o sujeito ativo da relacdo tributaria tem capacidade tributéria.
Esta, porém, ndo se confunde com a competéncia tributaria. Embora o sujeito competente
possa coincidentemente ser o sujeito ativo da relacdo, ndo existe uma relacdo de
necessariedade. O direito tributario brasileiro distingue entre a capacidade de exigir o tributo
devido, podendo realizar atos que tendam a fiscalizacdo, & apuracdo e a arrecadacdo do
crédito tributario, e a competéncia para instituir ou majorar o tributo. Dai a insuficiéncia

redacional que se pode apontar no artigo 119 do CTN.
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Com efeito, a pessoa juridica de direito publico titular da competéncia para exigir o
cumprimento da obrigacdo tributaria (ou seja, proceder a liquidagdo da obrigacdo tributéria,
convertendo-a em crédito tributario propriamente dito e, em seguida, tomar todas as
providéncias juridicamente cabiveis para compelir o adimplemento da obrigacao pelo sujeito
passivo) ndo se confunde com a pessoa juridica de direito publico interno titular da
competéncia constitucional para instituir o tributo.

Por isso € que o polo ativo da relacdo juridico-tributaria, uma relacdo de direito
publico por exceléncia, ndo necessariamente é ocupado por um sujeito de direito publico. Este
fendmeno € reconhecido na literatura tributaria pelo termo “parafiscalidade”.

Assim, a capacidade tributaria para exigir determinado tributo pode residir com o ente
competente para a criacdo dele, pode ser transferida a outro sujeito de direito publico ou,
ainda, a sujeitos de direito privado. Isso quer dizer que, por exemplo, um Estado-membro da
Federacdo competente para a criagdo do tributo X pode manter com ele mesmo a capacidade
tributéria ativa, pode transferi-la a uma de suas autarquias (pessoas juridicas de direito
publico) ou, ainda, a particulares, como os tabeliGes.

Em qualquer caso, o titular do tributo, ou melhor, do crédito tributério, objeto da
relacdo tributéria, tem o poder-dever de exigir o cumprimento da prestagdo. Com efeito, ao
sujeito ativo dessa relacdo de direito publico ndo se faculta a cobranga do crédito, esta, por
forca de lei, é-lhe prescrita, de modo que ele tem o dever juridico de exigi-lo, por intermédio
do “exercicio das funcdes de arrecadacdo e fiscalizacdo, sob pena de aplicagdo das
consequéncias legais decorrentes de sua omissdo, que caracteriza ilicito configurador da
hipdtese de norma juridica sancionante.” (BERNARDES, 2009, p. 162).

4.2.2.1.2 O polo passivo da relagao tributaria

No polo passivo da obrigacdo tributéria principal, encontram-se o sujeito que, sendo
contribuinte ou responsavel (artigo 121, incisos | e Il, do CTN), estd obrigado a pagar o
tributo devido, mais especificamente satisfazer o crédito tributario. Esse sujeito passivo pode
ser qualquer pessoa, natural ou juridica, independentemente de personalidade juridica ou de
capacidade civil, a quem a lei atribui o dever de pagar o tributo.

O contribuinte € o sujeito passivo que, ocupando o aspecto pessoal da hipdtese de
incidéncia, tem uma relacdo pessoal e direta para com a situagdo concreta que corresponde a

descricdo em abstrato do fato jurigeno no referido nicleo antecedente da norma juridico-
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tributéria de conduta. Trata-se de uma hipétese de sujei¢do passiva direta. O contribuinte pode
ser também o responsavel pelo pagamento do tributo, mas ndo tem que ser assim.

A lei pode atribuir essa responsabilidade a um terceiro, denominado de responsavel
tributario, reservando-a ou ndo, de forma solidaria ou subsidiaria, ao contribuinte. Esse
terceiro, que ndo € contribuinte, é obrigado ao pagamento do tributo apenas por forca de lei,
apesar de ndo manter uma relagéo direta e pessoal para com o fato gerador. Cuida-se, assim,
de uma hipdtese de sujeicdo passiva indireta quando o dever juridico de pagar o tributo é
imputado, por forca da lei, sobre um sujeito que tem algum vinculo com o fato jurigeno, mas
ndo necessariamente o realizou ou participou de sua realizag&o.

Conforme a disciplina dada a matéria pelo CTN (artigos 124 e 128 a 138), da-se a
assuncdo da condicdo de responsabilidade tributaria de duas maneiras: (i) por substituicdo do
contribuinte no polo passivo da obrigacdo por motivos legais, ou (ii) por transferéncia da
obrigacdo®’.

Note-se que, no caso da responsabilidade por substitui¢éo, a rigor, ndo se verifica um
caso de sujei¢do passiva indireta, pois o dever de pagar o tributo surge para o “responsavel”
tdo logo o fato jurigeno é realizado pelo contribuinte. Desse modo, esta-se diante de uma
hipGtese de sujeicdo passiva direta, na qual o pagamento é referente & divida tributéria
prépria, e ndo alheia, em funcdo de fato de terceiro, com o qual sempre deve estar em relacdo
para que nao sofra, além do 6nus juridico do cumprimento do dever tributario, o 6nus
econémico da prestacao.

Por sua vez, a responsabilidade consiste em modalidade em que o dever de pagar o
tributo, originariamente atribuido com a ocorréncia do fato jurigeno ao contribuinte, em
virtude de fato posterior, €, parcial ou completamente, transferido para o terceiro, que, assim,
torna-se responsavel pelo pagamento.

A responsabilidade tributéaria, como forma de sujeicdo passiva da relacdo obrigacional
de direito tributério, é solo fértil, de onde florescem inimeras discussdes doutrinarias. Elas,

porém, n&o interessam ao presente trabalho®.

% Além das principais espécies de responsabilidade por transferéncia que arrola expressamente — a dos
sucessores causa mortis e inter vivos, a de terceiros e a por infracbes —, o CTN disp8e, no artigo 128, que o
legislador ordinario pode estabelecer outros casos de responsabilidade desde que o faga, expressamente, por
meio de lei em sentido estrito, atribuindo-a obrigatoriamente a um sujeito que tenha relagdo para com o fato
jurigeno da hipotese de incidéncia.

% Na literatura do direito tributario brasileiro, podem ser verificadas divergéncias conceituais, especialmente em
relagdo a nomenclatura que se adota. Por exemplo, em vez de afirmar que existe uma modalidade por
transferéncia que pode se dar de forma parcial ou total, sustenta-se que existiram duas modalidades distintas:
uma quando a transferéncia for total (“por transferéncia”) e outra quando a transferéncia for parcial (“por
extensdo”). Nesse sentido, Paulo Roberto Coimbra Silva (2018, passim), quem, além de sustentar tal divisao
entre responsabilidade por transferéncia e por extensdo, entende haver uma outra modalidade de
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Por altimo, embora ndo se trate, a priori, de caso de sujei¢cdo passiva da obrigacdo
tributaria principal, pois ndo participam da relago juridico-tributéria, merecem destaque 0s
“retentores de tributos”. Os retentores de tributos alheios sdo sujeitos que, por forca de lei,
tornam-se responsaveis nao pelo pagamento do tributo, salvo se a lei assim dispuser como
consequéncia da néo retencdo, mas, sim, pela retencdo do tributo devido por terceiro e pelo
recolhimento do mesmo ao sujeito ativo da obrigacdo tributaria.

4.2.2.2 O aspecto quantitativo

O aspecto quantitativo decorre do prdprio objetivo da norma tributéaria, qual seja o
pagamento do tributo. Afirma-lo é praticamente despiciendo, haja vista que a razéo de ser da
norma de conduta tributaria € o pagamento do crédito tributario e, em sendo assim, impde-se
que, por uma questdo de logica, conhega-se o valor devido ou o quantum debeatur.

Para tanto, este aspecto, que se presta a definir o modo pelo qual ha de ser
determinado o conteudo (crédito) da obrigacdo tributaria, € composto, primordialmente, por
dois elementos: a base de célculo e a aliquota.

De um lado, a base de célculo, diretamente relacionada com a hipétese de incidéncia, é
a unidade de medida e a expressdo econdmica do aspecto material do fato jurigeno. Dela
depende o quantum do crédito tributario, porque consiste no “ponto de partida das operagdes
matematicas a serem realizadas [...] tendo em vista a apuracdo do quantum debeatur.”
(CARRAZZA, 2010, p. 167). Misabel Derzi resume a base de calculo como sendo:

[...] a ordem de grandeza que, posta na consequéncia da norma criadora do tributo,
presta-se a mensurar o fato descrito na hipdtese, possibilitando a quantificacdo do
dever tributério, sua graduagdo proporcional a capacidade contributiva do sujeito
passivo e a defini¢do da espécie tributaria. (DERZI, 2013, p. 38).

Luis Eduardo Schoueri lembra que a base de calculo “pode dar-se nas sistematicas
prae- e postnumerando, conforme o legislador decida, ou ndo, condicionar a apuracdo do
tributo a efetiva ocorréncia do fato juridico tributéario.” (2018, p. 551).

De outro lado, a aliquota é, em regra®, um fator que, expresso em forma percentual,
aplica-se a base de célculo. Em relacdo a esta, a aliquota, quando percentual, pode ser

proporcional, progressiva ou regressiva.

responsabilidade tributéaria: a responsabilidade ex voluntate, na qual o terceiro, ndo contribuinte, assumiria,
voluntariamente, a condicdo de responsavel pelo pagamento do tributo devido.
% A aliquota pode aparecer em percentual, em termos fracionarios ou mesmo em dinheiro.
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Por sua clara relacdo de dependéncia para com a base de céalculo, Paulo de Barros
Carvalho reputa-a como “mero elemento auxiliar do ‘quantum’ tributario.” (2009, p. 180).

Assim, em conjugacdo simbidtica, esses elementos permitem precisar,
matematicamente, o crédito tributario de que deve o sujeito passivo se desincumbir mediante
0 respectivo pagamento ao sujeito ativo.

Entretanto, duas ressalvas a respeito da composicao do aspecto em questéo se impdem.

Primeiro, impende que se destaque se tais elementos, embora componham o aspecto
em questdo, ndo se fazem presentes, da mesma maneira, em todas as espécies tributarias. Um
exemplo trivial dessa realidade é a propria existéncia das taxas, conforme o artigo 145, inciso
Il, da CRFB/1988.

Segundo, este aspecto ndo se esgota nos referidos elementos. Ele também abarca — ao
menos em alguns casos, aos quais Renato Lopes Becho denomina de “tributos de
quantificagdo complexa” (2015, p. 145) adi¢des, deducdes e calculos de diversas ordens para
fazer ap0s a aplicacdo da aliquota sobre a base de calculo.

Pela consisténcia l6gica do argumento, ndo se pode deixar de concordar que,
“[e]nquanto o devedor for obrigado a fazer operacGes para conhecer o seu débito, e o credor,
par apurar o seu crédito (lanca-lo), necessitar também de fazé-las, ja praticada a aplicacdo da
aliquota sobre a base de célculo, ndo se terd esgotado o elemento quantitativo” (COELHO,
2003, p. 99). A ratifica-lo, no direito tributario brasileiro, apresenta-se, a titulo de exemplo,
toda a sistematica da ndo cumulatividade dos tributos (MOREIRA, 2018, passim).

Em resumo, é neste aspecto que se dimensiona o substrato econémico da
materialidade da regra-matriz de incidéncia tributaria, a fim de conhecer o tributo
efetivamente devido, ou melhor, o crédito tributario, ndo mais em abstrato, apenas como
dever juridico que surge por forca da incidéncia da norma tributaria de conduta, mas, sim, em
concreto, ja na qualidade de obrigacao tributaria certa, liquida e exigivel.

Por fim, cumpre ressaltar que, por forca do principio da legalidade, textualmente
explicitado no artigo 97, inciso 1V, do CTN, a fixacéo de aliquota do tributo e da sua base de
calculo, ressalvadas as excec@es constitucionalmente previstas, somente se d& por meio de lei

em sentido estrito.

4.2.2.3 O aspecto procedimental

Por dltimo, mas ndo menos importante, tem-se o aspecto procedimental do

consequente normativo, fruto da tese de Flavio Bernardes (2006, passim). Com efeito, trata-se
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de aspecto essencial da norma juridico-tributaria, porquanto imprescindivel para que o sujeito
ativo possa exercer o seu direito subjetivo em face do sujeito passivo, a fim de exigir-lhe o
pagamento do tributo devido.

Esse aspecto encontra-se expressamente previsto pela definicdo legal de tributo
quando nela ha referéncia a atividade administrativa plenamente vinculada. Esta atividade é
obrigatoria para o desenvolvimento escorreito da relacdo juridico-tributaria, especialmente no
tocante a liquidacdo do crédito tributario e a constituicdo do titulo executivo extrajudicial
(BERNARDES, 2009, p. 176).

Tal atividade consiste no chamado ato administrativo de langamento tributario, cuja
finalidade é identificar a ocorréncia de todos os aspectos referentes ao fato jurigeno, bem
como 0s sujeitos ativo e passivo da relacdo tributaria propriamente dita, quantificando-a, para,
enfim, formalizar a obrigacdo tributaria e viabilizar o prosseguimento do procedimento
tributério administrativo para a sua cobranca. Quer dizer, trata-se de ato de aplicacdo da regra-
matriz de incidéncia tributéria ao caso concreto, a situacdo individual.

A necessidade do aspecto se deve ao fato de que, com a implicacdo da consequéncia
juridica da norma tributaria de conduta, deve dar-se a configuracdo da relacdo juridico-
tributaria de tal sorte que esteja “completo, em todos os seus angulos, o desenho juridico
daquele instrumento que orienta e disciplina comportamentos humanos” (CARVALHO,
2009, p. 115). Entretanto, ndo apenas nisso reside a importancia do aspecto em questdo,

confira-se a explicacdo nas palavras de Flavio Bernardes:

O direito material de arrecadagdo e fiscalizagdo, existentes na obrigacdo tributaria,
exercitavel pelo sujeito ativo perante o passivo, ndo podem se realizar de qualquer
forma, face & natureza desta relacdo. A relacdo € compulséria, em que o poder
publico invade a esfera patrimonial do cidaddo, exigindo o pagamento de
determinada importancia (crédito tributario), formalizada por ato do préprio fisco,
titular do direito, ensejador da formacdo do titulo executivo sem a anuéncia do
sujeito passivo da obrigacdo. Somente através do procedimento administrativo que
se assegura ao destinatario da norma sua participacdo na formalizacdo do crédito
tributario exigido, garantindo o exercicio dos direitos previstos pelo sistema juridico
na formatac&o do titulo executivo, que permitira a satisfacdo da pretensdo do credor.
Este conjunto ordenado de atos, com a finalidade de aplicar a norma juridica
tributaria, inicia-se a partir do exercicio do direito de fiscalizacdo por parte do
sujeito ativo, quando se instaura o procedimento administrativo tributario. Sua
finalizacdo, no entanto, dependera da modalidade de lancamento adotado para o
tributo, bem como pelos fatos juridicos identificados pelo fisco no desenvolvimento
de sua atividade. (BERNARDES, 2006, p. 156-157).

Destarte, a relevancia deste aspecto € ainda mais clara quando se lembra de que o
direito tributério insere-se no campo do direito publico, o que, ipso facto, implica que o

pagamento do tributo é uma conduta obrigatoria ndo apenas do ponto de vista do credor que
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quer o0 pagamento, mas também do ponto de vista de todo o sistema juridico, o que, em ultima
andlise, significa ser obrigatdrio do ponto de vista da sociedade como um todo, que constroi
suas expectativas sobre as bases do direito posto.

A respeito do pensamento normativista, responsavel pela construcédo tedrica da regra-
matriz de incidéncia tributaria trabalhada na secdo anterior, Paulo Caliendo aduz, ao que
parece com razdo, que “muitos dos problemas de interpretacdo do Direito Tributario sao
problemas de definicdo dos elementos nucleares de entendimento do juridico.” (CALIENDO,
2009, p. 255).

Em sendo assim, ja apropriada e suficientemente expostos, em conformidade com o0s
marcos tedricos eleitos para conduzir o raciocinio expendido no presente trabalho, os limites
funcional e estrutural que conformam a existéncia do sistema do direito tributario, deve dar-se
inicio a perquiricdo acerca do cabimento da proposta da AED de viés posneriano no processo
de aplicagdo do direito tributério que deve concretizar o preceito regulatério da norma
tributéria, a saber, a relacdo juridico-tributéria e, em Gltima analise, o pagamento de tributo.
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5 A CONCRETIZACAO DO DIREITO TRIBUTARIO: A RELACAO JURIDICO-
TRIBUTARIA E AS SUAS CONSEQUENCIAS

“A questdo aqui, claro, ndo é a diferenca entre argumentos bons e maus, entre
argumentos mais e menos convincentes, pois sdo todos argumentos. Para que se
compreenda a argumentacao, faz-se mister, em primeiro lugar, verificar o algo que
0s argumentos ndo podem conseguir e 0 algo que eles ndo podem causar. E esse algo
é: alterar o simbolo de validade do direito.” (LUHMANN, 2004, p. 305, tradu¢éo
nossa)*,

Chega-se, enfim, ao cimulo do presente trabalho. Nesta secdo, a partir de tudo o que
foi exposto anteriormente nas se¢oes 2, 3 e 4, verificar-se-a se a proposta consequencialista de
aplicacdo do direito que o pragmatismo oferece é efetivamente valida, independentemente de
seus pontos positivos e de seus pontos negativos, perante a realidade do sistema tributério
nacional que, por sua vez, representa uma limitacdo, tanto funcional, quanto estrutural, a
tributacdo, isto é, a aplicacdo do direito tributario, no Brasil.

Em primeiro lugar, certo de que tudo possui, a0 mesmo tempo, um lado positivo e um
lado negativo que se pode destacar, cumpre consignar que o presente trabalho ndo pretende
abordar as teorias da argumentacao juridica, o giro hermenéutico, a retorica, o positivismo, o
pOs-positivismo, 0 neoconstitucionalismo e outros temas quejandos que tém a ver com a
aplicacdo do direito; e realmente ndo os aborda, sendo de forma tangencial.

Em segundo lugar, quando fala em argumentacdo, o presente trabalho esta a se referir
a argumentacdo na qualidade de produto do raciocinio humano. A argumentagdo consiste na
producdo de argumentos. Por sua vez, um argumento (valido) é a relacdo entre a premissa (ou
premissas) e a conclusdo a que se chega a partir da premissa.

Desse modo, a argumentacdo é o resultado da conjuncdo de um antecedente e de um
consequente. Assim, se 0 raciocinio ocorrer dentro do sistema juridico, isto €, se forem
juridicos os argumentos construidos, tendo em vista suas premissas e suas conclusdes, entao a
argumentacdo também sera juridica e, como sera demonstrado, ela passa, necessariamente,
pelos limites do direito tributario.

O presente trabalho tampouco tem a pretensdo de oferecer a Unica resposta correta, 0
método indefectivel ou a formula infalivel para a aplicacdo do direito tributério brasileiro.

Sem duvida, o escopo deste trabalho é deveras comedido.

100 The issue here, of course, is not the difference between good arguments and bad, between more convincing
arguments and less convincing arguments, for they are already arguments. In order to understand
argumentation it is important, first of all, to see what arguments cannot achieve and what they do not cause. And
that is: to alter the symbol of validity of law.
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Pretende-se apenas demonstrar (i) que a funcéo e a estrutura do direito, na qualidade
de limites intransponiveis da realidade juridical®, consubstanciam-se na condi¢do sem a qual
toda a aplicacao do direito tributério perece e, ainda, (ii) que qualquer teoria ou método que a
ignore sera um castelo de areia, como parece ser 0 caso do pragmatismo juridico, na medida
em que a referida condicdo é imprescindivel para a concretizacdo da norma tributéria de
conduta, cuja incidéncia redunda na obrigacéo tributéria, ou seja, no tributo, que é o proprio
nacleo do direito tributario e concerne, diretamente, aos cidad&os, ao Estado e, também, ao
sistema econdmico de onde saiu a AED.

A centralidade da questdo para a concretizacdo do direito tributario seria per se
suficiente para justificar a necessidade de tal demonstragdo. No entanto, em razéo da
expansdo progressiva do pluralismo metodolégico — mormente com inclina¢do economicista,
tal qual a AED — como proposta de aplicacédo para o direito tributario, o que se confirma com
a promulgacdo da Lei n® 13.655/2018, real¢a-se a necessidade de realiza-la.

De fato, no &mbito do direito tributario, a utilizacdo de argumentos consequencialistas
(“consequéncias praticas”) ¢ uma questdo muito delicada, haja vista que o fato jurigeno da
tributacdo esta diretamente atrelado aos setores econdmicos e financeiros da sociedade e,
portanto, aos fatos sociais econdémicos e financeiros.

Essa discussdo, congquanto atual, ndo é nova. Decerto, mormente em direito tributério,
dado que o campo de incidéncia de suas normas é composto por fatos cujos aspectos
econbmicos sobejam, atrai a controvertida interpretacdo econémica do direito tributario,
também conhecida na literatura nacional como interpretacdo em funcdo do resultado
(NOGUEIRA, 1982, p. 12-13), utilizando-se do critério da consideragdo econdmica,
pioneiramente introduzido no direito tributario por Enno Becker na Alemanha.

Para essa modalidade de interpretacdo, a aplicacdo da regra-matriz de incidéncia
tributaria estaria condicionada pela “ocorréncia de fatos econémicos, estes sim o verdadeiro
contetdo da hipdtese de incidéncia. [...] firmando-se, dai, na busca da construcdo da norma
juridica a partir de sua finalidade” (SCHOUERI, 2018, p. 762, 771, grifo nosso). Nesse
sentido, a norma tributdria “ndo ¢ mais considerada segundo suas caracteristicas formais, mas

sim regulada segundo seu contetido substancial. [...] ” (ZILVETI, 2009, p. 186).

101 Trata-se de limites intransponiveis quando se esta a falar da realidade juridica que foi construida, ou melhor,
exposta, no ambito deste trabalho, a partir das premissas teéricas utilizadas, quais sejam a teoria geral dos
sistemas autopoiéticos, de Niklas Luhmann, e a teoria pura do direito, de Hans Kelsen. Essas teorias foram
utilizadas em razdo do potencial que tém de explicar, quando combinadas, 0s aspectos mais basilares do
fendmeno juridico.
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Ricardo Lobo Torres, ao analisar o artigo 109 do CTN, considera que tenha havido a
consagracao da interpretacdo ou do método teleoldgico. Para ele, este método se baseia no fim
da norma e, no campo do direito tributario, traduz-se “na interpretacdo econémica (ou
consideracdo econémica — wirtschaftliche Betrachtungsweise para os alemies)” (2006, p.
145). No imo dessa concepcao esté a ideia de que o aplicador ndo se depara com limitagdes
aprioristicas a sua atividade — algo parecido com a tese antifundacionalista do pragmatismo.
Assim, Ricardo Lobo Torres defende que a “interpretagao do Direito Tributario se subordina
ao pluralismo metodoldgico.” (2006, p. 153), supondo que o sistema juridico é aberto (2006,

p. 157), de tal sorte que vai além e afirma:

A interpretacdo entre Direito e Economia substitui o reducionismo economicista e o
formalismo juridico, bem como desfaz o corte entre interpretacdo juridica e
econdmica. A interpretacdo é simultaneamente juridico-econdmica, pois a finalidade
econdmica vive sempre sub specie juris. Relevantes, por conseguinte, os resultados
da Economia Politica e da Economia do Direito, inclusive no que concerne ao
planejamento estatal e das empresas e a economicidade dos tributos. (TORRES,
2006, p. 162).

Em nome do rigor cientifico, impende que a interpretacdo em funcdo do resultado
segundo o critério da consideracdo econdmica seja distinguida da AED, porque de fato nao se
confundem uma com a outra. Enquanto a interpretacdo econémica busca extrair sentido
juridico diretamente da realidade econémica, AED é uma metodologia de carater
economicista que se presta a tentativa de prever as consequéncias que podem advir da
aplicacdo do direito.

N&o obstante se distingam, na pratica sustentar a interpretacdo econdmica parece
contribuir para a incursdo da AED no campo do direito tributario, reforcando a disposicao
pragmatista trazida pela Lei n°® 13.655/2018. Essa contribuicdo, voluntaria ou involuntaria,
ocorre, seja pela referida confusdo que ndo raramente ocorre entre a realizacdo de uma analise
econdmica do direito e a defesa da tese de que haveria a prevaléncia da substancia econémica
sobre a forma juridica na aplicacdo das normas tributarias; seja porque ambas assumem a
premissa de que pode haver uma conexdo direta entre o direito e a economia, de tal modo que
se passa a enxergar “‘uma possibilidade para intervengdes normativas da analise economica do
direito” (KRAFT; KRENGEL, 2003, p. 8-9, tradugdo nossa)'®2.

De resto, tendo em vista a pertinéncia da interpretacdo juridica ao objeto desta secéo,
da-se enchanga a outro esclarecimento que se faz igualmente necessario, porque diz respeito

tanto a interpretacdo, quanto a aplicacdo, haja vista que se aplica a lei, interpretando-a.

102 Here exists a possibility for normative statements of the economic analysis of law.
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A aplicacdo da norma é algo que concerne tanto aos seus destinatarios, quanto aos
orgdos aplicadores do direito, dentre os quais se destaca, por sua funcéo jurisdicional, o Poder
Judiciario que profere decisdes que tém forca de definitividade no tocante a interpretacdo do

direito'®. Emilio Betti explica que:

[...] a observancia espontanea, bem como a verificagdo vinculante e a realizacéo
forcada da norma configuram aquela que na linguagem corrente se chama de
aplicacdo da lei, a sua atuacdo. Portanto, essa normalmente tem a sua premissa
indispensavel na interpretacdo, visto que a compreensdo correta também garante a
aplicacdo correta da norma ao caso concreto (BETTI, 2007, p. 12).

A incidéncia da norma tributaria desencadeia a producéo de seus efeitos juridicos que
consistem nas duas faces da relacdo juridico-tributaria, o consequente normativo. E, a partir
de entdo, passa-se a exigir a concretizacdo dessa relacdo juridica prevista no mundo da
abstracdo juridica. Isso porque, se a incidéncia é infalivel, a observancia ndo o é, sendo
inerente a realidade juridica a possibilidade da frustracdo, como visto na se¢do 3 deste
trabalho.

A observancia ou o cumprimento da norma depende da prética efetiva do
comportamento concreto, cujo contetdo corresponde ao contetdo da consequéncia prevista na
realidade abstrata do direito.

Destarte, a aplicacdo é a atuacao concreta ou 0 cumprimento da norma juridica apos o
exame de sua validade, de sua vigéncia e seu conteido. E a imposicdo, pelo direito, da
observancia & norma ou da consequéncia de sua inobservancia (MACHADO, 2015, p. 59). O
cumprimento de uma norma pode se dar de forma voluntaria ou forcada. Sempre que nédo se
der de forma voluntéaria, dar-se-a a aplicacdo da mesma.

A aplicacdo do direito tributario corresponde a imposicdo do consequente da norma
juridica tributaria (MACHADO, 2018, p. 76): seja o Poder Judiciario, seja o Poder Executivo,
guando chamado a decidir em razdo da competéncia juridicamente constituida para tanto,
deve tomar a decisdo de aplicar a norma tributaria diante de sua incidéncia se o tributo, entdo
devido, ndo for espontaneamente pago.

Assim, a referida imposi¢ao sempre ocorre no por intermédio dos “procedimentos que

compdem seu consequente normativo e pela norma processual, sempre que os deveres

108 Niklas Luhmann fala em cumprimento e em imposic&o, distinguindo-os: “Falaremos de cumprimento, quando
e na medida em que se atua conforme as normas. Falaremos de imposi¢do quando e na medida em que a acao
divergente da norma desencadeie atividades especiais que servem a manutencdo do direito ou a reconstituicdo
das condic0es juridicas. A imposicdo, portanto, ndo € cumprimento, mas sim uma agao de outro tipo que, por seu
lado, também pode ou ndo cumprir normas. A imposicdo expectavel é uma das varidveis mais essencialmente
determinantes da quota de cumprimento.” (LUHMANN, 1985, p. 70).
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estatuidos nas demais normas nao forem voluntariamente realizados.” (BERNARDES, 2006,
p. 161-162).

Ao fim e ao cabo, ao direito, ou melhor, a norma juridica importa realizar a
aplicabilidade de que goza a priori. Decerto, ter a possibilidade de ser aplicada equivale a
capacidade que a norma juridica tem de se transformar em realidade eficiente, ou seja, de ser
eficaz e efetivamente modalizar deonticamente (obrigar, proibir ou permitir) o
comportamento humano, sendo este 0 propdsito derradeiro do direito na qualidade de ordem
social.

A capacidade de produzir os respectivos efeitos, como 0 nascimento da relacdo
juridica no caso da norma tributéria, € imprescindivel para toda norma juridica, na medida em
gue a sua razdo de ser € precisamente regular, diretamente ou indiretamente, as relacdes
sociais, mais especificamente as condutas humanas (SILVA, 2015, p. 51). Afinal, a norma
juridica é uma norma social de conduta que goza de carater obrigatdrio.

Destarte, a aplicacdo da norma tem a ver com a sua observancia, com a sua forca
normativa, com a sua obrigatoriedade ou, em suma, com a submissdo de uma relacdo da vida
social a sua prescricdo. Todas essas questbes se relacionam diretamente com os limites
funcionais e estruturais do direito que, expendidos anteriormente, delimitam a existéncia da
realidade juridica, o que ¢ ratificado pelo fato de que o Estado de Direito ¢ justamente “uma
exigéncia que se refere a estrutura da ordem juridica.” (PFERSMANN, 2014, p. 98).

Ao direito moderno compete a funcdo de garantir seguranca juridica em relacdo as
normas juridicas (intrassistémica), que devem ser estaveis, cognosciveis, previsiveis e
confidveis e, assim, garanti-la para os demais sistemas sociais (intersistémica) que o
observam.

O direito representa o centro de certeza no tocante aos comportamentos que sdo
expectaveis e, por isso, exigiveis de quem participa da vida social.

Esses comportamentos sé@o normatizados pelo direito, em nome da sociedade, que 0s
transforma em expectativas normativas por considera-los relevantes para orientar a vida social
e, desse modo, reduz a complexidade no mundo das experiéncias para que haja o escorreito
funcionamento do sistema global (sociedade e demais sistemas parciais): “[e]m todos os
sistemas parciais da sociedade, at¢ mesmo em qualquer acdo individual encontra-se uma
referéncia direta ou indireta a expectativas comportamentais congruentemente generalizadas.”
(LUHMANN, 1985, p. 52-53). Um desses comportamentos, que diz respeito tanto ao direito,

guanto a economia, é o de pagar tributos.
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Todos os sistemas, que produzem sentidos especificos a partir da propria experiéncia
da realidade, operam segundo suas expectativas. Por ébvio, se as expectativas forem estaveis,
a operacdo serd otimizada. Entdo, esses sistemas buscam, no direito, a estabilidade necessaria
para suas expectativas em relacdo aos comportamentos em sociedade.

Contudo, isso s6 é possivel se o direito cumpre sua funcdo sistémica. Quer dizer, o
direito precisa normatizar as condutas devidas, ou seja, regula-las por meio das normas
juridicas, para garantir e transmitir estabilidade (seguranca) em relacdo aquilo que se pode
esperar em termos de comportamento.

Para o exercicio dessa funcéo, o direito possui uma estrutura especializada que lhe
permite observar a realidade e dela extrair, seletivamente, a matéria-prima de que precisa para
manter sua prépria operacdo qua centro de certeza referentemente as expectativas de
comportamento. A matéria-prima € o universo das condutas sociais que podem, em tese,
existir na complexidade e na concretude da realidade social e sobre o qual o direito reivindica
competéncia regulatéria (RAZ, 1999, p. 150).

Selecionando as condutas que submete a sua regulacéo para que se estabilizem como
expectativas normativas, o direito simplifica e orienta a vida em sociedade. Com a
estabilizacdo da expectativa normativa para servir de base as normas juridicas (programas
condicionais), é que passa a ser possivel a implementacdo do valor do referido cédigo
operativo para o direito reagir positiva ou negativamente, junto com os programas decisorios
gue se ligam a estrutura do sistema, aos acontecimentos que o ambiente circundante lhe
submete.

Com efeito, por intermédio da mencionada codificagdo bivalente “direito/ndo direito”
que opera como filtro ou referéncia aos elementos que se coadunam com a sua racionalidade,
o direito atribui as condutas que seleciona o sentido especificamente juridico de modelo
daquilo que deve ser (dever-ser), de modo que ele as possa compreender e, incorporando-as
na autopoiese do seu sistema, operar com base nelas. Compreender é, ao fim e ao cabo,
atribuir sentido, ou melhor, fazer sentido e o direito s6 compreende o que consegue enxergar a
luz de seu filtro (“direito/ndo direito). Afinal, o direito ¢ um sistema social autopoiético.

Isso pressupde que ele opere fechado em si mesmo, de forma autorreferencial, porque
sempre atento aos limites, operativos e cognitivos, que Ihe sdo impostos por sua propria
estrutura (autorreferéncia), mas, a0 mesmo tempo, cognitivamente aberto a realidade
(heterorreferéncia), de onde extrai os referidos elementos, as condutas sociais, para compor a
sua proépria estrutura, atribuindo-lhes o significado juridico daquilo que deve ser, e construir a

sua propria realidade segundo o seu codigo (“direito/ndo direito”).
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Destarte, pode-se afirmar que o0 mundo juridico possui uma importancia em si mesmo.
Por exemplo, ndo existem relagdes juridicas sendo entre “a norma que prevé o dever e a
norma que confere um poder cujo nascimento se da pelo inadimplemento daquele” (GRECO,
1974, p. 26). Nada obstante, fala-se em relacdo entre o contribuinte e o Estado, porque estes
sd80 0s sujeitos que pdem em curso e podem representar as referidas normas na pratica,
embora, com efeito, ndo se confundam. O ponto é que o mundo juridico € um mundo em si
mesmo.

Nada obstante, nao ha divida de que as “mudancas econdmicas e sociais constituem o
fundo e a razdo de ser de toda a evolugdo juridica” (MAXIMILIANO, 2018, p. 146), que se
adapta a elas de forma autorreferencial para atender a necessidade que a sociedade tem de
expectativas de comportamentos estaveis.

O direito se trata, pois, de uma realidade autbnoma, mas ndo hermética.

E 6bvio que o direito ndo é hermético, nem poderia sé-lo: o direito so existe na
sociedade (ubi societas ibi ius), nunca no vacuo (ex nihilo nihil fit). Entdo, para que ndo reste
qualquer duvida, afirme-se que a autopoiese ndo ¢ hermeticidade, ¢ “a continuidade
interminavel da producdo de elementos do sistema por meio dos elementos do sistema”
(LUHMANN, 2017, p. 150, traduco nossa)%.

Essa realidade autopoiética ndo é exclusividade do direito. Com efeito, a economia
também é um sistema social autopoiético e, por esse motivo, também constréi a propria
realidade. A realidade da economia, porém, ndo se orienta pelo filtro “direito/ndo direito”,
mas, sim, a partir da diferenga “pagamento/ndo pagamento”, a fim de que pagamentos sejam
capazes de gerar pagamentos e assim por diante.

Se, de um lado, o direito peleja com a estabilizacdo das expectativas normativas
congruentemente generalizadas para que estas resistam e orientem o0 comportamento em
sociedade no tempo, de outro, a economia se preocupa em permitir as relaces monetizaveis
que ocorrem em meio ao cenario de escassez presente de bens e de servigos, mas,
principalmente, em distribuir seguranca em relagcdo ao futuro, o que ocorre quando viabiliza a
possibilidade de uma satisfagdo futura das necessidades e das utilidades da sociedade
(dinheiro, bens e servigos), mediante a generalizagdo do sentido do dinheiro como forma de
pagamento aceita em troca de tais bens e servicos na sociedade (LUHMANN, 2017, p. 140-
149).

104 para el sistema, autopoiesis implica una continuidad interminable de la produccién de elementos del sistema
por medio de los elementos del sistema.
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Como o direito e a economia s&o ambos sistemas sociais, ou seja, compartilham a
sociedade como ambiente em comum, é 6bvio que se comunicardo um com o outro a partir da
mesma base objetiva, in casu a tributacdo. Mormente aqui, no ambito da tributacdo, cujo
campo de incidéncia é¢, no mundo do ser, composto por fatos de substrato econémicos que
foram juridicizados e, por isso, levam o direito tributario a aceitar, segundo 0s seus proprios
limites, determinados influxos da economia, mas tdo somente & medida que sejam essenciais
ao cumprimento da funcéo sistémica do proprio direito (LUHMANN, 1985, p. 19).

Entdo, o fato de que o direito € regido pelo seu proprio codigo e ndo pelo da economia
ndo significa que ele possa simplesmente ignorar a economia como um todo. Ja se viu que ndo
o0 faz. Assim como o direito ndo pode ignorar a economia, esta ndo pode ignorar aquele. De
fato, ela “ndo pode ignorar que comportamentos sdo qualificados pelo direito como licitos e
quais s3o contrarios ao direito” (LUHMANN, 2017, p. 165, traducio nossa)'%.

A grande questdo é saber em que medida o codigo de um sistema é relevante para o
outro e essa medida € dada por cada sistema, que a decide com base no seu préprio codigo e
seus proprios programas (LUHMANN, 2017, p. 166). Por isso, o direito assimila, “de acordo
com 0s seus proprios critérios, os fatores do meio ambiente, ndo sendo diretamente
influenciado por esses fatores.” (NEVES, 1994, p. 157).

Logicamente, porque sdo, a um sO tempo, observadores e observados no meio
ambiente a que pertencem, os sistemas sociais “conhecem” uns aos outros. O direito, por
exemplo, observa as demais realidades através da moldura da norma juridica que, na
qualidade de esquema de interpretacdo, confere sentido juridico a realidade observada. A
incidéncia da norma sobre a realidade social implica que os “[n]ovos fenomenos técnicos,
econdmicos, sociais, politicos, culturais e morais tém de ser juridicamente apreciados com
base nas normas juridicas preexistentes.” (ENGISCH, 2014, p. 173).

Nesse sentido, o direito tributario sabe que tem que exigir o tributo de quem manifesta
capacidade contributiva por meio de fatos com substrato econdmico, sendo essa uma
exigéncia do artigo 145, paragrafo 1°, da CRFB/1988. E l4gico que seja assim, dado que o
tributo redunda sempre no pagamento de uma importancia em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir e, na sociedade moderna, o dinheiro é a substancia da comunicacao do sistema
econémico, com o qual o direito, especialmente o direito tributario, mantém uma relacao

duradoura e intima.

1051...] ella no puede ignorar qué modos de comportamiento son clasificados por el sistema juridico como licitos
y cuales como contrarios a derecho.
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N&o obstante o substrato econdmico seja relevante para a relagdo juridico-tributéria,
ele 0 é do ponto de vista do legislador, que cria a norma tributéria, e ndo do aplicador, salvo
se for para declarar invalida a norma criada pelo legislador que néo o tenha respeitado, de tal
sorte que o referido artigo 145, paragrafo 1°, da CRFB/1988 ndo parece conduzir a concluséo
de que a aplicacdo da norma tributaria tenha o “escopo teleologico evidente de buscar as
manifestagdes de riqueza que devam ser alcancadas pela tributagdao.” (ZILVETI, 2009, p.
192).

De forma dbvia e necessaria, isso implicaria buscar os critérios de operacdo do sistema
juridico no sistema econdmico, o que ndo é plausivel. A aplicacdo do direito, ja se o afirmou,
tem por objetivo assegurar a vigéncia do direito, ou seja, garantir a estabilidade do sistema das
expectativas de comportamento — cuja frustracdo deve ser reprimida por meio de punicdes®
—, gue servem para orientar e pacificar a vida social.

De mais a mais, a afirmacdo de que a aplicacdo do direito tributario deve alcancar a
manifestacdo de riqueza do cidaddo s6 pode ser entendida ou como um truismo ou como um
equivoco. Explica-se: é evidente que o aplicador precisa buscar no mundo fenoménico a
ocorréncia do suporte fatico da incidéncia da regra-matriz, o qual encontrava nela descrito
apenas in abstracto como condicdo para a implicacdo do consequente e a respectiva relacao
juridico-tributaria que, antes da referida ocorréncia, existia apenas em poténcia.

Faz-se mister esclarecé-lo por causa do potencial que tem a interpretacdo teleoldgica
com base na consideracdo econdmica para contribuir para a incursdo da AED no campo do
direito tributario, mormente neste momento com a promulgacdo da Lei n® 13.655/2018 e a
disposicao pragmatista por ela introduzida na interpretacdo do direito brasileiro.

Nesse sentido, é imperioso esclarecer que o alcancar a manifestacdo de riqueza nédo é
um fim em si mesmo ou um objetivo nobre que mereca destaque especial na aplicacdo do
direito tributario. Trata-lo dessa forma é recorrer a algo que, da perspectiva do direito
tributério, representa apenas uma falacia I6gica (argumentum ad passiones), principalmente
porque o principio da capacidade contributiva serve a protecdo da esfera privada do cidadao,

restringindo e n&o intumescendo o poder de tributar'®’. A l6gica de seguranca e de garantismo

106 A punicéo é um pressuposto civilizatério para a vida ordenada em sociedade. Isso se deve ao fato de que ela é
responsavel por assegurar a vigéncia das expectativas normativas, as quais sdo imprescindiveis para esse modo
de vida (FERREIRA NETO, 2018, p. 32). A auséncia da san¢do, quando devida em razdo da ocorréncia de seu
suporte fatico de incidéncia, “pode ter consequéncias drasticas, que vao além do caso particular” (LUHMANN,
2016, p. 179).

107 Nesse sentido, Misabel Derzi afirma que “a capacidade contributiva é principio que serve de critério ou de
instrumento a concretizagdo dos direitos fundamentais individuais, quais sejam, a igualdade e o direito de
propriedade ou vedagdo do confisco.” (2010, p. 1091).
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do direito tributario ndo pode ser substituida pela retérica sentimental (KELLEY, 2014, p.
106-108).

Destarte, alcancar a manifestacédo de riqueza equivale a identificar a materializacdo do
suporte fatico da regra-matriz de incidéncia tributaria em todos o0s seus aspectos no mundo do
ser. Quando o suporte fatico ocorre, da-se a incidéncia da norma que transporta a parte
relevante da realidade fatica para o mundo juridico, onde o fato, agora juridico, ¢ jurigeno da
relacdo juridico-tributéria, outro fato juridico. Logo, depois de transformado em suporte fatico
da norma tributaria pelo legislador competente, obediente ao artigo 145, paragrafo 1°, da
CRFB/1988, que tal suporte corresponda no mundo fenoménico a um fato econémico nao
quer dizer muito mais do que uma coincidéncia para a realidade do direito.

Paulo de Barros Carvalho explica o fenbmeno em questao:

Existe interpretacdo econdmica do fato? Sim, para os economistas. EXxistird
interpretagdo contabil do fato? Certamente, para o contabilista. No entanto, uma vez
assumido o carater juridico, o fato serd, Unica e exclusivamente, fato juridico; e,
claro, fato de natureza juridica, ndo econémica ou contabil, entre outras materias.
Como ja anotado, o direito ndo pede emprestados conceitos de fatos para outras
disciplinas. Ele mesmo constrdi sua realidade, seu objeto, suas categorias e unidades
de significacdo. O paradoxo inevitavel, e que causa perplexidade no trabalho
hermenéutico, justifica a circunstancia de o disciplinar levar ao interdisciplinar, e
este Gltimo fazer retornar ao primeiro. Sem disciplinas, portanto, ndo teremos as
interdisciplinas, mas o préprio saber disciplinar, em funcdo do principio da
intertextualidade, avanca na direcdo de outros setores do conhecimento, buscando a
indispensavel complementaridade. Tanto o juridico quanto o econémico fazem parte
do dominio social e, por este referente comum, justifica-se que entre um e outro haja
aspectos ou areas que se entrecruzem, podendo ensejar uma traducédo aproximada e,
em parametros mais amplos, uma densa e proficua conversacdo. (CARVALHO,
20154, p. 177, grifo do autor).

Com efeito, na sociedade moderna, um fendmeno qualquer interessa simultaneamente
a diversas esferas de conhecimento humano e explica-lo, em sua inteireza, depende de uma
conjuncdo de esforcos explicativos. Esse é um fato que ndo se questiona. Todavia, a questdo é
0 que o direito possui uma funcdo especifica e esta ndo corresponde a se unir aos demais
campos do conhecimento social, como o sistema econémico, para explicar os fenbmenos em
sua totalidade. O direito serve para prescrever condutas e, dessa forma, garantir a harmonia
social e ndo para revelar a verdade — a razao de ser da filosofia.

Em relagédo ao tributo, diz-se que ele ndo pode prescindir da economia ou da
contabilidade. Ndo ha duvida quanto ao fato de que o tributo € um objeto que interessa ao
direito, a economia, a contabilidade, a politica etc. Ele repercute em varios sistemas, mas ndo
repercute em todos eles da mesma maneira. Assim, se o direito lhe atribui o sentido de uma

obrigacdo, a economia 0 enxerga como um custo de transacao.
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Trata-se de um verdadeiro exemplo de “efeito Rashomon”: se o direito e a economia
observam 0 mesmo evento (tributo), havera dois relatos, distintos e igualmente verossimeis,
acerca do evento. Em funcéo de suas particularidades funcionais e estruturais que os levam a
possuir cosmovisdes distintas, cada sistema interpreta e explica o que ocorreu de um modo e,
portanto, diferentemente. Nao se pode dizer que uma explicacdo é superior a outra, mas sim
que cada uma delas faz sentido do ponto de vista do sistema que Iho atribuiu, pois cada um
deles processou o0 evento de uma maneira propria, tomando em conta aspectos distintos que se
fizeram mais relevantes do seu ponto de vista.

Eis dois exemplos, que tendem a confirmar a afirmagéo acima acerca da realidade da
interacdo intersistémica especificamente entre o direito e a economia.

Se os sistemas do direito e da economia ndo pudessem interagir um com o outro, 0
artigo 1.035, paragrafo 1°, do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), ao definir que o
requisito da repercussdo geral se satisfaz com a demonstracdo da existéncia de questdes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem o0s
interesses subjetivos do processo, teria que ser declarado invalido. No entanto, especialmente
em acOes discutindo matérias tributarias, a repercussdo geral das questdes costuma estar
presente.

Nessa linha de raciocinio, tampouco a AED, que pertence a economia, poderia
observar as implicacfes econémicas que as normas juridicas tributarias provocam, visando a
indicar os métodos mais adequados para propiciar a neutralidade fiscal, reduzindo as
distorcBes provocadas no sistema de precos da economia pelo direito tributario, e, por
conseguinte, favorecer a livre concorréncia, como permite o artigo 146-A da CRFB/1988.
Ninguém nega que o artigo 1.035, paragrafo 1°, do CPC/2015 vija, nem que a AED contribua
para entender de que forma o direito tributario se aproxima ou se afasta da neutralidade fiscal,
a fim de concretizar o artigo 146-A da CRFB/1988.

No entanto, isso ndo significa que os sistemas possam intervir direitamente uns nos
outros. As implicagdes, para a aplicacdo do direito, sdo acachapantes. O direito deve garantir
a seguranga juridica intrassistémica, o que implica a exigéncia de certeza, ou previsibilidade,
em relacdo as normas juridicas — desde a sua identificacdo no direito vigente, passando pelo
fendmeno de sua incidéncia até a producdo dos efeitos normatizados —, porque somente assim
cumprira sua fungéo perante a sociedade e os demais subsistemas dela.

Quanto ao direito tributario, verifica-se entre ele e a ordem econdmica uma inegavel
relagdo de reflexividade, na medida em que ambos se referem a parcelas similares da

realidade social. Entretanto, se denotam 0s mesmos objetos, ndo conotam 0S Mesmos
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sentidos. A luz da teoria luhmanniana, o direito produz e comunica sentido juridicizado em
termos de legalidade e a economia, sentido monetizado que se traduz no pagamento. N&o
obstante essa diferenca fundamental entre o sistema juridico e o sistema econémico, é vélida a
afirmacgao de que a “certeza das relagdes e dos efeitos decorrentes promove seguranga juridica
intrassistémica, mas também repercute externamente, dadas suas multiplas relagdes na ordem
juridica e econdmica, em virtude da reflexividade” (TORRES, 2019, p. 129).

E precisamente por isso que o presente trabalho se preocupa em analisar a
possibilidade de o pragmatismo juridico influenciar a construcdo da realidade juridica,
utilizando-se da AED — que é, essencialmente, uma teoria econdmica e, portanto, foi
concebida para tratar da racionalidade da economia, conforme as exigéncias de auto-
observacdo e de autodescri¢do sistémicas —, para realizar prognosticos acerca de possiveis
consequéncias praticas e, assim, determinar o que devem efetivamente prescrever as normas
juridicas de conduta.

A ética da AED é sempre consequencialista — e, portanto, ndo deontoldgical®®. Thiago
Araljo chega a afirmar que “inobstante [sic] a Escola adotada, havera sempre um raciocinio
orientado pelas consequéncias” (2016, p. 132). Ele, porém, concebe esse racional como
positivo para a aplicacdo do direito. O fato de o consequencialismo se opor a ética
deontoldgica importa, porque a ética deontoldgica se baseia na nogdo de dever-ser, 0 que
implica que, do seu ponto de vista, uma conduta pode ser, em si mesma, correta ou incorreta,
independentemente de suas consequéncias praticas, intencionais ou ndo. A corre¢do de uma
conduta decorre de sua sujeicdo as regras que se aplicam e a qualificam como devida em
funcdo do cumprimento daquilo que é devido, ou seja, de um dever, de uma obrigagdo. Essa é
a ética do direito.

No entanto, para o consequencialismo — termo, indubitavelmente, autoexplicativo —, o
agir humano € avaliado como correto ou incorreto em funcdo de suas consequéncias,
intencionais ou ndo. Quer dizer, do ponto de vista de uma doutrina consequencialista, uma
conduta ndo é per se devida (correta) ou indevida (incorreta). O juizo de valor € realizado em
funcdo dos efeitos préaticos das condutas e da adequacédo deles ao critério eleito pelo julgador
para avalia-los como corretos (bons) ou incorretos (ruins).

Assim, 0 que importa é a producado de resultados que, mensuraveis, sejam avaliados de

acordo com um critério especifico. Em sendo a AED uma teoria econdmica, o critério que ela

108 Ressalte-se que o consequencialismo é uma questdo concernente ao campo da investigacéo filosofica que se
debruca sobre o agir na vida humana, ou seja, 0 consequencialismo pertence ao campo da filosofia moral. A
rigor, o consequencialismo ndo € uma doutrina, ele é, em verdade, uma classe de teorias ético-normativas.
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tem a oferecer € econdmico. Por exemplo, o utilitarismo é uma espécie de doutrina
consequencialista, cujo critério de bem ¢ a felicidade e esta, por sua vez, a diminui¢do da dor
e a maximizacao do prazer. O consequencialismo €, com efeito, uma corrente ética sedutora
para quem se propde a construir, caso a caso, a melhor decisdo possivel. O risco, porém, é que
0 sistema juridico, dessa maneira, acabe promovendo a concretizagdo do “justo” no varejo e a
producdo de injustica no atacado, como diria José Renato Nalini (2019, p. 31).

Em todo o caso, o0 presente trabalho ndo adentrara em discussdes de natureza ética ou
moral. Em se tratando de um trabalho juridico, aqui, torna-se suficiente que se compreenda (i)
que o consequencialismo efetivamente permeia o pensamento do pragmatismo e orienta a
AED em geral e (ii) que isso implica na pratica um raciocinio que, aplicado a dinamica
juridica, orienta-se pelos efeitos concretos que podem ser apreendidos pelos sentidos, ou seja,
conhecidos pela experiéncia empirica imediata, em detrimento da observancia da norma
juridica positivada.

Tal compreensdo é suficiente, na medida em que, mesmo no ambito restrito da AED
onde encontrou espaco para se desenvolver, 0 consequencialismo é um conceito rico em
matizes, aproximando-se ora do utilitarismo, ora do pragmatismo, para ficar em apenas dois
exemplos de consequencialismo que coexistem na metodologia da AED.

O problema que o pragmatismo e a AED encontram para orientar a aplicagdo do
direito é que, enquanto sistema autopoiético, o direito s6 pode operar de forma cerrada,
exatamente na medida em que se abre ao seu entorno, o sistema social global, conhecendo-o e
dele se distinguindo. A partir dessa distin¢do, ou melhor, diferenciacdo funcional, o direito
erige a propria autonomia, ou seja, a propria autolimitacdo (LUHMANN, 2016, p. 84). A
autonomia do direito é o resultado do bom funcionamento de sua autopoiese, que, repita-se,
mantém-no operativamente fechado e cognitivamente aberto.

Essa nocdo de autonomia como fruto da existéncia autopoiética do direito € de
fundamental importancia para a compreensao do problema enfrentado pelo presente trabalho.

Se o direito possui uma estrutura especifica, que implica uma racionalidade propria,
em razdo da necessidade que tem de cumprir sua funcdo de ser o centro de certeza no tocante
as condutas expectaveis em sociedade; se a certeza se traduz na estabilidade das condutas que
sdo determinaveis, previsiveis e confiaveis, porque prescritas pelo direito; se 0 cumprimento
dessa funcao, que se traduz na garantia de seguranca juridica, é a propria razao de ser o direito
da sociedade; entdo como o pragmatismo, por intermédio da AED e de métodos forjados na
economia, poderia determinar a consequéncia da norma tributaria em detrimento da obrigacéo

tributaria por ela prescrita? E o problema se passa a enfrentar.
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5.1 OS LIMITES FUNCIONAIS E LOGICO-FORMAIS DO DIREITO TRIBUTARIO: A
CONCRETIZACAO DA SEGURANCA JURIDICA PASSA PELA ESTRUTURA
HIPOTETICO-CONDICIONAL DA  REGRA-MATRIZ DE  INCIDENCIA
TRIBUTARIA

O direito é um sistema de seguranga em materia de condutas humanas. E precisa sé-lo,
na medida em que “pretende oferecer o quadro geral para orientar todos os aspectos da vida
social e se coloca como o guardido supremo da sociedade.” (RAZ, 1999, p. 154, tradugao
nossa)®. De fato, o direito tributario, em particular, almeja exaltar a seguranca juridica, em
todos os seus sentidos, a ndo mais poder (XAVIER, 1978, 44). Isso se deve ao fato de que o
cidaddo (sujeito passivo) e o Estado'!® (sujeito ativo) planejam as respectivas atividades
levando em consideracdo os impactos que o direito tributario exerce sobre aspectos delas e
planejar requer seguranga, tanto a autonomia individual quanto a autonomia financeira do
Estado séo influenciadas diretamente pela tributagéo.

Assim, o direito pode ser tratado como um plano (SILVA, 2015, p. 363) e, assim,
definido como um “planejamento social de observancia compulsoria, mas que ndo exclui o
planejamento individual ou coletivo por particulares” (JORGE, 2016, p. 19).

Certamente ndo o exclui, nem poderia exclui-lo, pois, no Estado Democratico de
Direito, deve garantir-se “ao cidadao a ampla liberdade, propria da democracia, limitando
suas acOes somente nas hipoteses estabelecidas em lei ou seja, nos casos em que ele anuiu
com a restri¢do imposta para possibilitar o harmonico convivio social.” (BERNARDES, 2006,
p. 201).

Em todo o caso, a importancia da seguranca juridica é, indubitavelmente, maior para o
cidaddo do que para o Estado. Assim, a ciéncia do direito tributario costuma destacar,
acertadamente, a preméncia da garantia de seguranca juridica aos cidadaos, que os afeta
diretamente, reduzindo-lhes a esfera de liberdade e atingindo, dentre outros, os seus direitos
constitucionais a liberdade, a propriedade privada e a familia (AVILA, 2016, p. 300).

Diante do poderio acachapante do Estado, o contribuinte precisa da protecdo do

direito. Essa protecdo o alcanca por intermédio das normas juridicas, que submetem as

109 1...] the law claims to provide the general framework for the conduct of all aspects of social life and sets itself
as the supreme guardian of society.

110 Almiro do Couto e Silva destaca que ndo se costuma associar a ideia de planejamento ao exercicio das
funcbes pelo Estado, mas afirma que “nunca foi possivel dirigir o Estado sem que houvesse planejamento e,
portanto, planos. Desde que o Estado existe 0 homem planeja suas guerras. Lembre-se, igualmente, que had muito
ndo prescinde o Estado do orcamento. E 0 que é 0 orgamento sendo um plano?” (2015, p. 363).
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condutas do cidaddo e do Estado as suas prescricbes. Com efeito, elas se consubstanciam em
verdadeiras limitacGes ao poder de tributar estatal.

Destarte, “se por um lado o poder de tributar apresenta-se vital para o Estado,
beneficiario da potestade, por outro a sua disciplinacéo e contengédo séo essenciais a sociedade
civil ou, noutras palavras, a comunidade dos contribuintes.” (COELHO, 2015, p. 34).

E imprescindivel que seja assim, porque “fora de qualquer regra juridica, o mais forte
sera ganhador, em qualquer hipotese.” (PFERSMANN, 2014, p. 84). Entdo, a protecao
reforcada que o cidadédo recebe do direito tributario € apenas uma manifestacdo da seguranca
juridica, que precisa pautar a existéncia do direito em geral e a do direito tributario em
particular. A existéncia de seguranca juridica de fato € algo que se verifica quando o cidaddo
tem sua dignidade e sua autonomia respeitadas, de modo que se lhe seja permitido, na mais
ampla possivel esfera de sua liberdade, “sem engano, frustragdo, surpresa ou arbitrariedade,
plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estratégico
juridicamente informado do seu futuro.” (AVILA, 2016, p. 301).

Alfim, o cidadéo é o centro do direito tributario.

Neste momento, faz-se mister um importante esclarecimento. Ja se afirmou e
continuaré a se afirmar que o nucleo do direito tributario é a obrigacdo tributaria, uma das
faces da relagdo juridica entre o cidaddo e o Estado. Porém, acaba de se afirmar que é o
contribuinte quem esta no centro do direito tributario, como deve ser segundo Renato Lopes
Becho (2009, p. 332-351). Nada obstante, tais afirmacdes coexistem, se é que ndo se
confundem, de modo que ndo se esta diante de qualquer contradi¢do no presente trabalho.

Decerto, constitui premissa inarredavel do pensamento juridico que o direito consiste
na regulacdo da conduta humana (MELLO, 2019b, p. 196). Em sendo assim, dado que até
mesmo a protecdo de que o cidadao carece e que se da por meio da limitacdo do poder estatal
de tributar, todo o direito tributario gravita em torno da obrigacdo tributaria, 0 momento de
concretizacdo da seguranca juridica.

Se a obrigacdo tributéaria é o nicleo do direito tributario, e ela certamente o &, é-0, na
medida em que corresponde a concretizacdo juridica da regulacdo de uma conduta humana.
Quer dizer, enquanto objeto da relagdo juridico-tributaria, corresponde a conduta de recolher
o tributo devido, ou seja, a prestacdo pecuniaria para satisfazer a exagéo tributaria (e, ainda, as
condutas correlatas que se chamam de obrigacdes acessorias).

A conduta em questdo s6 é regulada pelo direito, porque é relevante para a
manutencdo da vida em sociedade e, portanto, para os proprios cidaddos — a qual mantém com

os individuos uma relacdo de reciprocidade a partir da diferenca fundamental
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“ambiente/sistema”, de tal sorte que um sistema (social) precisa do outro (psiquico ¢ fisico)
assim como “um peixe precisa de agua” (MOELLER, 2006, p. 9).

Assim, se 0 objeto do direito € sempre a conduta humana (LUHMANN, 2016, p. 173),
no direito tributario ndo poderia ser diferente. E ndo o €, de sorte que ele se resume tem como
funcao regular a realidade ao redor da conduta de pagar o tributo. E a conduta prescrita — a
entrega de dinheiro a titulo de tributo devido — que interessa, tanto do ponto de vista de quem
tem que a realizar, quanto do de quem a pode exigir. O dinheiro, que satisfaz o crédito
tributario, € o objeto da obrigacdo, mas a obrigacdo nao se reduz a ele.

O fato € que, repita-se, a realidade do direito tributério, assim, resume-se a regulacéo
da relacdo juridica entre o Estado e o contribuinte. Ela implica diversas relacfes paralelas,
especialmente as que se chamam de obrigacdes acessérias (SCHOUERI, 2018, p. 497). Com
efeito, a obtencdo do tributo deve levar em consideracdo o fato de que o direito tributario
“regula e restringe o poder do Estado de exigir tributos e regula os deveres e direitos dos
contribuintes, isonomicamente” (COELHO, 2015, p. 30, grifo do autor).

E o império da “legalidade isonoma” (BORGES, 2011, p. 45) sendo concretizado por
intermédio da relacdo juridico-tributaria, na qual deve se manter a equidistancia entre os
sujeitos ativo e passivo, na medida em que se trata de uma relacdo juridica e ndo de forca.
Aqui j& se deve destacar um Obice a argumentacdo consequencialista — outros serdo
apresentados mais adiante — que, em matéria tributéaria, frequentemente é utilizada pelo
Estado — mas também pode ser utilizada pelos contribuintes, especialmente nos termos do
artigo 20 da LINDB - via de regra sob a forma de argumentos ad terrorem de cunho
econdmico®!! no sentido de que havera um rombo, significativo ou insignificante, para tourear
a decisdo do 6rgéo aplicador numa ou noutra direcdo (ANDRADE, 2017, p. 11-14).

A isonomia da relacdo juridico-tributaria ndo pode ser eliminada por uma decisdo que
se baseie na previsdo de consequéncias praticas, as quais, porque incertas e alheias a estrutura
da norma juridica que deve ser aplicada diante do caso concreto, ndo podem ser relevantes.
Admitir o contrario redundaria no favorecimento indevido (“nédo direito””) de um dos sujeitos
da relacdo obrigacional tributaria em detrimento do outro e, independentemente de qual deles
se beneficie ao fim e ao cabo, essa atitude pragmatico-economicista fere a legalidade, fere a
igualdade e fere a seguranga juridica, de modo que se sai do mundo juridico para o mundo do
arbitrio, onde vale a desigualdade material e nio a regulacio do direito. A questio da

impossibilidade desse tipo de argumento retornar-se-a ao diante.

11 Mais adiante, demonstrar-se-a que, diante da racionalidade do direito tributario, esse tipo de argumento nio
passa de uma falacia logica.
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Por ora, ressalte-se que, a obrigacdo tributéria se trata de um dever para o cidadao, é-
Ihe também um direito, no sentido de que ndo pode ser obrigado a pagar nem um centavo
além do que for efetivamente devido, conforme os aspectos constantes do consequente da
norma tributaria, especialmente os aspectos quantitativo e procedimental, de tal modo que, se
eventualmente pagar o que ndo era devido, ser-lhe-a assegurada a repeticdo do indébito, nos
termos do artigo 165 e seguintes do CTN, para que se restaure a normalidade da ordem
juridica. E também direito no sentido de que o protege contra a pratica de abusos por parte do
sujeito ativo no exercicio de atos que pode praticar para assegurar a aplicacdo da norma
tributaria, como a fiscalizagdo a que submete o cidad&o, por exemplo.

O direito tributario (a norma tributaria) determina os limites em que pode se
manifestar o poder tributario do Estado, de modo que a tributacdo sempre implica, no Estado
Democratico de Direito, direitos e deveres reciprocos entre o Estado e o cidadao. Logo, mais
do que a tributacdo, o direito tributario realmente serve, ou deveria servir, a prote¢cdo do
cidaddo. Em sendo assim, a concretizacdo da norma tributéria deve concretizar, a0 maximo,
essa orientacdo protetiva, que se traduz, em outras palavras, em seguranca juridica, entendida
como a estabilidade de um sistema juridico que € determinavel, previsivel e confiavel.

Humberto Avila tem razdo quando aduz que a seguranca juridica postula a aplicacio
racional do direito (2016, p. 296). Nada obstante, faz-se mister explicitar a especificidade do
raciocinio ou da racionalidade que efetivamente promove e garante a concretizacdo da
seguranca juridica no momento de aplicacdo do direito tributario e mostrar como ela nao
coaduna com o ideario pragmatista e da AED.

Em deferéncia a teoria sistémica luhmanniana, se a funcdo do sistema social, em meio
a seu permanente processo de autopoiese, constroi os elementos que conformam sua estrutura
a partir da propria estrutura que restringe a construcdo dos elementos — tudo sempre conforme
0 codigo binario de referéncia responsavel por estabelecer o sentido especifico do sistema em
virtude daquela mesma funcéo —, entdo é logico que a racionalidade que ha de concretizar a
seguranca juridica na aplicacdo do direito é a racionalidade do proprio direito.

A parte a circularidade e a recursividade que sdo inerentes a teoria luhmanniana, o que
se quer dizer é que cada sistema, na medida em que consiste em uma realidade em si mesmo,
opera segundo o seu préprio raciocinio (racionalidade, razéo, l6gica).

Logo, o direito segue o raciocinio juridico, e ndo o raciocinio econdmico da AED, de
sorte que, para que se mantenha em operacdo na qualidade de direito da sociedade (sistema
que estabiliza congruentemente as expectativas de comportamento da sociedade), tem que o

seguir. Se ndo o seguir, desdiferenciar-se-4, deixando de representar, para a sociedade, para 0s
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cidadédos e para o Estado, o centro de certeza de que todos eles, sem excegdo, precisam para
conduzir as respectivas existéncias no tocante as condutas que podem esperar e que deles se
esperam.

Tendo em vista a crescente incursdo do consequencialismo, cumpre realcar a teoria
luhmanniana como antidoto contra a jurisprudéncia socioldgica, na qual se atribui a fungéo
judicial uma dimensdo eminentemente pratica, a qual, segundo Marcelo Neves, “pode
contribuir apenas para a dissolucdo da autonomia do sistema juridico ou promover sua
desdiferenciagao” (NEVES, 2018, p. 2).

Com efeito, esse € o grande risco que corre todo sistema juridico cujo fechamento
operacional se revele insuficiente, seja por fatores enddgenos — pragmatismo e artigo 20 da
LINDB, com seu “racional decisorio consequencialista” (MARQUES NETO; FREITAS,
2019, p. 52) —, seja por fatores exdgenos — AED e interpretacdo econémica —, perante 0
respectivo ambiente: a sociedade perderia a referéncia do direito enquanto sistema
responsavel por e capaz de estabilizar a generalizacdo feita de forma congruente das
expectativas normativas das condutas sociais. Desse modo, impde-se a presente analise a
respeito da racionalidade pragmatista que o direito brasileiro quer importar com a alteracdo da
LINDB.

N&o obstante pela exposicdo realizada nas se¢Oes anteriores ja esteja claro que seja
assim, a existéncia do direito qua direito é refrataria a incursdo da teoria econémica sobre a
sua aplicacdo, num movimento de verdadeira autofagia, o direito brasileiro determinou,
explicitamente, aos seus aplicadores que ndo o apliquem sem considerar as consequéncias
praticas das decisfes que tomarem.

Trata-se de uma exigéncia de futurologia, minimizada pelo potencial explicativo, em
termos econémicos, da AED, de que dispde a metodologia economicista da AED, relevando-
se apta a estimar as probabilidades de determinados efeitos préaticos, apesar de ser certo que
“em grande parte das escolhas que fazemos no mundo ndo temos certeza absoluta das
consequéncias que delas advirdao.” (CARVALHO, 2018, p. 104).

Seja la como for, a premissa daqueles que apostam no pragmatismo juridico € a de que
“ndo se cogita mais que as normas juridicas sejam consideradas como um fator exdgeno ao
sistema econdomico.” (MARQUES NETO; FREITAS, 2019, p. 46). Essa premissa, todavia,
parece equivocada e, portanto, inaceitavel, seja a luz da teoria geral dos sistemas, seja a luz da
teoria geral do direito.

O direito é uma ordem normativa que regula as condutas humanas em sociedade. A

economia, por sua vez, volta-se ao estudo das consequéncias economicamente relevantes das



209

condutas humanas. Direito e economia, portanto, ndo se confundem. Pretender erigir um
racional decisério para a aplicacdo do direito que parte da afirmacéo de que o direito ndo deve
ser mais um fator exdgeno (ou seja, autbnomo) perante economia ndo sé parece implausivel,
mas implica que o sistema econémico ja o teria fagocitado (e dai sequer seria necessario falar
em direito, porque a regulacédo seria de fato econdmica).

Em todo caso, admitindo que ainda exista direito, a questdo é saber se essa
metodologia — a AED —, fincada no sistema econémico, pode e, se puder, se deve de fato
determinar como o direito deve ser aplicado, a despeito de como ele queira ser aplicado, o que
sera visto a seguir, visando as consequéncias praticas de sua aplicacdo, tudo isso, claro, a
pretexto de assim aumentar a eficiéncia e a seguranca do direito.

Para o presente trabalho, porém, trata-se de uma pretensdo um tanto quanto duvidosa
e, em qualquer caso, pouco convincente a priori, porque, se o direito, estruturado de forma
operacionalmente fechada, é o sistema responsavel por e capaz de garantir a seguranca
juridica no tocante as expectativas de comportamento da sociedade, ndo faz sentido alterar a
sua estrutura para obter, na melhor das hipo6teses, 0 mesmo resultado.

Desse modo, a proposta que alterou a LINDB parece contraproducente e o parece até
mesmo da perspectiva do proprio sistema econdmico de que partem, sendo todos, com certeza
0s mais notorios argumentos consequencialistas de que se tem noticia na seara tributaria. Com
efeito, caso se pare para efetivamente refletir sobre o tema, é a racionalidade da seguranga
juridica, da cognoscibilidade, da previsibilidade e da confianca, que faz do direito moderno o
grande fiador do mercado e das relagdes econdmicas (GRAU, 2017a, passim).

A racionalidade juridica se encontra umbilicalmente vinculada a estrutura ldgico-
formal da norma juridica. Dai a afirmacdo quase unanime na ciéncia do direito tributéario
brasileira no sentido de que o raciocinio juridico sempre se revela sob a forma silogistica
(MACCORMICK, 2005, p. 33, 75; TORRES, 2006, p. 29). Trata-se, mais especificamente, de
um silogismo condicional pelo qual a concretizacdo da seguranca juridica passa
necessariamente. Ratifica-o a estrutura hipotético-condicional da regra-matriz de incidéncia
tributaria.

Com efeito, em funcédo de sua forma logica de programa condicional (se P, entdo Q), a
norma juridica apresenta-se, simultaneamente, condicionada e condicionante.

Por um lado, a norma juridica é um programa condicional, configurado pela deciséo
legislativa programadora que decidiu positiva-lo para atribuir, de forma condicional,
consequéncias juridicas a determinados fatos juridicos. Por outro lado, ela é um programa

condicionante, na medida em que consiste na premissa necessaria e inafastavel da decisdo que



210

aplica o direito. Quer dizer, a decisdo que aplica o direito é programada (conformada) pelo
conteddo da norma, haja vista que toda decisdo aplicadora é sempre e tdo somente a
concretizacdo individualizada da norma geral e abstrata, ou seja, a decisdo que aplica é uma
norma, cujo conteddo é condicionado pelos limites da moldura keleseniana (estendida para
abranger também a estrutura biarticulada da prépria norma) a que se submete nesse mister.

A concretizacdo da seguranca juridica passar pela forma condicional da norma decorre
diretamente do fato de que a forma hipotético-condicional, mais do que conferir consisténcia
I6gica ao direito, converte a complexidade do mundo da vida moderna, que reduziu no
antecedente da norma, em decisdes expectaveis, conforme o consequente, simplificando o
processo de tomada de decisdes no direito, uma vez que o julgador sé precisa considerar uma
fracdo controlada da realidade em toda sua complexidade, qual seja o suporte fatico da

incidéncia, que é relevante para a norma. Desse modo:

[...] o estilo da decisdo juridica submetida a programagdes condicionais implica
necessariamente que junto com o “se” estatui-se também o “entdo”, aceitando suas
consequéncias sem calcula-las e valora-las. O suicidio de um prisioneiro ndo pode
ser imputado ao juiz que tinha que condené-lo [sic] tendo em vista as determinacdes
legais, da mesma forma que o juiz de faléncias ndo tem que verificar ou avaliar se 0s
filhos de um devedor terdo que abandonar seus estudos, ou se sua mulher dele ird
separar-se. A sustentacdo da decisdo ndo é uma relacdo valorativa entre as
consequéncias, mas a propria vigéncia da norma, e é apenas no seu dmbito que ela
pode ser interpretada no sentido de que as consequéncias genericamente esperadas
por sua aplicacdo sejam avaliadas como razoaveis e sustentaveis. I1sso desafoga o
juiz da necessidade de examinar todas as consequéncias valorativamente relevantes
da sua decisdo, todas as probabilidades futuras, de verificar a propriedade dos
recursos e das alternativas a disposicdo e de avaliar valorativamente suas
consequéncias secundarias, ou seja: libera-o de consideragdes decis6rias, cuja
complexidade, dificuldade e necessidade de simplificacdo nos € demonstrada pela
teoria deciséria da economia moderna. Somente assim, livre da responsabilidade
sobre as consequéncias concretas, € que fazem sentido os principios da
independéncia do juiz e da igualdade perante a lei — e esses principios s6 sdo
sustentaveis onde o direito e 0s juizes ndo estejam demasiadamente envolvidos em
um sistema de planejamento objetivo do futuro. (LUHMANN, 1985, p. 31).

Decerto, “a vinculagdo do juiz a lei ndo teria sentido se, efetivamente, o sistema nao
estivesse voltado para o passado, para o seu input” (DERZI, 2009, p. 287). Confira-se a
exposicdo que Raffaele de Giorgi da a essa questéo:

A construcdo de uma estrutura de expectativas capaz de reforcar a confianga e a
certeza, aumentando e institucionalizando a incerteza, s6 é possivel em uma
sociedade altamente diferenciada, na qual possam ser especificados dois
procedimentos diversos: um para o aprendizado, outro para a canalizacdo das
frustracBes. Esses dois procedimentos apresentam-se como procedimentos de
decisdo: de decisbes programadoras e decisdes programadas. No primeiro cumpre-
se a funcdo de producdo do direito, no segundo a de aplicacdo do direito. O
primeiro  procedimento desenvolve-se em condicBes de complexidade
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indeterminada, extremamente alta, o segundo em condi¢cdes de complexidade
fortemente reduzidas. Porém, surge, e é resolvido, o problema da manutencdo da
identidade do direito nos dois processos, ou seja, da manutencdo da identidade do
programa normativo da decisdo. Na aplicacdo do direito, o programa torna-se
premissa da decisdo: é condigdo para que a decisdo seja justa, independentemente do
problema de se o proprio programa o é. O programa € exposicdo de uma
complexidade fortemente de reduzida de expectativas de comportamento que devem
resistir a frustracdo. O programa é direito valido; o juiz ndo se dispe a aprender
diante da frustracdo da expectativa; o programa ndo pode ser problematizado, nao
pode ser posto em discussdo. Na execucdo do programa, é ainda possivel afirmar a
racionalidade, no sentido do respeito aos critérios de decisdo pré-estabelecidos: isto
é, as diversas decisdes podem ser altamente coerentes entre si.

No plano das decisbes programadoras a situacdo é bem diferente. Aqui, diante da
ineficicia da norma, de um alto grau de inobservancia, de conflitos de
comportamento e, em geral, de disfun¢des que surgem na estrutura das expectativas
normativas, o legislador pode reagir ‘mostrando sua disponibilidade para corrigir
suas expectativas. Ele é o destinatario dos desejos de transformagdo, é a instancia
para o aprendizado institucionalizado no direito’. Para o legislador que fixa o
programa, a identidade do programa normativo de deciséo é constituida pela solugéo
provisoria do problema que ele tem diante de si, ou seja, pelo fato de que ele opera
uma selecdo privilegiando uma solucdo em detrimento de outra.

A diferenciacdo entre esses dois procedimentos pelos quais se institucionaliza o
aprendizado, a transformabilidade do normativo, comporta, a0 menos, duas
consequéncias de grande relevancia. A primeira é a seguinte: o direito se diferencia
dos outros ordenamentos normativos como estrutura de um sistema social que
institucionaliza sua variabilidade. Uma estrutura que, ndo obstante essa sua funcéo, é
mais estavel e diferenciada do que outras estruturas normativas na medida em que
dispde do uso da forga fisica como instrumento de coer¢do, e na medida em que 0
direito positivo assume a forma de um programa condicional. (DE GIORGI, 2017,
p. 243-244).

A luz da teoria sistémica, como a funcdo primordial do direito é a garantia de
seguranca juridica e como a funcdo determina a estrutura do sistema visando a sua prépria
concretizacdo, verifica-se na estrutura légico-formal hipotético-condicional da norma juridica
0 caminho necessario para a concretizacdo da seguranca juridica.

De fato, a norma juridica ndo s6 reduz a complexidade do mundo do ser, limitando as
expectativas de comportamentos que valem normativamente, seja como pressuposto, seja
como consequéncia, e que, por valerem no mundo do dever-ser, podem resistir a frustracdo
pratica, como também prevé a consequéncia que, diante da constatacdo da ocorréncia de seus
respectivos pressupostos de incidéncia, deve ser necessariamente concretizada — e nao
concretizada quando ndo houverem sido constatados tais pressupostos —, de modo que ndo
pode ser problematizada no momento de tomada da decis@o que a aplicara ou nao, porque,
como visto na secdo 3 do presente trabalho, o direito ndo se adapta as frustragfes. Um
exemplo desse tipo de consequéncia juridica € a obrigacdo tributaria que surge com a
ocorréncia do fato jurigeno na hipotese de incidéncia da regra-matriz tributéaria.

A aplicagdo do direito tem na incidéncia normativa um pressuposto insofismavel.

Nada obstante, para o pragmatismo, o conteddo da norma, ou melhor, a conduta por ela
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prescrita, que ha de ser confirmada no momento de sua aplicacdo, deve ter o seu contetdo
efetivamente definido em fungdo do resultado de uma espécie de divinacdo que cumpre ao
julgador praticar para tentar adivinhar as consequéncias praticas que sua decisdo pode
produzir. Entdo, o fato é que, se ndo abole totalmente a logica insita a estrutura da norma
juridica, o consequencialismo, em Ultima analise, admite que ela seja ignorada sempre que
houver “boas” razdes praticas para que se o faca (MOURA, 2014, p. 145).

Contudo, a aplicacdo da norma tributaria, porque se presta a concretizacdo da
incidéncia a respeito da qual se controverte, deve levar a obrigacdo tributaria, seja para
confirmé-la — sempre que se verificar o suporte fatico de sua incidéncia na realidade
fenoménica —, seja para nega-la — quando o referido suporte ndo se verificar de fato ou outras
normas igualmente validas do sistema incidirem sobre a existéncia da relacdo juridico-
tributaria, como as referentes as hipdteses de extincdo do crédito tributario (objeto da
obrigacdo) constantes do CTN.

Assim, se o raciocinio juridico, que sempre se desenvolve sob a forma de silogismo,
admite ou ndo a retérica como meétodo de aplicacdo (TORRES, 2006, p. 29), ndo é o que esta
em pauta. Independentemente do método: se € a hipdtese de incidéncia, deve ser a relagdo
juridica. Se outros fatos juridicos, igualmente relevantes para a existéncia da relacdo, porque a
encaminham para seu desfecho ou porque a findam, produzindo seus efeitos sobre ela, dai ndo
se segue que consequéncias extrajuridicas, futuras e meramente possiveis possam desfazer o
gue o nexo implicacional resultante da logica hipotético-condicional da estrutura do direito

causou. Nesse sentido:

A norma de conduta, que estabelece a relagdo juridica, é Unica. Os efeitos juridicos
atinentes a essa relagdo (criagdo, modificacdo e extingdo de direitos e deveres) sdo
disciplinados por regras integrantes desta norma. Nao se pode conceber a existéncia
de uma norma de conduta de extingdo ou modificacdo da relacdo juridica se
interagindo-se com a de conduta de criagdo desta mesma relagdo. E um contra-
senso, na medida que todos os efeitos juridicos desencadeados na relacdo sdo
decorrentes da pratica da hipdtese normativa, somente sendo aferiveis no seu
consequente.

Exatamente a essa distin¢do que se atribui o qualificativo de norma juridica na visdo
estatica e dindmica. Esta Gltima é justamente a normatizacdo de todos os efeitos
possiveis e verificaveis na relacdo juridica que surgiu com a incidéncia da norma,
pela realizagcdo de sua hipétese, através da imputagcdo do consequente normativo.
Logo, todos os fatos juridicamente relevantes ao desenlace da relacéo juridica nao
sdo suportes faticos abstratos de nova norma de conduta, mas fatos juridicos
vinculados ao consequente da norma juridica de conduta, que incidiu pela realizagao
do suporte fatico prescrito. (BERNARDES, 2006, p. 87).

A garantia do resultado da implicacdo € uma decorréncia logica da propria funcdo do

direito e dos mecanismos de processamento de suas frustragdes, conforme ja expendido na
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secdo 2 do presente trabalho. Com efeito, trata-se de uma necessidade umbilicalmente
vinculada ao fato de que o 6rgdo aplicador é chamado a aplicar o direito quando h&a uma
controvérsia acerca da validade da obrigacdo, ou melhor, acerca da validade e da eficacia da
incidéncia que da norma que enseja a obrigacao.

Ora, o objetivo da aplicacdo € justamente encerrar o processo de interpretacdo do
direito (BARROSO, 2018, p. 309), que é o espaco onde pode haver controvérsia quanto as
diferentes maneiras de aplicacdo das normas juridicas. Decerto, quando se esta diante de uma
situacdo de frustracdo (descumprimento) da expectativa de comportamento — seja a do
cidaddo de ndo pagar o que ndo € devido, seja a do Estado de ndo receber o que € devido —
que precisa ser eficazmente solucionada pelo direito para que ele e a sociedade como um todo
se mantenham em pleno funcionamento. Entdo, em virtude da aplicacdo, converte-se a norma
abstrata sobre a qual se controvertia em norma concreta de decisdo e, assim, concretiza-se a
pretensdo sistémica de orientar, conforme a prescricdo da norma, o contetdo da conduta do
mundo do ser em direcdo ao conteldo da conduta correspondente no mundo do dever-ser.
Logo, neste momento, mais do que em qualquer outro, impde-se a observancia a norma, em
sua completude sob a forma de proposicdo complexa hipotético-condicional, como a
referéncia daqueles comportamentos que deve ser na sociedade.

A concretizacdo da seguranca juridica, entendida como regulacdo certa, previsivel e
confidvel da conduta humana, passa pela estrutura hipotético-condicional, porque esta é a
garantia de que incidira a norma tanto em relacdo aos fatos que atraem a sua incidéncia,
guanto as consequéncias dela decorrentes. Assim entendida a relacdo entre a estrutura e a
concretizacdo da seguranca juridica no momento de aplicagdo da norma tributéria, ela é
apenas uma manifestacdo do fato de que aos érgdos aplicadores do direito, mormente o Poder
Judiciario, compete a pacificacdo das relacdes juridico-tributarias, de modo que tém que
reduzir a complexidade do sistema e ndo a exacerbar por ignora-lo.

Diante do exposto nas sec¢Bes 3 e 4, ndo havida davida quanto ao fato de que o jurista
deve enfrentar o direito positivo consciente de que, em seu interior, ha uma ordenacdo, uma
estrutura, ou seja, ha um sistema tributario, do qual a aplicacéo do direito ndo pode prescindir,
sob pena de ndo o aplicar de fato.

Por ignorar essa realidade, a vinculacdo das decisbes as suas respectivas
consequéncias praticas, como imposta pelo artigo 20 da LINDB aos aplicadores do direito,
representa um grande perigo, na medida em que, doravante, todas as decisdes poderdo ser
guestionadas se ndo observarem o preceito em questdo — partindo da premissa de que seja

observavel, claro.
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Em relagdo a alteracdo da LINDB, a intencdo por tras da edi¢do da Lei n° 13.655/2018
era realmente vincular a validade!'? das decisdes que aplicam o direito as respectivas
consequéncias praticas. Confira-se: “a possibilidade de se questionar a validade de decis6es
que nao observem os mandamentos dos referidos dispositivos.” (MARQUES NETO;
FREITAS, 2019, p. 51, grifo nosso).

Apesar da disposicdo pragmatico-consequencialista da Lei n® 13.655/2018, € cedico
gue as consequéncias praticas ndo podem “isentar” um tributo valido, assim como tampouco
podem fundamentar um tributo invalido. Afinal, o exercicio da competéncia tributaria se
submete a reserva legal, somente a lei pode eximir os sujeitos de direito de suas obrigacGes
tributarias (BORGES, 2011, p. 37-42). Mutatis mutandis'®, diante da “reserva de lei para o
estabelecimento do tributo, essa reserva estende-se inevitavelmente — salvo se outra coisa 0
diga o proprio texto constitucional — as isengdes.” (BORGES, 2011, p. 39).

Tais consequéncias praticas sequer podem participar do processo de tomada de
decisdes juridicas se forem entendidas como consequéncias que se verificam na realidade
fenoménica. Se o direito pode levar em consideracdo fatos externos, pode tdo somente na
qualidade de informacdo que produz internamente (LUHMANN, 2016, p. 113), ou seja, apds
juridicizé-los. 1sso porque o direito é composto apenas por fatos juridicos e, entdo, se se esta a
aplicar o direito, como seria possivel que tais fatos ndo juridicos (fora do mundo juridico,
portanto) pudessem influenciar a tomada de uma decisdo que, em tese, deveria aplicar o
direito vigente? Considerado o processo de formacdo do mundo juridico, ndo é possivel. Ei-

lo:

O mundo juridico, criado pela incidéncia das normas juridicas sobre seus suportes
facticos concretizados no mundo dos fatos, é integrado, exclusivamente, por fatos
juridicos e constitui 0 dominio préprio da juridicidade. Fora dele, ndo se pode falar
em fato juridico, em validade juridica, eficacia juridica ou qualquer categoria
relacionada ao direito. A prépria norma juridica que o delimita, por sua previsdo, € 0
constitui, por sua incidéncia, o integra como fato juridico. (MELLO, 2019a, p. 252).

Ademais, nesse mundo inteiramente juridico, onde o direito regula a propria producéo
normativa, como é possivel admitir que fatos ndo juridicos, que ndo estdo dentro de sua
realidade, possam modifica-lo? O fechamento operacional e a autonomia do direito na

sociedade ndo parecem suportar a proposta consequencialista em questdo. Em verdade, nem

112 Conceito que, no campo do direito, sé pode ser compreendido em seu sentido especificamente juridico, como
ja abordado ao longo da se¢éo 3.

113 O presente trabalho, diferentemente do autor citado que o utiliza no sentido de limitagdo parcial da norma
juridico-tributaria, utiliza-se do termo “isengdo” em sentido ampliado para referir-se a toda e qualquer forma de
infirmar a obrigacdo tributaria prevista em lei por meio da exclusao do crédito tributério.
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mesmo admiti-la parece possivel, porquanto o “pensamento selvagem que se encontra fora do
direito ndo pode reivindicar relevancia alguma” (LUHMANN, 2016, p. 492).

Entdo, ndo pode a lei, muito menos uma com status ordinario como a LINDB, querer
que a aplicacdo do direito se dé com base em consequéncias praticas meramente provaveis,
nunca certas, e pior ainda se ndo se tratar de consequéncias juridicas, de modo que a relacdo
juridica tributaria seja apenas uma questdo de oportunidade e de conveniéncia do 6rgédo
responsavel por sua aplicacdo, que deveria confirma-la ou nega-la em funcédo do direito posto.
Se se transformar a aplicacdo do direito numa questdo de mera oportunidade e de
conveniéncia, todo o racional de seguranca juridica esvair-se-4 do imo do universo juridico,
que se esfacelaria ante a perda do seu papel funcional no sistema social.

Assim, a despeito do que afirma o artigo 20 da LINDB, uma decisdo, que é uma
norma individual, ndo pode alterar a disciplina juridica da relacdo que surge entre o Estado e o
contribuinte por forca da norma geral e abstrata aplicavel, sendo em razdo de outra norma
valida que obste a aplicacdo, mas sempre nos estritos limites, funcionais e estruturais, que
conformam a estrutura da norma tributaria e, por conseguinte, a l6gica implicacional dela.

Com feito, fora a hipdtese de um fato juridico capaz de validamente desencadear um
efeito obstativo ou modificador da incidéncia da relacéo juridico-tributéria, estdo na propria
regra-matriz de incidéncia todos os aspectos necessarios e suficientes para determinar, desde a
sua ocorréncia, até o quantum debeatur da obrigacdo implicada pela norma tributéria.

Fora dos termos (proposicdes) da norma tributéaria, ndo é possivel que o aplicador,
sponte sua, decida, especialmente com base em probabilidades resultantes de um exercicio de
futurologia, alterar-lhe o contedo, para tornar a relacdo juridica tributéaria valida ou invalida
no caso concreto. Essa impossibilidade, porém, é posta em duvida quando, em defesa do

pragmatismo consequencialista, coloca-se 0 seguinte questionamento:

[...] se os legisladores avaliam as consequéncias das leis que editam dando
concretude a principios constitucionais, por exemplo, por qual razdo os juizes ndo
devem fazer isso quando concretizam 0s mesmos principios em casos concretos,
mormente nos casos em que ndo h& legislacdo intermediadora, tampouco
convengdes de sentido pré-existentes? (JARDIM, 2019, p. 224).

O questionamento acima, todavia, parece ir de encontro ao objetivo do seu propositor.
A resposta é Obvia e ja vem contida na propria pergunta: os juizes ndo devem leva-las em
consideracdo porque os legisladores ja o fizeram. O desejo por um racional caro a AED pode

revelar-se, na verdade, como a pulsdo de morte freudiana do direito.
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Contudo, essa intencdo autofagica é impedida pelos limites funcionais e estruturais
que o proprio direito impde a si mesmo, resguardando-o contra si préprio. A impossibilidade
¢ patente. Se a teoria do direito, na qualidade de autodescricdo elaborada a partir da auto-
observacdo do sistema juridica, deveria formular problemas juridicos para reforcar a
diferenciacdo do sistema (LUHMANN, 2017, p. 162), a AED solapa a diferenciacdo do
direito em relagdo a economia, porque, na qualidade de teoria econémica do direito, ou seja,
uma teoria que observa o direito desde fora do sistema, seus fundamentos e seus critérios
norteadores estdo todos enterrados no sistema econémico.

As estruturas de expectativas ndo podem ficar a completa disposi¢cdo nem mesmo do
proprio sistema juridico, pois, se estiverem, minar-se-ao tanto a previsibilidade que o sistema
oferece acerca dos custos inerentes a cada escolha comportamental, quanto a densidade
regulamentadora do mesmo (LUHMANN, 2016, p. 220-221). Por isso, a positividade do
direito, que se concretiza pela funcdo do legislador, deve “filtrar os argumentos econdmicos
para a logica bindria do sistema juridico.” (CRUZ; DUARTE, 2013, p. 197).

Apenas ad argumentadum tantum, caso fosse possivel ao direito subverter a prépria
racionalidade aderindo a disposi¢do pragmatista que leva a admissdo da AED como método
adequado para a sua aplicacdo aos casos concretos, a LINDB e a Lei n° 13.655/2018, porque
leis ordinarias, ndo poderiam té-lo feito, a0 menos ndo em matéria tributéria, pois a
Constituicdo brasileira, em seu artigo 146, restringiu a validade da disciplina da relacéo
juridico-tributaria e dos elementos estruturantes da obrigacao tributaria a lei complementar.

Ademais, apesar da possibilidade de modificacdo inerente a positividade do direito,
esperar que a estrutura possa ser problematizada na mesma situacdo que pretende estruturar
representa um verdadeiro contrassenso e, portanto, ndo é possivel do ponto de vista da teoria
sistémica (DE GIORGI, 2017, p. 241). Do contrario, a norma juridica, que corresponde a
pequena parcela do universo do possivel de que dispde a sociedade para se orientar, seria
inatil e o direito deixaria de ser direito.

Desse modo, é igualmente possivel responder-lhe por meio de outra pergunta, feita no
século I, pelo poeta da Roma Antiga, Décimo Juvenal: “quem pode vigiar os vigilantes?” 1,
Trata-se de comezinha matéria de separacdo de poderes e a aplicacdo do direito ndo pode
ignorar a separacao de poderes ou de funcbes do Estado (ZIPPELIUS, 2016, p. 88).

Esta, a proposito, em sua origem conceitual, ligava-se principalmente a contencéo da

sanha arrecadatdria estatal, como expde Charles Adams: “[o] conceito de freios e contrapesos

114 1...]1 quis custodiet ipsos custodes?



217

no governo teve sua origem, principalmente, nos freios aos coletores de impostos.” (2001, p.
437, tradugdo nossa)''®. Ademais, na linha da necessidade de proteger o cidaddo contra o
poder tributério estatal, encontra-se insita a garantia contra a violacéo de direitos, individuais
ou ndo, ao acesso ao Poder Judiciario, tal como previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da
CRFB/1988, a garantia contra a violagao de direitos, individuais ou ndo (FERREIRA FILHO,
2015, p. 233).

Logo, o aplicador tem que cumprir sua fungdo decisoria e concretizar o que direito que
foi posto pelo legislador, a quem competia definir a oportunidade e a conveniéncia — as
condicBes de incidéncia — e os fins — as consequéncias juridicas — da regulacdo da conduta.
Como se deve dar a César 0 que € de César, cumpre ressaltar que o racional pragmatico e a
AED podem servir, satisfatoriamente, ao legislador em seu mister legiferante.

Especialmente em direito tributario, onde a producdo normativa e a garantia de
seguranca juridica em relacdo a incidéncia normativa e as consequéncias se dao sempre
conforme positivadas em lei, Unica fonte valida da tributacdo no sistema tributério brasileiro,
por forca do principio da legalidade tributaria.

Com efeito, trata-se de conclusdo que se lastreia no principio constitucional da
legalidade, que se encontra assentado expressamente nos artigos 5°, inciso 11, e 150, inciso I,
ambos da CRFB/1988. Ainda que ndo estivesse na Constituicdo, a legalidade far-se-ia
presente no universo juridico, pois representa a qualidade de ética do direito e apenas “na
afirmacdo da legalidade e do direito positivo a sociedade encontrara seguranca, € 0s humildes,
a protecao e a garantia de seus direitos” (GRAU, 2017b, p. 22). Tal ¢ a presenca do principio
da legalidade tributaria no sistema juridico brasileiro que ndo se pode admitir qualquer
delegacdo legislativa no pertinente a definicido da hipotese de incidéncia do tributo.”
(MACHADO, 2015, p. 137).

Na realidade juridica brasileira, a aplica¢do do direito tributario € um processo sempre
crescente de individualizacdo, ou concretizacdo, da norma geral, de modo que o 6rgéao
aplicador — independentemente de este consistir no cidaddo, no agente fiscal ou no juiz de
direito —, deve sempre verificar se, no caso concreto que se lhe apresenta como controvertido,
estdo presentes todos os pressupostos da consequéncia normativa, tais quais descritos

hipoteticamente no antecedente da norma juridica.

115 The concept of checks and balances in government had its origin, most of all, in checks on the tax gatheres.
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Cumpre reiterar que a regra-matriz de incidéncia ndo se encontra posta em sua
inteireza em uma Unica lei. Nas palavras de Misabel Derzi, a “norma nao se confunde com lei,
mas resulta da analise da totalidade do sistema” (2010, p. 345).

A regra-matriz é o fruto da representacdo epistemoldgica que a dogmatica juridica
elabora para conhecer e compreender a norma de conduta propriamente dita, expondo-a em
sua totalidade normativa e consolidando-a numa s estrutura hipotético-condicional que
abrange as diversas regras que a compdem. No momento da decisao, a preocupacao deve ser
com a interpretacdo do direito para determinar o conteido dessa regra e, assim, definir se
houve ou ndo a incidéncia e a consequente producao de efeitos juridicos pela norma tributéria.

A impossibilidade de aprendizagem com as consequéncias praticas no momento da
deciséo é apenas decorréncia do fato de que o direito € sempre modificavel em funcdo de sua
positividade. De fato, a autonomia autopoiética do direito faz com que ele seja altamente
reflexivo, o que se verifica na regulacdo da forma de selecdo de sua prépria variabilidade ou,
0 que é 0 mesmo, de sua autoproducao.

A sua reflexividade consiste num ganho evolutivo do direito, porque permite que
sejam compatibilizadas a seguranca e a expectabilidade com a liberdade de normatizacéo,
materialmente falando, com a alterabilidade de sua escolha, temporalmente falando
(LUHMANN, 1985, p. 13-16). O antecedente da norma, respeitados os limites materiais que o
proprio direito se impde, estd sempre pronto para “receber novos fatos que o legislador
entenda relevantes, como portas abertas para a absorcdo de matérias sociais, politicas,
econdmicas, morais etc.” (CARVALHO, 2015a, p. 164).

Todavia, sdo frequentes — e infundadas — as criticas que a AED e o ideario pragmatista
em geral fazem de que o direito seja encastelado, rigido e, por isso, desconectado da
“verdadeira realidade”. Alegam que o fato de que o direito tenha que solucionar problemas
praticos impdem que a aplica¢do no caso concreto deva, se for necessario, inovar.

Justifica-se essa postura com base no fato de que o processo legislativo é marcado pela
inércia e pela dificuldade de promulgar leis. Por exemplo, Ricardo Lobo Torres afirma que a
“Interpretacao juridica ndo esta ligada apenas ao texto, mas também ao problema [...] por ser a
interpretagdo um sistema aberto, teleoldgico-axiolégico, ndo dedutivo e material” (2006, p.
327, grifo do autor). Outrossim, quando se afirma que “a Constitui¢ao dificulta a promulgacao
de leis” (POSNER, 2011, p. 185), esta-se, em verdade, a criticar a logica reflexiva que o
direito possui para a positivacdo de seus conteidos.

Richard Posner cré que a dificuldade de alteragdo do direito, criada pelo proprio

direito, seja um problema.
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No entanto, ela parece justificada pelo fato, também reconhecido pelo referido jurista,
de que alterar o ordenamento juridico possui altos custos de transicdo (POSNER, 2011, p.
187). O direito é uma técnica de regulacdo de condutas, visando a promocao de um ambiente
de seguranca para a vida em sociedade. Entéo, a reflexividade do direito foi a solucdo que ele
encontrou para garantir seguranca em relacdo a juridicizagdo de condutas socialmente
relevantes para estabilizar a orienta¢do da sociedade.

Portanto, ndo é possivel pretender promover a alteracdo do direito em funcéo de um
limite que é imposto pelo proprio direito a sua alteracdo. Com efeito, quando se positiva uma
norma que determina o pagamento de imposto sobre operacGes relativas a circulagdo de
mercadorias e prestacdo de servicos de transporte ndo intramunicipal e de comunicacéo
(ICMS) pela circulacdo comercial de uma mercadoria, ndo se tem a pretensdo de que ela goze
de uma constancia absoluta, mas apenas que ela ndo seja problematizada nas proprias
situacOes por ela estruturadas, sendo a sua existéncia perderia todo o sentido (LUHMANN,
1985, p. 10).

Isso significa que em outras situacGes, ainda ndo inseridas no ambito da norma, ha a
possibilidade de decidir, mas ndo quanto aquilo que ja esta decidido e consubstanciado na
estrutura da regra-matriz de incidéncia — salvo, é claro, pela via processualmente adequada de
alteracéo da deciséo que positivou a escolha na estrutura.

Destarte, em razdo da prépria positividade do direito, a critica de engessamento que 0s
proponentes do consequencialismo costumam promover contra o direito tributario ndo se
sustenta. Ninguém poria em davida o fato de que o direito se transforma continuamente a
partir das informagdes que recebe e processa. Em se tratando de um sistema, o direito
tributario ndo pode ser, por defini¢do, estagndvel. Karl Engisch o explica: o “sentido da lei
logo se modifica pelo facto de ela constituir parte integrante da ordem juridica global e de, por
isso, participar na sua constante transformagdo, por for¢a da unidade da ordem juridica.”
(2014, p. 173).

Diante da possibilidade sempre presente de alteracdo e, ainda, da possibilidade de
atualizacdo, independentemente de alteracdo legislativa, dos conceitos juridicos por meio da
interpretacdo (BERNARDES, 2006, p. 30-31), 0 momento de aplica¢do da norma juridica ndo
€ 0 momento juridicamente adequado para a aprender com a frustracdo no mundo do ser,
porque é nesse momento que ocorre a concretizacdo do direito vigente e o direito serve
sobretudo para proteger as expectativas normativas contra a frustracdo (LUHMANN, 2012, p.
190). E evidente que o direito se transforma continuamente a partir das informagdes que

recebe e processa internamente — trata-se da propria abertura cognitiva do sistema.
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Enfim, a aplicagdo é o momento de esclarecer a (in)ocorréncia da norma aplicavel e a
norma aplicavel é a norma que vige validamente no sistema. O momento para apreender e
abrir-se cognitivamente ao ambiente € o da producdo legislativa e o direito brasileiro possui,
por exemplo, na Constituicdo, a previsao de processos especificos para a apreensao e para o
processamento de frustragdes por meio da criagdo de novas!'® expectativas normativas
(LUHMANN, 1985, p. 38).

O aplicador do direito tem uma razdo muito simples para ndo ignorar o passado
(direito positivado) e a influéncia que este tem sobre o presente e o futuro: a norma juridica,
que se encontrava posta, a vista de toda a sociedade, servindo como ponto de referéncia as
expectativas e as expectativas de expectativas e assim sucessivamente na complexidade da
vida social.

Com efeito, “juizes decidem (= devem decidir) ndo subjetivamente, de acordo com seu
senso de justica, mas aplicando o direito (a Constituigdo e as leis).” (GRAU, 2017b, p. 21),
porquanto é na lei que “a obrigacdo tributaria encontra todos os seus requisitos existenciais.”
(BORGES, 2011, p. 43), nos termos da regra-matriz de incidéncia que se realiza sob a forma
de um argumento hipotético-condicional.

Entdo, a atividade de aplicacdo do direito tributario deve, necessariamente, reconduzir-
se a lei e ao proprio direito (AVILA, 2005, p. 288). Demais disso, no que toca as
especificidades do sistema juridico brasileiro, cumpre ratificar o relevo de que goza o direito
tributario nele, porque “pais algum ‘constitucionalizou’ tanto o Direito Tributario”
(COELHO, 2016, p. 216).

Destarte, ele “¢, num certo sentido, uma ‘rede inconsutil’, ndo porque determina de
antemao o resultado de cada caso que pode surgir, mas porque quando um caso surge de fato
[...] o resultado tem de ser encontrado no interior do direito” (WEINREB, 2008, p. 77). E ndo
poderia ser diferente em razdo da hierarquia normativa que garante que a decisao que aplica a
norma, por ser também norma, deve ser reconduzivel ao direito objetivo, sob pena de se
tornar ato de arbitrariedade. Toda decisdo deve se remontar as normas superiores na

hierarquia normativa que garante a coesédo do sistema:

A forma caracteristica, em que sdo combinados o fechamento normativo e a abertura
cognitiva, é a do programa condicional. Ela exige que as regras de decisdo
normativas (que, por sua vez, devem ser fundamentadas apenas internamente ao
sistema) sejam formuladas de modo a tornar possivel uma deducdo da deciséo a
partir dos fatos (que, por sua vez, tém de ser determinados cognitivamente): no caso

116 Mesmo em casos de alteracdo das expectativas vigentes, e ndo de criacdo propriamente dita, o resultado do
processo é sempre algo novo.
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da circunstancia x, a decisdo y estara de acordo com a legalidade; caso contrario, ndo
estard. As prescricdes das realidades que tém esse efeito desencadeador se ddo pela
formalizacdo das normas e, portanto, por operacBes internas ao sistema.
(LUHMANN, 2016, p. 112).

Nada obstante, assumir o pragmatismo consequencialista como norte para a aplicacéo
juridica contradiz frontalmente a afirmacéo acima, dado que pode dar ensejo a resultados, em
ultima analise, contra legem (DIMOULIS, 2018, p. 93, 154). Richard Posner, por exemplo,
estd disposto a admitir expressamente essa possibilidade e, indo além, afirma que, embora
possa levar a uma guerra institucional entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo que, em
ultima analise, pode desestabilizar todo o Estado, nega-la seria pior (POSNER, 2003, p. 71).

Tal possibilidade €, contudo, inadmissivel da perspectiva do direito tributario, que
precisa ser previsivel, a fim de que o cidaddo seja capaz de saber como o juiz (ou quem quer
que tenha que aplicar o direito no caso concreto) comportar-se-a diante de um eventual
problema, pois somente assim ele poderd planejar-se e conduzir-se com a certeza de que
consequéncias possivelmente ser-lhe-&o imputéveis. A Unica maneira de conseguir isso parece
ser por meio da norma tributaria e de seu mecanismo operacional préprio.

Ademais, se a concretiza¢do da norma juridica deve servir a concretiza¢do, a maxima
poténcia, da seguranca juridica em nome da protecdo dos cidaddos ante a forca do Estado,
logo, a forma (estrutura) da norma tributéria (regra-matriz de incidéncia tributéria) representa
um limite intransponivel a sua aplicacdo, independentemente do método ou da teoria
interpretativa que se pretenda utilizar nesse mister.

Destarte, “o juiz, perante o seu cargo (fun¢do) e a sua consciéncia, tdo-s0 podera
sentir-se justificado quando a sua decisdo também possa ser fundada na lei, o que significa,
ser dela deduzida.” (ENGISCH, 2014, p. 85). Quer dizer, compete ao Poder Judiciario, a luz e
nos limites do sistema juridico, descobrir solu¢des que, fundamentadas no sistema juridico,
resolvem os problemas que se lhe apresentam. Nesse sentido, “a descoberta ¢ a
fundamentagdo da decisdo nao sdo procedimentos opostos.” (ENGISCH, 2014, p. 85).

O jurista que acredita na cientificidade do direito deve se esforgar a fim de “atingir o
verdadeiro sentido e a correcta compreensdo dos preceitos juridicos” (ENGISCH, 2014, p.
128), mantendo a coeréncia do sistema, e ndo os subverter em nome de consequéncias
praticas, que s6 podem ser conhecidas por futurologia.

De acordo com Renato Lopes Becho, dada a forma do direito, a interpretacdo

sistemdtica ¢ a que prevalece na pratica juridica brasileira, porque “privilegia o aspecto de
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unidade do direito, sua sistematizacdo e organizacao, que parte dos principios superiores, indo
até as regras mais proximas ao fato concreto.” (BECHO, 2015, p. 165).

Existe uma racionalidade que garante a unidade das premissas das decisfes de
positivacdo do direito (criacdo e aplicacdo, porque aplicar € criar e vice-versa). Ela se deve a
estrutura hierarquica do sistema juridico, a aplicacdo e a producdo de normas sdo duas faces
de uma mesma moeda. Nas palavras de Norberto Bobbio, “a mesma norma pode ser
considerada, a0 mesmo tempo, executiva e produtiva; executiva em relacdo a norma superior;
produtiva em relagdo a norma inferior.” (BOBBIO, 2014, p. 60).

Portanto, o presente trabalho ndo pretende discutir ou questionar a possibilidade ou a
impossibilidade de uma interpretacdo objetiva. Nesse sentido, ndo lhe acertam criticas no
sentido de que possa estar promovendo uma tentativa de eliminacdo da subjetividade na
aplicacdo do direito para, diante da impossibilidade de se o fazer, dar uma mera aparéncia de
objetividade. Esse ndo ¢ o objeto do trabalho!!’.

Esta-se tdo somente a dizer que, objetiva ou ndo, subjetiva ou ndo, a aplica¢do do
direito, como concretizacao da norma superior, passa necessariamente pela operacdo da légica
implicacional imposta pela estrutura hipotético-condicional da regra-matriz de incidéncia
tributaria. Isso se deve ao fato de que “a operagdo de raciocinar é una, isto €, sem interrup¢éo,
continuada, de modo que o fim da acdo se prende ao inicio dela.” (TELLES JUNIOR, 2014,
p. 181, grifo do autor). E o direito tributario comeca na incidéncia da norma de conduta que

enseja a relacdo juridico-tributaria®?®,

5.1.1 O raciocinio no mundo juridico: a aplicacdo do direito tributéario e o raciocinio
pragmatista consequencialista por tras da AED

E cedico que o tributo é uma norma juridica (GRECO, 1974, p. 57), o elemento
indivisivel de que parte todo o direito tributario brasileiro. Destarte, € o tributo que incide

117 Nada obstante, merece destaque a observagdo de que “[o]s varios métodos de interpretagdo (textualista,
teleoldgico etc.) estdo, em tese, disponiveis ao juiz, 0 que nao quer dizer que, na pratica, os juizes tenham
liberdade para valer-se do método que lhes parega substantivamente mais recomendavel. Ha pressdo da
comunidade juridica para que 0s juizes recorram com moderacdo a métodos mais substantivos, métodos que
permitam que o intérprete dé vazdo as suas opinides morais, politicas, econdmicas etc.” (SHECAIRA,;
STRUCHINER, 2016, p. 92).

118 Marcos Bernardes de Mello define a relagdo juridico-tributaria como: “[...] toda relacéo juridica que resulta
de fato juridico tributario, assim conceituado o fato juridico criado por for¢a da incidéncia de normas juridicas
regentes da atividade tributaria do Estado, cuja eficacia consiste em imposig¢des financeiras destinadas a financiar
atividade publica, mesmo que ndo sejam tributos em sentido proprio (stricto sensu), ainda quando desenvolvida
por entes privados, até a imposi¢do de exigéncias instrumentais e formais que se destinem a tornar possivel a
operatividade da institui¢do tributaria.” (MELLO, 2019a, p. 246).
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sobre a realidade social e, a despeito de sua significacdo do ponto de vista do sistema
econdmico da sociedade, ndo se pode olvidar que o tributo é, em sua origem, juridico e sua
apreensdo conceitual, portanto, da-se no momento de sua imposicdo (COELHO, 2015, p.
366).

Trata-se de uma norma que, como qualquer outra, possui um antecedente, que
descreve sua hipdtese de incidéncia, e um consequente, que prevé a sua consequéncia juridica,
ou seja, “apresenta-se como a descricdo de uma relacdo necessaria entre uma hipétese e sua
consequéncia.” (BERGEL, 2006, p. 38, grifo nosso). Logo, como visto adrede, 0 nascimento
da obrigacéo tributéria é fruto da aplicacdo do modus ponens ao direito tributario: “sob uma
certa condi¢ao deve suceder uma determinada consequéncia.” (KELSEN, 1986, p. 29).

De fato, se se verifica o pressuposto P, deve ser a consequéncia Q, sendo Q uma
derivacdo sintatica de P na logica da norma juridica. Quer dizer, quando o fato jurigeno que se
encontra hipoteticamente previsto no antecedente da norma tributdria se verifica
concretamente no mundo fenoménico, entdo o consequente incide por forca da ocorréncia
desse fato, estabelecendo uma relacgéo juridica de natureza obrigacional entre dois sujeitos, o
cidaddo e o Estado, fornecendo-lhes os critérios para a determinacdo do seu conteGdo
(obrigacdo tributéaria).

Conformado pela estrutura légico-formal das normas juridicas, o raciocinio juridico
possui a forma de um silogismo condicional, o que € essencial para que a aplicacdo do direito
seja em si mesma uma garantia de seguranca para os envolvidos, na medida em que, além de
garantir a consequéncia tal qual prevista na norma, permite, ainda, que se saiba, sempre de
antemdo, as condicdes que levardo a aplicacdo da referida consequéncia.

Assim, Flavio Bernardes concorda que o direito tributario tem por raciocinio o
regresso ao consequente da regra-matriz de incidéncia (2006, p. 98). No mesmo sentido,
Klaus Mathis reconhece que Niklas Luhmann compreende a aplicacdo do direito como uma
operacao estruturada sob a forma do programa hipotético-condicional (MATHIS, 2012, p. 7),
em que, se A (hipdtese de incidéncia) é, deve ser B (consequéncia juridica), assemelhando-se,
pois, a de Hans Kelsen. Tal raciocinio é suficientemente simples e pratico, bem como
absolutamente condizente com a realidade juridica, de tal sorte que pode ser rapidamente

apreendido e posto em préatica. Reinhold Zippelius o expende da seguinte maneira:

Se se diz que aqui o facto concreto é subsumido na previsdo legal abstracta, isso
quer dizer que se verte o raciocinio juridico no esquema ldgico de um silogismo
hipotético (do modus ponens). A premissa maior enuncia-se assim: “se 0s
pressupostos pl, p2, p3... forem realizados, aplica-se a estatuicdo E”. A premissa
menor ¢ assim enunciada: “Os pressupostos pl, p2, p3... sdo realizados pelo facto
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concreto f1, £2, f3...”. A deduc@o é: “Portanto, ao facto concreto f1, f2, {3... aplica-se
a estatui¢do E.” (ZIPPELIUS, 2016, p. 155).

Ao seguir esse raciocinio, o direito consegue ser “maximamente previsivel e, também,
um instrumento cujos efeitos sejam passiveis de calculo.” (LUHMANN 2016, p. 25). A
construgdo de um mundo de seguranga e de ordem na sociedade brasileira encontra sua
provacdo no momento da aplicacdo do direito, a qual deve redundar na obrigacdo tributaria,
desde que a regra-matriz de incidéncia seja valida, nos termos da regulacédo reflexiva que o
direito realiza de seus processos legiferantes.

Porém, cumpre destacar que a aplicacdo do direito, isto €, a concretizagdo da
incidéncia da norma juridica, envolve mais do que apenas a sua interpretacdo. Com efeito,
para ser efetivamente aplicada, a norma precisa, antes, valer, viger e verificar a ocorréncia dos
pressupostos de sua incidéncia na realidade dos fatos.

Por isso, o presente trabalho ja havia assentado adrede a premissa de que, no
desenvolvimento de seu raciocinio, parte sempre de uma norma tributéaria que seja valida e,
por conseguinte, dé enchanca ao nascimento de uma relagéo juridico-tributaria. Com efeito, se
a norma é valida, verificada a ocorréncia de sua hipdtese de incidéncia, impde-se a sua
execucdo. A norma valida possui uma executoriedade que é compulséria (REALE, 1990, p.
105).

A subsuncdo do fato que ocorre na realidade fenoménico ao fato jurigeno descrito
abstratamente pela norma tributaria consubstancia-se na aplicacdo dos principios da
legalidade e da seguranga juridica, os quais operam, no sistema juridico, como ‘“o suporte
normativo para todos os efeitos juridicos.” (BERNARDES, 2009, p. 151).

Todavia, problemas de verificagdo a parte, se se define que ocorreu “o fato previsto no
suposto, instaura-se a consequéncia, de modo automatico, mesmo que as pessoas, cuja
conduta foi regulada, desconhecam seus efeitos, ou propositalmente nido os observem”
(BERNARDES, 2009, p. 42). A verificacdo da efetiva ocorréncia do fato jurigeno que €
pressuposto da norma juridica é condicdo e razdo suficiente para que a obrigacéo juridica seja
necessaria (ZIPPELIUS, 2016, p. 60-61). Se presentes todos os pressupostos de incidéncia,
entdo surge automaticamente a relacdo juridico-tributaria como consequéncia da norma
tributaria, que é uma norma autoaplicavel por regular diretamente o comportamento de que
cogita em seu consequente (SILVA, 2015, p. 73, qual seja o de realizar uma prestacao

pecuniaria referente ao tributo.
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Em assim sendo, tem-se a relacdo juridico-tributaria como consequéncia natural e
I6gica da incidéncia da norma tributéria e a sua obrigatoriedade que decorre do fato de que o
tributo traduz um dever juridico: o de pagar ao Estado.

Essa € a conduta pretendida pela sociedade que, por meio do sistema juridico,
transforma-a numa expectativa normativa. Quer dizer, é porque a sociedade quer esse
comportamento que se confere o poder de exigi-lo ao sujeito ativo da relagéo, especialmente
guando este € o Estado, cuja existéncia se dd em funcdo dos individuos que compbdem a
sociedade a que serve (BERNARDES, 2006, p. 216).

Objetivamente prescrita pelo direito, pois a sua ndo observancia consiste no
pressuposto de incidéncia de uma norma sancionante que visa a reafirmar sua validade (e
vigéncia), a relacdo juridico-tributaria corresponde a individualizacdo do mandamento da

norma tributaria e ao &mago do direito tributario. Nesse sentido, Flavio Bernardes afirma que:

No plano da teoria geral do direito e na visdo do positivismo juridico, a relagdo
juridica normativa de cunho obrigacional desenvolve-se em razdo da propria
existéncia da norma, tendo por aspecto temporal 0 momento em que o fato abstrato
descrito na mesma se consuma na vida social, gerando um direito ao sujeito ativo e
um dever correspondente ao sujeito passivo, consistente na realizagdo da prestacao-
objeto (ndo é vinculo de imposi¢do direta ha conduta de outra pessoa, mas o direito a
exigéncia da prestacdo que liga as partes em torno do objeto). (BERNARDES, 2006,
p. 82).

Ademais, a incidéncia da norma tributaria € 0 momento em que o direito, a luz de seu
codigo especifico (“direito/ndo direito™), atribui significado especificamente juridico a parcela
da realidade social, visando a producdo de determinados efeitos: o nascimento do tributo
(relacdo juridico-tributaria) ou, o que € mesmo, o eventual efetivo cumprimento da obrigacéao
tributaria. VVale lembrar que os fatos sociais normalmente tém significados néo juridicos, que
resultam de sua apropriacdo por outros sistemas. No entanto, quando sdo apropriados
(juridicizados) pelo sistema juridico, adquirem sentido e eficacia especificamente juridicos,
podendo ou ndo coincidir com aqueles outros, tendo em vista a autonomia dos sistemas.

Assim, o antecedente da norma tributaria produz, ao mesmo tempo, a reducdo da
complexidade do mundo dos fatos econémicos e a sua juridicizacdo. Uma vez dentro do
direito, impdem-se-lhes os referidos limites juridicos, de cunho funcional e estrutural, ao seu
reconhecimento no mundo dos fatos e ndo os limites de outro sistema qualquer. Quer dizer, a
incidéncia da norma, além de dar origem a obrigacdo tributaria, delimita a parcela da
realidade social a que atribui um significado especificamente juridico para participar das

operagdes internas do direito.
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Nao ha duavida de que “as normas juridicas devem ser, mesmo assim, entendidas e
precisadas com referéncia aos sectores de vida por elas regulados” (ZIPPELIUS, 2016, p.
158). Ele regula contetidos empiricos e, portanto, deve produzir consequéncias no mundo
fenoménico. Dai, porém, ndo se segue que elas devam ser determinadas pelas realidades
empiricas que regulam.

Hugo de Brito Machado, por exemplo, vislumbra nesse descasamento semantico uma
dificuldade inerente a aplicacdo do direito tributario, especialmente para aqueles que ndo tém
um conhecimento juridico mais aprofundado e, por isso, “geralmente querem interpretar os
fatos a partir dos seus significados nao juridicos.” (MACHADO, 2018, p. 70).

Assim, o raciocinio juridico de fato recorreria aos aportes econdmicos e politicos que a
interpretacdo pluralista (TORRES, 2006, p. 179)? Admitir que o direito deva ser
interpretacdo a partir de significados ndo juridicos, como pretende a interpretacdo econdmica,
seria uma abordagem completamente contraproducente para o carater prescritivo do direito. A
racionalidade do direito deve ser a juridica, até porque o limite funcional-estrutural do direito
demanda que “o unico modo de apreender-lhe as mensagens prescritivas € interpretando-o
juridicamente, isto é, a partir de suas estruturas, categorias, processos e formas. Simplesmente
ndo ha como aceitar uma interpretacdo econdmica do direito (CARVALHO, 2015a, p. 165).

O pragmatismo, buscando critérios na economia por meio da AED, ndo pode
determinar a incidéncia da norma juridica pelo simples fato de que ela ndo compartilha da
racionalidade do direito, a qual se baseia no codigo “direito/ndo direito”. Assim, a economia
nao pode afirmar “‘isso ¢ licito e isso € ilicito’.” (LUHMANN, 2016, p. 93, grifo do autor).
Por isso, embora os tributos incidam sobre substratos econdmicos, séo substratos econdmicos
juridicizados e, portanto, juridicos, de modo que ndo se pode afirmar que a “caracteristica
mais importante desse sistema é a racionalidade econdmica.”, como quer Ricardo Lobo
Torres (2009, p. 326, grifo do autor).

Ademais, é comum que se afirme que, embora ndo haja nada a priori que o determine
nesse sentido, a presenga do pragmatismo se revela mais forte e especialmente nos ‘“casos

dificeis”*°. Cristiano Carvalho, por exemplo, aduz que:

Apenas — e é crucial frisar isso — nos chamados casos dificeis € que o juiz deve
ponderar as consequéncias.

Uma vez avaliadas as possiveis consequéncias de cada op¢do possivel na tomada de
decisdo em um caso dificil, devera entdo o julgador optar por aquela que resulte na

119 Discutir a definicdo de casos dificeis seria um trabalho em si mesmo e ndo faz parte do escopo do presente
trabalho.
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melhor escolha possivel — levando em conta ndo apenas as partes envolvidas no
litigio, mas também toda a sociedade. (CARVALHO, 2018, p. 326).

Parece haver uma contradi¢do quando se sustenta que o juiz deve ser consequencialista
ao decidir, mas ndo pode sé-lo a ponto de promover politicas publicas, tendo em vista as
caracteristicas inerentes ao pragmatismo na sec¢ao 2, ou se aceitam, ou ndo se aceitam. Nao é
possivel uma aceitacdo apenas parcial. A limitacéo seria apenas ilusoria e ndo haveria nenhum
controle efetivo sobre ela.

Com efeito, dado o caréter prescritivo do direito (AVILA, 2018, p. 17-21), afirmar
que, diferentemente do que ocorre no pragmatismo e na AED, as consequéncias praticas sdo
irrelevantes para o raciocinio juridico ndo condiz com a realidade, porque toda a realidade do
direito, enquanto ordem social, volta-se para a realidade pratica.

Entdo, embora ndo se negue a existéncia de consequéncias praticas decorrentes da
aplicacdo do direito tributério, para o sistema juridico, que opera seletivamente juridicizando
os fatos sociais que lhe sdo relevantes — ha fatos juridicamente relevantes tanto na hipotese
como na consequéncia da norma juridica — e desjuridicizando os que ndo o sdo, apenas as
consequéncias juridicas importam (VILANOVA, 2015, p. 27).

Sem duavida. Se ele existe para regular condutas, as quais sO podem se dar
concretamente na realidade fatica, e o faz por intermédio da norma juridica, é 6bvio que,
quando se diz que elas ndo sdo relevantes, esta-se a afirmar duas coisas inteiramente distintas.

Em primeiro lugar, que as consequéncias praticas nao sao relevantes da perspectiva
das operac@es do sistema juridico, como a propria aplicacdo, por causa dos limites inerentes a
norma juridica. Em segundo lugar, que o direito ndo é um instrumento ad hoc que muda o
sentido da regulacdo das condutas sociais ao sabor do vento das consequéncias préaticas nao
previstas no consequente normativo.

Se ndo estivesse limitado pela estrutura da norma juridica, o direito transformar-se-ia
numa espécie de “baldo que, uma vez solto, segue o vento do espirito do momento.”
(RUTHERS, 2018, p. 57, tradugdo nossa)!?’. De fato, a estrutura hipotético-condicional da
norma juridica serve a racionalidade do direito moderno que, por sua vez, serve, segundo Eros
Roberto Grau (2017b, p. 121), a “instalacio de um horizonte de previsibilidade e
calculabilidade em relagdo aos comportamentos humanos”. Em outros termos, o direito ¢
seguro quando se conhecem, previamente, “consequéncias que sdo atribuidas a cada conduta

praticada pelo ser humano como destinatario da norma” (BERNARDES, 2006, p. 32).

120 1...] la legge assomiglia a un aerostato, che, una volta lasciato andare, segue il vento dello spirit del tempo
del momento.



228

Logo, a ideia de que o direito deva ser aplicado de forma mais interessada nos fatos
concretos e econdémicos, sempre considerando as consequéncias praticas (MARQUES NETO;
FREITAS, 2019, p. 37, 59), sO parece plausivel do ponto de vista do direito se os fatos
concretos e econdémicos corresponderem aos suportes faticos de incidéncia das normas
tributérias e se as consequéncias praticas forem entendidas como as consequéncias juridicas
estabelecidas previamente no consequente da estrutura da norma ou, 0 que seria 0 mesmo, a
relacdo juridico-tributéria.

A realidade da regra-matriz de incidéncia tributaria é a de uma proposicdo complexa
que traduz uma Unica assercdo, ou seja, duas proposi¢des simples que abriram méo de sua
independéncia e individualidade enquanto asser¢Ges para constituir uma Unica assercdo
complexa (TELLES JUNIOR, 2014, p. 136), porquanto “ambos os termos [proposi¢des]
designam o contetdo de um pensamento completo.” (KELLEY, 2014, p. 261, traducdo
nossa)!?!. Dada a unidade do organismo ldgico que é o argumento, o antecedente e o
consequente existem em fun¢do do todo, de modo que se se da o antecedente, ndo é possivel
gue ndo se dé o consequente — sendo pela insercdo de outra premissa, caso em que sequer teria
ocorrido a condicdo e, entdo, ndo haveria que se falar em ndo implementacdo da
consequéncia.

Todavia, ignorar essa realidade I6gica da incidéncia juridica é corolario de uma
aplicacdo consequencialista do direito tributério, o que foi exposto na seguinte explanacao de

Humberto Avila:

O aplicador pode ainda alterar a aplicacdo das consequéncias abstratamente
previstas pelo legislador em razdo das consequéncias praticas que sua decisdo ira
produzir. Assim, o julgador até pode atribuir a palavra “receita” o significado de
“ingresso definitivo no patriménio dos contribuintes, sem reserva ou condigo”,
mas, para evitar a aplicacdo da consequéncia que ele deseja evitar, pode sustentar
que tal consequéncia seria aplicdvel a todos os casos menos aquele, considerado
extraordinario, ou limitar os efeitos de sua decisdo apenas para o futuro, sob o
argumento de que, se a lei for declarada inconstitucional desde o inicio, aquilo que
foi arrecadado pela Unido deverd ser restituido aos contribuintes. Ou seja: para
evitar a producgdo futura de uma consequéncia por ele havida como nefasta (perda de
arrecadacgdo e falta de financiamento de despesas publicas relevantes), o julgador
substitui a consequéncia abstrata prevista pelo legislador (declaracdo de
inconstitucionalidade da lei desde o inicio de sua vigéncia) por uma consequéncia
diversa (declaracéo de inconstitucionalidade da lei apenas a partir da decisdo ou de
outro momento futuro). (AVILA, 2019, p. 53-54).

Para se manter na linha do exemplo da consequéncia nefasta da bancarrota do erario

acima, concorda-se com César Garcia Novoa (1993, passim) no tocante a defesa da regra ser a

121 Both terms designate the content of a complete thought.
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eficdcia ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade em matéria tributaria, o que parece
mais do que certo no caso brasileiro tendo em vista a funcdo sistémica de promogéo de
seguranca juridica e que ¢ densificada ainda mais pelo artigo 5° da CRFB/1988. Ora, “uma lei
inconstitucional € lei apenas aparentemente, pois que, de fato ou na realidade, ndo o ¢”
(CAMPOS, 1954, v. 1, p. 430).

Assim, decidir pela aplicacdo prospectiva dos efeitos da inconstitucionalidade — ao
gosto da AED — promove o incentivo comportamental errado: discrimina e derrota 0s
contribuintes e os Estados que seguiram a lei, premiando os que frustram o sistema juridico.
Promove a chamada “inconstitucionalidade 1til”, ou seja, a pratica de atos deliberadamente
inconstitucionais e ilegais torcendo pelos efeitos que produzem até serem retificados.

Ainda no tocante a retroacdo da eficAcia da declaracdo judicial de
inconstitucionalidade de determinada exacdo no tempo, ndo parece de fato haver grave
repercussdo sobre a certeza e a estabilidade das relacfes juridicas. Para o contribuinte, porque
néo deveria ter pagado; para o Estado, porque ndo deveria ter recebido. Antes, parece se tratar
da restauracéo da ordem.

Nesse sentido, impde-se um esclarecimento e, para isso, cumpre reproduzir o exemplo
trazido dos EUA por Ricardo Lobo Torres (2010, p. 25-26), a saber, o caso Harper et al v.
Virginia Department of Taxation, cujo desfecho foi determinado pela aplicagéo retroativa dos
efeitos de outra decisdo da Suprema Corte dos EUA, proferida no caso Davis v. Michigan
Department of the Treasury.

Em Davis v. Michigan Department of the Treasury, a Suprema Corte norte-americana
decidiu pela inconstitucionalidade da tributacdo, por parte do Estado de Michigan, sobre os
beneficios previdenciarios pagos pela Unido por ofensa a imunidade intergovernamental. Com
base nessa decisdo, contribuintes do Estado da Virginia, que haviam sido submetidos ao
mesmo tipo de tributacdo, decidiram ajuizar uma acgdo para serem restituidos das importancias
pagas indevidamente, conforme o precedente mencionado. A pretensdo dos contribuintes da
Virginia foi eventualmente confirmada pela Suprema Corte.

Ricardo Lobo Torres critica essa decisdo, porque entende que ela fez retroagir direito
novo e, portanto, inesperado, de modo que se revelaria ao retroagir para alcangar situagoes
pretéritas que haviam se formado livremente sob a égide da legislacdo entdo vigente.
Ademais, o autor fluminense traz, dentre outros, o argumento de que “a decisdo judicial, por
inesperada, implica sobrecarga para o Tesouro Puablico, inclusive por falta de previsdo
orcamentéria” (TORRES, 2010, p. 27).
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A critica, todavia, parece equivocada. Em relacdo ao primeiro argumento, porque a
deciséo néo inova, apenas aplica a proibicdo de tributacdo intergovernamental a uma situacao
concreta em que ela se verificou. Em relacdo ao segundo, pelo simples fato de que (i), se o
Estado deve cumprir a lei, ele ndo deveria ter instituido um tributo cujo efeito juridico era a
tributacdo intergovernamental e, (ii) se o fez, assumiu o risco de ser condenado a restituir
eventuais somas arrecadadas e (iii) parece questionavel que se possa recorrer a falta de
previsdo orcamentaria para restituicdo de tributos ilegais, situacdo que seria esdruxula.

Em resumo, tem-se que o consequente (a relacdo juridica) se segue logicamente a
ocorréncia da hipotese de incidéncia. E deve ser assim para que o direito possa ser seguro
(estavel, cognoscivel, previsivel e confiavel), algo que depende da consisténcia das decisdes
que o aplicam, estas devem representar uma pratica consistente, isto é, que produz
redundancia de informacdo. A incidéncia da norma juridica deve traduzir uma “invariancia
reidentificavel”. Nesse sentido, a garantia da incidéncia da norma tributaria representa um
verdadeiro processamento da incerteza em relagdo ao futuro (LUHMANN, 2016, p. 24, 92,
169).

Trata-se de um caso em que o todo € mais do que apenas o somatério das partes. 1sso é
importante porque denota a realidade do consequente normativo: algo que deve ser como
consequéncia de algo que foi. Quer dizer, “[o] consequente da proposi¢do condicional ha de
ser necessario (imprescindivel), sob pena de a proposicdo ndo ser condicional, mas, sim,
constituir duas proposig¢des conjuntadas por junc¢do copulativa.” (TELLES JUNIOR, 2014, p.
137).

Neste ultimo caso, apesar de ligadas por uma conjuncdo, ambas as proposi¢coes
manteriam seu sentido préprio e o conjunto delas exprimiria suas distintas assercdes, de modo
gue o consequente nao seria verdadeiro consequente, porque prescindivel e desnecessario.

Isso equivaleria a afirmar ao cidaddo que ser proprietario de um imdével urbano no 1°
dia do ano civil (P) esta para a incidéncia do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) (Q)
(se P, entdo deve ser Q), assim como ontem choveu (X) esté para hoje faz sol (Y) (X e Y).

Em outras palavras, o direito, que prescreve condutas de forma condicional, estaria
afirmando que ndo ha uma relacdo de inferéncia/consequéncia entre o seu antecedente e o seu
consequente, de tal sorte que sequer haveria um consequente verdadeiro, mas tdo somente
duas assercdes independentes entre si, ligadas por uma conjuncdo coordenativa aditiva e ndo
por uma conjuncao subordinativa condicional.

Se assim ndo fosse, isto é, se ndo fosse possivel prever a hipotese de incidéncia do

tributo ou se a norma ndo constituisse uma premissa obrigatoria para as expectativas
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normativas que podem ser impostas pela aplicacdo do 6rgdo competente, a norma, na pratica,
perderia sua normatividade (LUHMANN, 1985, p. 20).

Ignorar a estrutura hipotético-condicional do direito € um risco enorme para 0
cumprimento de sua funcdo e € isso que leva a se questionar a possibilidade de uma

argumentagdo consequencialista no momento de aplicacdo do direito tributario. Com efeito,

[sle o juiz for um “terapeuta social” que se encontra liberto da programagio
condicional do direito, havera consideravel perda de seguranca juridica e, por
conseguinte, da capacidade que o direito tem — ou deveria ter — de conformar os
comportamentos humanos no convivio em sociedade (LUHMANN, 1985, p. 41).

Com efeito, por isso € que a decisdo deve se basear no direito vigente, efetivamente
posto. Entretanto, ndo s6 por isso, a decisdo deve se basear no exclusivamente no direito,
porque “a questdo que traz as partes ao tribunal é o que 0 direito obriga cada uma delas a
fazer uma relacdo a outra, dentro das circunstancias, e ndao [..] como podem conseguir
alcancar melhor seus objetivos individuais [...] ou 0 que aperfeicoara os interesses gerais da
sociedade.” (WEINREB, 2008, p. 56).

A formulacdo da norma é dedntica, ou seja, ela imputa uma consequéncia a um
suporte antecedente (LACOMBE, 1977, p. 27). Sem essa estrutura da regra-matriz de
incidéncia que prevé, por meio dos critérios constantes do seu antecedente e do seu
consequente, o direito tributario ndo conseguiria regular as condutas devidas nem proteger o0s
cidaddos. Ainda que se admita que o 6rgdo aplicador efetivamente proceda a analise das
consequéncias praticas de suas decisdes para orientar-se, ela “ndo pode jamais suprimir o
carater deontolégico do provimento jurisdicional” (CRUZ; SALDANHA, 2015, p. 65).

Tornar-se-ia, em suma, irracional, perdendo sua racionalidade da previsibilidade e da
ndo surpresa, seja para os cidaddos, seja para o Estado, que se esvairia. Por um lado, o
cidaddo ndo conheceria 0s seus deveres e 0s seus direitos no ambito de sua relagéo
obrigacional para com o Estado. Por outro lado, o Estado ndo conheceria limites para o
exercicio do seu poder de tributar nem poderia conhecer seu proprio orcamento com
seguranga.

De mais a mais, ndo bastassem esses problemas, fora da estrutura logico-formal da
norma tributaria, sequer se tem direito. Quer dizer, fora da norma tributéria, esta-se fora do
proprio direito tributario. Como programa condicional que conduz a operacdo deciséria no
sistema juridico, a norma juridica, por meio de sua atributividade, implica que dada a hipdtese

de incidéncia, deve ser a consequéncia juridica, ou seja, uma consequéncia que esta dentro do
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universo juridico. Destarte, a norma juridico-tributaria enquanto estrutura do direito tributério,
mais especificamente um programa decisorio condicional, condiciona os limites de toda a
aplicacdo do sistema juridico tributario.

Nada obstante, pretende-se introduzir no raciocinio juridico brasileiro a premissa de
que 0 que importa € a experiéncia, ou seja, as consequéncias praticas, de modo que se aprenda
fazendo inclusive acima da norma. Essa € a realidade do pragmatismo, filos6fico ou
cotidiano, denomine-o do que se quiser, indiferentemente.

A reboque da incorporagdo do racional pragmatista vem a AED. Com tal incurséo,
pressupde-se que o direito “incorpore em sua pratica uma visdo prospectiva, o que pode ser
viabilizado pela incorpora¢io de uma dimensdo consequencialista.” (ARAUJO, 2016, p. 57-
58). Quer dizer, o aplicador do direito devera ter uma preocupacdo de cunho prognostico
referente as eventuais consequéncias de sua decisdo. Esta-se diante de uma proposta que, em
sintese, envolve a aprendizagem, por parte dos aplicadores do direito, dos efeitos externos, no
sentido de pertencentes a realidade empirica do mundo do ser, das decisGes juridicas, isto &,
tomadas dentro do mundo do dever-ser a que o direito pertence.

Essa tese ganhou forca com a promulgacdo da Lei n°® 13.655/2018, que alterou a
LINDB precisamente para reforcar esse tipo de preocupacdo, como ja se viu na sec¢do 2 do
presente trabalho. Nesse sentido, a “AED pode ser entendida como um método de ‘calcular’,
isto ¢, de prever os efeitos das normas” (ARAUJO, 2016, p. 132).

N&o ha ddvida de que a exigéncia de fundamentacdo robusta é essencial no Estado
Democratico de Direito. No entanto, quando se lhe acrescenta 0 compromisso para com 0S
efeitos préaticos, ndo parece que seja 0 caso, mesmo porque seria impossivel.

O futuro é imprevisivel, ainda que seja calculavel. Trata-se sempre de mera
possibilidade, porque o futuro é incerto e, por sé-lo, representa sempre uma certa falta de
conhecimento. Diante disso, a norma juridica vem oferecer previsibilidade e, portanto,
seguranca aos individuos em relagdo as condutas futuras dos demais individuos.

A norma, na medida em que é positivada, representa um repositério prévio de
possibilidades realizadas, no sentido de que se trata de um fato consumado e estabilizado no
passado, de modo que seu conhecimento no presente pode se dar de forma generalizada. 1sso
¢ fundamental, haja vista que o direito prescreve condutas presentes e futuras. Se fosse
diferente, os individuos ndo poderiam plasmar as proprias vidas autdbnoma e dignamente,
sempre podendo levar em consideragao seu cumprimento e as consequéncias atribuidas a ele.

Inviabiliza-se o cumprimento da funcdo sistémica de regulacdo de condutas se a

regulacdo ndo tiver sido aprioristicamente prescrita pela norma juridica. Entdo, se for
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verdadeira a tese pragmatista de que a norma é criada apenas no bojo do processo de tomada
da decisdo, ndo serd possivel se orientar pela norma, ou seja, pelo direito, que, assim, tera
perdido sua funcéo especifica na sociedade. Contra a proposta consequencialista da Lei n°

13.655/2018, traga-se a balha o esclarecedor exemplo elaborado por Bruno Torrano.

Quando vejo que foi publicada uma lei que exige que eu acenda o farol do
automével mesmo durante o dia, atribuo significado a essa lei quando estou saindo
de casa para o trabalho, orientando-me conforme aquilo que ela ja me comunica
juridicamente — sem a necessidade, portanto, de que uma outra autoridade juridica
‘crie’ essa norma juridica em algum tipo de intermedia¢do. (TORRANO, 2019, p.
123, grifo do autor).

Esse exemplo demonstra como a incorporacdo da AED pode constituir um fator de
instabilidade para a aplicacdo do direito tributario e, por conseguinte, para a concretizacao da
autonomia individual, que resta ferida pela pujante impossibilidade de planejar o curso da
prépria existéncia.

A norma é o veiculo que permite a conquista da terra incognita que é o futuro. Sancéo
a parte, na falta do efetivo conhecimento do que héa de se passar no futuro, a norma guia nossa
expectativa, estabilizando-a em sua pseudocerteza. Como é com a gravidade, ndo se pode
escapar da incerteza. Tem-se uma verdadeira incerteza gravitacional que a todos limita.
Destarte, a incondicionalidade da aplicacdo do direito, seja para pagar, seja para ndo pagar,
parece mais razoavel, enfim.

Por isso, a racionalidade pragmatica, beirando a exigéncia de clarividéncia, que a Lei
n°® 13.655/2018 quis introduzir no direito brasileiro é incompativel com a necessidade
especifica da concretizagdo do direito tributario, ramo juridico em que “tanto maior tem que
ser a suposicao de que o direito, uma vez em vigor, podera ser imposto — sem que para tanto
seja necessario apoiar-se em fatores circunstanciais” (LUHMANN, 1985, p. 20).

A defesa da presente tese no sentido de que € impossivel admitir que o
consequencialismo extrajuridico determine a aplicacdo da norma tributaria ndo importa numa
restricdo da funcdo do direito tributario a manutencdo dos padrdes comportamentais vigentes,
mas, sim, no reconhecimento da fundamentalidade da seguranca juridica para a continuidade
da propria sociedade. Com efeito, a seguranca juridica vem para atender a necessidade de que
as expectativas se confirmem no porvir (SILVA, 2015, p. 23).

Critérios econdmicos podem ser incorporados (juridicizados) pelo ordenamento
juridico. Eis o caso da idiossincratica classificacdo da obrigacéo tributaria (BERNARDES, p.

127). A questdo ndo é essa, mas, sim, que o ser humano, intérprete e aplicador do direito, ndo
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tem a capacidade de prever satisfatoriamente o futuro para poder vincular a eficécia da norma
as consequéncias praticas e, ainda assim, garantir a seguranga juridica (LUHMANN, 2018, p.
47-72). Néo se pode abrir mao dela, pois o direito é a propria seguranca juridica.

Com efeito, a seguranca juridica vem para atender a necessidade de que as
expectativas se confirmem no porvir (SILVA, 2015, p. 23) e as expectativas, no direito
tributério, giram em torno da relacdo juridico-tributario, mas especificamente da obrigacdo
tributaria.

Em sentido estrito, sustenta Paulo de Barros Carvalho, a obrigagdo tributaria seria “o
vinculo abstrato em que uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o direito subjetivo de
exigir de outra, denominada sujeito passivo, 0 cumprimento de prestacdo de cunho
patrimonial, decorrente da aplicagdo de norma juridica tributaria” (2015b, p. 641-642).

E a obrigacdo tributaria é a consequéncia juridica da incidéncia da norma tributaria. Se
a norma incide — dada a sua racionalidade hipotético-condicional, que visa a oferecer
seguranga —, surge a relacdo juridico-tributéria entre o cidaddo e o Estado. Essa parece ser a
compreensdo mais acertada da relacdo juridico-tributaria. E dizer, como o momento de
concretizacdo de tudo aquilo que a seguranca juridica traduz no sistema juridico, a saber,
certeza (cognoscibilidade), confiabilidade e previsibilidade (estabilidade).

Diante dessa realidade, ndo importa se 0 caso concreto serd considerado um caso facil
ou um caso dificil. E irrelevante, porque, se o direito deve garantir seguranca juridica,
entendida como a estabilidade, a cognoscibilidade, a previsibilidade e a confiabilidade da
regulacdo das condutas, entdo, todos sempre souberam que, ocorrido determinado fato,
surgiria o dever de pagar o tributo.

Em assim sendo, como pode ser possivel que uma consequéncia outra, especialmente
ndo juridica como as de cunho econémico, possam infirmar a obrigacdo que surgiu? Fazé-lo
feriria ndo s6 a funcdo do sistema, mas quebraria a estrutura dele também. Ora, se a
consequéncia apenas possivel € capaz de alterar a realidade juridica, que consiste no quadro
de referéncia dos acontecimentos faticos, entdo a norma e o direito perdem a razéo de ser.

A implicacdo da consequéncia juridica ndo pode ser impedida por consideragdes
econbmicas que, porque ndo juridicizadas, sdo irrelevantes. A norma tributéria, por se tratar
de uma imposicdo juridica, pressupde “a ocorréncia do fato jurigeno para gerar a
consequéncia” (BERNARDES, 2009, p. 41). Esta consequéncia ¢ a relacdo juridica que
envolve um direito para o Estado e um dever para o cidaddo. Tem-se que “a determinagdo

daquilo que € in concreto juridicamente devido ou permitido ¢ feita de um modo autoritéario
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através de orgdos aplicadores do Direito pelo Direito mesmo instituidos” (ENGISCH, 2014,
p. 77).

Na realidade funcional-estrutural do sistema tributario nacional, a qual representa um
limite a aplicacdo do direito tributario por qualquer um dos seus destinatarios, a norma
juridico-tributaria desponta, porque ela cria a relacéo juridica entre o Estado e o contribuinte.
O limite funcional do sistema juridico, qual seja a promocdo da garantia de segurancga

juridica, importa sobremaneira no presente momento, pois:

[...] o principio da confianga na lei fiscal, como imposi¢cdo do principio
constitucional da seguranca juridica, traduz-se praticamente na possibilidade dada ao
contribuinte de conhecer e computar 0s seus encargos tributarios com base direta e
exclusivamente na lei. (XAVIER, 1978, p. 46).

O presente trabalho ndo adentra nas divergéncias relativas a abrangéncia normativa de
fatores extrajuridicos (morais, econdémicos, politicos e outros). Ele quer demonstrar que se,
considerados os limites em questdo que pautam a aplicacdo do direito tributéario, o
pragmatismo-consequencialista que se segue a incorporacdo da AED em matéria fiscal para
prever as consequéncias praticas desatende as exigéncias mais basicas da realidade juridica.

Isso porque, limite-se o direito ao direito positivo ou ndo (BECHO, 2015, p. 153;
LUHMANN, 2016, p. 373), o fato € que, independentemente da jusfilosofia por detrés das
construcdes tedricas acerca do fendbmeno juridico, a aplicacdo do direito passa,
necessariamente, pela norma juridica e, mais especificamente ainda, passa pela estrutura
estatica da norma juridica como juizo que relaciona um consequente condicionado a um
antecedente condicionante.

Uma vez normativamente posta a relagéo de implicagéo, ela se torna, segundo as leis
da logica, necessaria, isto é, logicamente necessaria para todo raciocinio que a leve em conta
— ainda que a conduta fatica que corresponde a conduta prescrita na norma nao se dé
efetivamente no mundo do ser. Cumpre ressaltar, desde ja, que ndo se esta a tratar dos
possiveis limites a logicizacdo do direito como um todo. Tédo somente esta-se a ressaltar os
riscos que corre a seguranga juridica, tema central do direito tributario, se assim ndo for na
pratica.

Assim, acerta Pedro Adamy quando, em relacdo a indisponibilidade da obrigacdo
tributaria valida, aduz que “ocorrido o fato previsto em lei e, portanto, nascida a obrigagao,
deve ser cumprida em seus exatos termos, ndo podendo o contribuinte furtar-se ao
cumprimento nem a autoridade administrativa dispensa-lo, independentemente da motivagao
externada.” (2011, p. 106).
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Ent&o, o presente trabalho esta de acordo com Ricardo Lobo Torres quando ele afirma
que o consequencialismo ndo se exime de observar a estrutura normativa em que a deciséo
deve se basear e, além disso, que ele ¢ “incompativel com as normas de validacao
condicional, que sdo as que se fundam no raciocinio causalista: se x... entdo y.” (TORRES,
2010, p. 23).

Discorda, porém, quando ele quer crer que o “direito tributario, em larga faixa de sua
competéncia, incide sobre normas de validacao finalistica.” (TORRES, 2010, p. 23). Salvo se
a ideia for a de validacdo finalistica no sentido de concretizacdo da conduta prescrita pela
norma, isto €, da consequéncia juridica — neste caso o presente trabalho esta de acordo. Por
exemplo: “incidem também em razdo do destino da mercadoria previamente indicado na
consequéncia da regra juridica” (TORRES, 2010, p. 23).

No mesmo sentido em que o presente trabalho, Alvaro Ricardo de Souza Cruz e
Fernanda Saldanha (2015, p. 69) entendem, contrariamente ao consequencialismo inerente a
proposta pragmatista, que “a analise custo/beneficio, ideia tipicamente utilitarista, deve ser
afastada ao se dizer o direito, sem que isso acarrete a rejeicdo da adocdo de um
consequencialismo fraco, inerente a qualquer zetética concretista.”. Decerto, quando da
aplicacdo do direito tributario, o argumento consequencialista s6 pode ser juridico, isto &, um
argumento que, inserido na realidade juridica, da-se sob a forma da Idgica deontoldgica.

Em todo o caso, o fato parece ser que a racionalidade juridica imp8e que a incidéncia

juridica, quando devida, ocorra. A forma hipotético-condicional da norma juridica é, entdo:

A forma caracteristica, em que sdo combinados o fechamento normativo e a abertura
cognitiva, é a do programa condicional. Ela exige que as regras de decisdo
normativas (que, por sua vez, devem ser fundamentadas apenas internamente ao
sistema) sejam formuladas de modo a tornar possivel uma deducdo da decisdo a
partir dos fatos (que, por sua vez, tém de ser determinados cognitivamente): no caso
da circunstancia x, a decisdo y estara de acordo com a legalidade; caso contrério, ndo
estard. As prescri¢Bes das realidades que tém esse efeito desencadeador se dao pela
formalizacdo das normas e, portanto, por operacBes internas ao sistema.
(LUHMANN, 2016, p. 112).

Com efeito, dada a dificuldade inerente a qualquer progndstico a respeito do que
acontecerd em razdo de uma decisdo ou de prever as situagfes futuras que ensejardo a
aplicacdo do direito, faz-se mister “prover a legislacdo e a vinculagdo do juiz a lei”
(LUHMANN, 2016, p. 53, 79).

Além disso, a vinculacdo do 6rgdo aplicador a lei é inerente a realidade do direito,

uma vez que a argumentacdo juridica é espécie de argumentacao institucional e, ipso facto,
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vincula-se as regras e aos procedimentos previamente estabelecidos, sem se preocupar com
razGes de natureza moral, politica ou econdmica (SHECAIRA; STRUCHINER, 2016, p. 37).
Por exemplo, o art. 21 da Lei n® 13.655/2018 “impora o 6nus de explicitar as
consequéncias mais relevantes (econdmicas e sociais) do provimento invalidador”
(MARQUES NETO; FREITAS, 2019, p. 50). Todavia, como serdo identificadas tais
consequéncias mais relevantes? Qual é o critério? Consequéncias econdmicas relevantes so
podem ser determinadas pela propria economia, ndo pelo direito. E para o direito é a
Constituicdo a referéncia interna que lhe condiciona a forma e a validade da atividade que o
aplica, permitindo, ainda, a controlabilidade da aplicacdo. Ela o faz estatuindo as fontes e os
métodos validos para a produgcdo normativa, assim como a ordem de validade das fontes e a

hierarquia das normas daquelas fontes que advém de tais fontes (VILANOVA, 2010, p. 275).

5.2 AS CONSEQUENCIAS RELEVANTES PARA A APLICACAO DO DIREITO E PARA
A VIDA SOCIAL: A CERTEZA DA CONDUTA JURIDICAMENTE DEVIDA
VERSUS AS CONSEQUENCIAS PRATICAS POSSIVEIS

Decerto, a seguranca juridica e a propria autonomia do direito pressupdem a
racionalidade adrede exposta. Isso significa que a aplicacdo do direito se da por meio de
argumentacao institucional, ou seja, que “ndo apela livremente a consideracdes morais,
politicas, econdmicas e sociais.” (SHECAIRA; STRUCHINER, 2016, p. 36).

As Unicas consequéncias relevantes, tanto da perspectiva do sistema juridico, quanto
do ponto de vista dos sujeitos da relacdo juridico-tributario, s6 podem ser as consequéncias
juridicas que influenciam o nascimento, o desenvolvimento e a morte da referida relagao
obrigacional. Se a consequéncia, futura e provavel, que ndo integra a norma juridica geral
preexistente, for determinante da decisdo judicial ou administrativa, estar-se-a diante de uma
lei ex post facto.

E o direito ex post facto &, mais do que ineficiente qua direito, temerario, ameacando
frontalmente a seguranca juridica e a estabilidade das relagdes sociais. Admiti-lo implicara a
criacdo de tribunais de exce¢do em matéria fiscal, os quais logrardo eventualmente destruir a
legalidade que diferencia o direito na sociedade.

A norma tributaria positiva representa um plano cogente para as atividades de todos 0s
gue se encontram em seu campo de abrangéncia. De fato, especialmente os cidaddos se

submetem as “regras do plano” e s@o obrigados a se comportar de uma ou de outra maneira, a
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depender das consequéncias juridicas que pretendem produzir ou evitar, como consequéncias
de carater criminal ou de multas, por exemplo (SILVA, 2015, p. 364).

E notério que para “conceber e exercer qualquer atividade, o contribuinte precisa,
dentro do seu planejamento, também fazer uma prospeccéo relativamente as consequéncias
juridicas futuras, por meio da avaliacdo das alternativas econdémicas sob a perspectiva do seu
impacto tributario.” (LEAO, 2018, p. 97). Tanto é assim que “o tributo é um dever do
contribuinte, a ser cumprido compulsoriamente, independente de sua vontade e mesmo de
suas possibilidades economicas, que se presumem existentes.” (NOGUEIRA, 1999, p. 200-
201).

De fato, isso se deve ao fato de que os planos do cidad&o e do Estado sdo feitos tendo
em vista as consequéncias futuras que eram no presente cognosciveis em funcédo da confianca
do passado, ou seja, dependem da seguranca juridica, sendo a confiabilidade do direito “a
projecéo retrospectiva da calculabilidade, e esta ltima a projecdo futura da confiabilidade”
(AVILA, 2016, p. 358).

A importancia da seguranca juridica no direito tributario é de fato patente. O objeto da
relacdo juridico-tributaria € uma prestacdo pecunidria que se torna devida em funcdo da
pratica do suporte fatico previsto hipoteticamente no antecedente da regra-matriz de
incidéncia tributaria. Desse modo, s6 se torna devedor do tributo quem, direta ou
indiretamente, relaciona-se com o fato praticado (MELLO, 2019a, p. 251).

Sem duavida, no Brasil, se alguém se propde a ser empresario (industrial, agricultor,
comerciante, transportador ou comunicador), dado o quadro atual da tributacdo, submeter-se-a
conscientemente a incidéncia do ICMS. Trata-se, sem duvida, de uma consequéncia
importantissima, tanto da perspectiva do direito tributario, quanto da perspectiva do proprio
sistema econdmico.

Por isso, a preocupacdo com a certeza da implicacdo do consequente todas as vezes
em que o antecedente for confirmado e, por 6bvio, a negacdo do consequente todas as vezes
em que o antecedente ndo se confirmar. Essa certeza da conduta devida é imprescindivel para
a vida social. A conduta devida, como consequéncia juridica, € a consequéncia relevante para
o direito. Promover uma consequéncia diferente da devida (tendo em vista 0 antecedente
condicionante), é contraproducente para a sociedade.

Essa relacdo entre o passado e o futuro, a que Humberto Avila denomina de
“bidirecionalidade passado/futuro” (2016, p. 359), ¢ de suma importancia para a condugdo

autébnoma e digna da vida humana, haja vista que:
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[...] o individuo exerce seus direitos fundamentais de liberdade na expectativa de
que, ocorrendo os fatos previstos nas hipoteses das regras, serdo implementadas as
consequéncias abstratamente previstas. Se, porém, depois de agir, a consequéncia da
regra “Se ‘A’, entdo ‘Z’” for alterada, digamos, para “Y”, ou tiver sua aplicacéo
postergada no tempo, dois fendmenos serdo necessariamente produzidos. De um
lado, o individuo sera obrigado a suportar uma consequéncia com a qual ndo podia
contar quando agiu: no momento de sua agdo a consequéncia prevista era “Z”, mas
depois que ele agiu, e que ja ndo podia voltar atras, sua acdo passou a ser regulada
pela consequéncia “Y”, criada pelo julgador e até entdo inexistente. O individuo
sera, portanto, surpreendido pela aplicacdo posterior de uma consequéncia com a
qual anteriormente n&o podia contar. (AVILA, 2019, p. 61).

Mutatis mutandis, o problema de se infirmar o dever juridico com base numa decisdo
prospectiva, em si mesma incerta, € o0 mesmo que aflige as leis que retroagem para punir, a
saber, o ferimento de “nosso sentimento de justi¢a infligir uma sancdo, especialmente uma
punicdo, a um individuo por causa de uma a¢do ou omissao as quais o individuo ndo poderia
saber que se vincularia tal san¢do.” (KELSEN, 2016, p. 61).

Todavia, 0 arauto do pragmatismo juridico contemporaneo, Richard Posner, critica a
nocdo de que o direito positivo representaria um compromisso para com o futuro criado pelo
passado, na medida em que, segundo ele, seria incorreto, ou no minimo impreciso, afirmar
que as geracdes presentes consentiram com o direito vigente (POSNER, 2011, p. 189).

Conquanto atraente, o argumento ndo subsiste pelo simples fato, ja expendido aqui, de
que o direito pode ser alterado e, nesse caso, a inércia da geracdo do presente em relacdo ao
contetdo do direito oriundo do passado e que a tem como sua destinataria, pode-se afirmar
que o consentimento foi dado tacitamente. Ademais, quando critica a suposta “dependéncia
do direito em relagdo ao passado” (2011), ele ndo se refere ao direito romano-germanico, mas
ao direito do common law, mais especificamente a observancia aos precedentes pretéritos
como fontes normativas. O seu raciocinio, portanto, ndo se aplica ao caso brasileiro.

No Brasil, assim como na Europa continental, o direito baseia-se na preeminéncia da
lei, em sentido formal, a qual se vinculam os juizes (LOSANO, 2011, p. 58). Com efeito,
trata-se de uma realidade juridica deveras distinta daquela em que atuam os juristas anglo-
americanos, qual seja a do common law, que gira em torno de precedentes jurisprudenciais
(LOSANO, 2011, p. 57).

Desse modo, porquanto inserto na tradicdo romano-germéanica do direito, o direito
brasileiro partilha do “legicentrismo”, a que Massimo La Torre (2007, p. 102) se refere como
sendo a marca do civil law, de sorte que se torna inconcebivel que o juiz brasileiro cumpra o
seu papel exercendo poderes com a mesma amplitude que os que tém 0s juizes do common
law. Com efeito, a depender da tradicdo juridica em que se insere determinado sistema

juridico, ha dois modelos de juiz, quais sejam o do “‘juiz como senhor do direito’ (no sistema
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do common law) e o ‘juiz como funcionario’ (no sistema do direito continental)” (LA
TORRE, 2007, p. 103, tradugdo nossa)'?2,
Nesse mesmo sentido encontra-se o entendimento de Alvaro Ricardo de Souza Cruz e

de Bernardo Duarte, para quem:

[...] nos discursos de aplicacdo é ilegitimo pretender construir novos argumentos
pragmaticos, ético-politicos e morais, na tentativa de justificar “inclusdes forcadas”
de pretensdes e sentidos, que ndo podem ser coerentemente incluidos no ambito da
norma, sem, com isso, subverter deliberacGes legitimamente carreadas em discursos
de fundamentacdo. Em fazendo isso, os discursos de aplicacdo se subvertem em
discursos de fundamentag@o, e o sistema juridico acabar se “des-diferenciando” do
sistema politico. Justamente por isso, além de considerar significativa a distin¢éo
entre discursos de fundamentacdo (dos programas normativos) e de aplicagdo (ou
descoberta do &mbito da norma) em um contexto de modernidade constitucional, n6s
nos opomos a ideia de que o discurso juridico seja um caso especial de
argumentacao pratica. (2013, p. 108-109).

N&o obstante os autores se refiram ao sistema politico, a desdiferenciacdo do sistema
pode se dar em favor de qualquer outro sistema, como o econdmico, ou de nenhum em
especifico, mas de varios ou de todos ao mesmo tempo. O que importa € notar o risco que a
introducdo de argumentos consequencialistas pela interpretacdo econdmica do direito
representa. Eles tém que ser filtrados pelo cddigo de referéncia do direito, impedindo a sua
incursdo brutal no interior do sistema juridico. Isso porque o fechamento operacional do
sistema nao € assegurado tao somente pela aplicacdo do codigo bivalente “direito/nao direito”,
mas também pela restricdo formal daquilo que se pode considerar como pertencente ao
préprio sistema juridico (NOBLES; SCHIFF, 2006, p. 156).

Logo, a aplicacdo do direito tributario, enquanto operacdo do sistema juridico, deve
ser restrita ao direito filtrado pelo direito, isto €, aos processos comunicativos préprios e
exclusivos do sistema juridico, a fim de que este possa efetivamente garantir seguranca
juridica aos cidaddos. Entdo, ao decidir um caso, ndo pode instrumentaliza-lo e, por
conseguinte, instrumentalizar as partes envolvidas, para fazer dele “um instrumento de
engenharia social ou econdomica.” (WEINREB, 2008, p. 73).

Além de garantir seguranca as expectativas do cidaddo, garante também ao Estado,
presentado na pessoa do agente fiscal, para quem, “em decorréncia do principio da legalidade
dos tributos, a ‘moldura’ fixada pela norma geral tributaria & norma individual do lancamento

¢ bastante estreita.” (LACOMBE, 1977, p. 75). O direito tributario regula a conduta humana

122 [..] the “judge as lord of the law” (in the system of common law) and “the judge as functionary” (in the
Continental system of law).
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por intermédio da norma de dever-ser denominada de regra-matriz de incidéncia, sendo a
obrigacdo tributaria apenas a consequéncia juridica mais evidente.

Em matéria tributaria, € imprescindivel que se observe a norma tributaria como
parametro condutor da decisdo judicial. 1sso porque, nessa seara do sistema juridico, o
consentimento dos cidaddos é fundamental e ele se faz presente por meio dos representantes
eleitos pelo povo. Por isso, também, ¢ que “todos os elementos necessarios a determinagdo da
relacdo juridica tributaria, ou, mais exatamente, todos os elementos da obrigacdo tributaria
principal, residem na lei.” (MACHADO, 2018, p. 37).

No minimo, pretender inserir uma consequéncia extrajuridica, porque ndo prevista por
nenhuma norma juridica, seria decidir com base em um sofisma material (TELLES JUNIOR,
2014, p. 289-291), resultante de uma peticao de principio, isto é, da colocacdo disfarcada da
conclusdo acerca de uma possivel consequéncia fatica da aplicacdo da norma como premissa
para a propria incidéncia, ou de uma passagem ilégica do absoluto ao relativo (“se P, entdo
deve ser Q” para “se P, entdo deve ser Q, desde que ndo R”).

A norma é a ferramenta do sistema juridico que garante que o Poder Judiciario, por
exemplo, diante de uma lide, tenha “de responder ndo apenas a quaestio facti, mas também a
quaestio juris.” (KELSEN, 2016, p. 207). O fato é relevante a medida que seu contetido
corresponde ao conteldo da proposi¢do descritiva contida no antecedente da norma juridica e
que, portanto, ocorrido no mundo fenoménico, provoca a incidéncia da consequéncia juridica.
Percebe-se, entdo, que uma decisdo que se baseia na norma juridica ndo desconsidera a
realidade fatica, ela é imprescindivel a aplicacdo do direito, mas existem questdes
especificamente juridicas que orientam e determinam a aplicacdo diante do fato referido.

Estas sdo, sem davida, de suma importancia, mas ndo parecem influir no deslinde do
presente trabalho. O Poder Judiciario, a que cabe a interpretacdo auténtica (definitiva), e o
Poder Executivo, bem como o préprio contribuinte, todos eles tém a competéncia para
interpretar e, em alguma medida, aplicar o direito.

Eles aplicam o direito aos fatos que constatam, ainda que a constatagdo ndo seja
idéntica do ponto de vista dos outros sujeitos, e os contatam nas condi¢cdes em que o direito 0s
autoriza a constatd-lo (ZIPPELIUS, 2016, p. 152) — “apenas os fatos que podem ser
estabelecidos num processo juridico t€ém importancia juridica.” (KELSEN, 2016, p. 204).

Para saber as consequéncias relevantes para o direito tributario, é imprescindivel que

se tenha clara a no¢do da seguranca juridica como:
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[...] certeza do direito aplicavel, mediante as garantias da estrita legalidade tributaria
(artigo 150, II), irretroatividade (artigo 150, III, “a’) e anterioridade (artigo 150, III,
“b” e “c”), implicando certeza pronta e definitiva quanto ao quantum debeatur,
inexisténcia de alteracGes inopinadas que impecam de calcular com exatiddo a carga
tributaria, impossibilidade de alteragBes legislativas com efeitos pretéritos e o
conhecimento antecipado quanto as inovacOes legislativas que criem ou majorem
tributos. (SIMONE, 2011, p. 103-104, grifo do autor).

A justificacdo da interpretacdo realizada pelo aplicador tem que poder ser referida
sempre a lei, o que ndo implica defender que ndo houvesse outras possibilidades
interpretativas (ZIPPELIUS, 2016, p. 88). O conteudo pode variar, os limites néo.

Assim, ndo ha, da perspectiva do universo juridico, consequéncias nao juridicas
relevantes. Quer dizer, a racionalidade do direito e as consequéncias juridicamente relevantes
se voltam “contra a interpretacdo econémica, argumentos de fundo utilitario e, em geral,
argumentos que pretendem definir a juridicidade a partir de elementos puramente
consequencialistas.” (CRUZ; DUARTE, 2013, p. 237).

Para a logica, enquanto disciplina do pensamento humano, o argumentum ad
consequentiam é uma falacia, ou seja, um raciocinio errado com aparéncia de verdadeiro.

A estabilidade das posi¢des juridicas € uma manifestacdo da seguranca juridica.

Defender a impossibilidade de uma aplicagcdo consequencialista da norma tributaria
ndo significa que a relacdo juridico-tributaria, em sua caminhada rumo a sua extin¢ao, ndo
tenha desdobramentos que repercutam diretamente sobre a forma do cumprimento do dever
juridico em questdo. Ela os tem, claro. Todavia, o fato é que a obrigacdo tributaria esta
sempre la&. Os desdobramentos se ddo em funcdo dela e, em sendo assim, como poderiam
desdobramentos ndo juridicos elidi-la? A Unica resposta juridicamente possivel parecer ser a
de que eles nao podem.

Destarte, os efeitos juridicos relativos a relagdo juridico-tributaria (criagdo,
modificacdo e extin¢do de direitos e de deveres) sdo disciplinados por regras que integram a
prépria norma de conduta. Isso, porém, ndo significa que o artigo 20 da LINDB atuaria sobre
0 consequente extinguindo-o por uma simples razdo: ele apenas determina que se considerem
as consequéncias e dai ndo se segue que o Estado ir a bancarrota ou o contribuinte a faléncia
sejam consequéncias negativas em si mesmas e, se 0 s80 ou ndo, ndo cabe ao aplicador
decidir.

Todos os efeitos possiveis da rela¢do juridica encontram-se dentro do direito, apenas
porgue ela pertence a realidade juridica e nela produz seus efeitos (BERNARDES, 2006, p.
87). Apenas os fatos juridicizados podem repercutir na aplicacdo da norma, de modo que “ha

fatos juridicamente relevantes tanto na hipdtese como na consequéncia da norma juridica,
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sendo que estes Ultimos sdo apresentados como efeitos juridicos do fato erigido como
hipdtese da norma.” (BERNARDES, 2006, p. 87).

A relacdo juridico-tributaria, que gira em torno do pagamento do tributo, € uma
realidade juridica. A realidade juridica € uma fracdo da realidade social. Ela é ambiente para
os demais sistemas sociais. Assim, ela esta a disposicdo dos demais sistemas, como o
econdmico, que a pode analisar segundo o seu préprio sentido. Por isso a AED positiva ndo
encontra dificuldade no seu mister. A normativa, porem, pretende fazer uma ligacdo direta
que simplesmente nao é possivel.

Ademais, o artigo 5° da LINDB determina que, na aplicacdo do direito, “o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (BRASIL, 1942).
Ora, sem dlvida, devera fazé-lo e o faz quando garante o cumprimento da fungédo sistémica
que € a propria razdo de ser do direito enquanto sistema de seguranca da sociedade: seguranca
juridica, a consequéncia juridica por exceléncia. Em sintese, o problema do pragmatismo é

que:

A hipdtese normativa estd ligada & consequéncia pelo elo da imputagdo debntica,
fixado ao talante do politico, no tempo da elaboragdo da lei. O vinculo implicacional
que se estabelece no consequente — a relacdo juridica — diferentemente, € regido
pelas leis logicas. Enquanto a primeira implicacdo é posta pelo sistema normativo,
que livremente a constitui e desconstitui, a segunda decorre de imposi¢des logicas
ante as quais o sistema ndo escapa. (CARVALHO, 2015b, p. 639).

Com efeito, essa parece ser a chave para a questao a cuja resposta o presente trabalho
visa. Diante da verificacdo da ocorréncia do fato jurigeno no mundo do ser, a consequéncia no
mundo do dever-ser, ainda que a norma venha a ser descumprida e, em funcéo disso, incida
uma sancdo, é inescapavel. A seguranca juridica é garantida pela previsibilidade que a
determinacdo em lei dos elementos da obrigacdo tributaria oferece.

Em assim sendo, como é possivel que, diante da funcdo capital do sistema de garantir
a seguranca juridica, uma consequéncia pratica, ndo juridica, futura e, portanto, meramente
probabilistica, possa infirmar a relacdo juridico-tributaria que validamente tenha se
estabelecido no e pelo direito tributario ou confirmar a que néo o tenha?

A JUnica resposta possivel é que o intérprete, seja o Poder Judiciario, seja a
Administragdo Publica, seja o cidaddo, ndo pode “extrair das dobras da norma juridica, por
mais adequado que seja 0 método de interpretacdo utilizado, a existéncia de uma obrigacéao
tributaria.” (MACHADO, 2018, p. 39).
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Tendo em vista a estrutura estratificada do direito, é l16gico e desejavel que as normas
de escaldo superior vinculem a producdo e o contetdo de normas de outro escaldo inferior,
segundo a relacdo silogistica do programa hipotético-condicional “se, entdo”.

Ele, afinal, é o que garante a coeréncia entre o direito tributario vigente e a decisdo de
fato tomada para aplica-lo (MACCORMICK, 2005, p. 203). Assim, o jurista deve visar a
possibilidade de realizar um julgamento de validade acerca da aplicagdo da norma ao caso
concreto, cotejando-a com o direito positivo vigente, sendo, a proposito, essa uma das razdes
de ser da teoria kelseniana da moldura normativa (PAULSON, 1990, p. 148).

Ao refutar a possibilidade de que, por intermédio da AED, o referido método
pragmatista de aplicagdo do direito publico em geral atenda as inexoraveis condicfes de
aplicabilidade no direito tributario brasileiro, tem-se em mente a adverténcia de Niklas
Luhmann de que, para que se compreenda a argumentagao juridica, “¢ decisivo, antes de tudo,
compreender o que argumentos nao podem alcancar e o que eles ndo podem produzir” e,
nesse sentido, “nenhum argumento pode alterar o simbolo da validade do direito” (2016, p.
451).

Os agentes econdmicos de fato atuam levando em consideracdo 0s impactos
econdmicos que as normas juridicas podem provocar. No entanto, dai ndo se segue que 0
direito tenha sido engolido pela economia. Se assim o fosse, que sentido faria, do ponto de
vista econdmico, manter algo que se lhe parece apenas um custo de transacdo? A resposta é
clara: nenhum. Ora, o direito impde custos a economia justamente porque o direito nao se
preocupa com isso. A preocupacdo do direito é regular condutas e o efeito que lhe importa € o
de que seja observado, isto €, que as condutas prescritas de fato ocorram. Se isso impacta a
economia, ela, por meio de sua propria racionalidade operacional, ird adaptar-se para
processa-lo.

A importancia do direito, como o sistema da seguranca juridica, € manifesta e deve ser
reconhecida pelo sistema econémico. 1sso porque se o direito é seguro e promove seguranca,
ou seja, se ele, enquanto sistema de normas, é estavel, confidvel e previsivel, facilita-se a
dinAmica do mercado entre desconhecidos. Assim, a proposta inerente a “abordagem de
‘Direito e Economia’, de maneira despreocupada de suas consequéncias juridicas e
descontextualizada do ambiente juridico que sofre suas intervengdes, acaba funcionando
como um ‘virus’, carreador de um certo ‘imperialismo econémico’” (ARAUJO, 2016, p. 14-
15).

Destarte, a conclusdo pragmatica, do ponto de vista da economia, é rechacar a

exigéncia no sentido de que as consequéncias praticas determinem a aplicagdo do direito. Um
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direito inseguro, porque incalculavel, imprevisivel e, portanto, ndo confiavel, inviabilizaria a

existéncia do mercado (GRAU, 2017b, p. 121) e, por 6bvio, a propria vida em sociedade.
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6 CONCLUSAO

“[...] a estrutura deve ser capaz de ter sob controle as flutuagdes do sistema
provocadas por eventos internos ou externos a ele, de reagir com indiferenca,

abstraindo a situagdo especifica: a estrutura deve sobreviver a situacdo.”
(DE GIORGI, 2017, p. 232).

A Republica Federativa do Brasil estd juridicamente alicercada na dignidade humana
por forca do artigo 1°, inciso Ill, da CRFB/1988. Destarte, pode-se afirmar que o direito
brasileiro esta posto a servi¢o da necessidade basica de autodeterminacdo que os individuos
possuem. Afirma-lo, porém, ndo basta. E preciso compreender as condi¢bes que medram a
dignidade humana e verificar se elas estio de fato presentes.

Em resumo, uma vida digna pressupde a possibilidade de ativamente definir os rumos
da prépria existéncia, fazendo escolhas livremente e assumindo a responsabilidade pelas
consequéncias das escolhas feitas. Indubitavelmente, a execugcdo de um projeto de vida
autonomamente eleito para si € a mais vivida expressao de uma existéncia digna.

No entanto, a realidade do direito é, por definicdo, fruto da convivéncia social, como
esculpido no antigo aforismo latino “ubi societas, ibi jus”. Em sendo assim, é evidente que o
direito que um individuo tem de levar uma vida digna ndo pode tolher o mesmo direito de
outrem, de modo que “todo homem pode reivindicar a mais completa liberdade para exercer
suas faculdades desde que seja compativel com a posse de uma mesma liberdade pelos demais
homens” (SPENCER, 1851, p. 78, traducao nossa)*?3,

A experiéncia humana é rica em possibilidades e decisdes, das mais triviais as mais
graves, que sdo tomadas a todo momento. Decidir € escolher e, na sociedade moderna, as
escolhas do individuo tém o potencial de influenciar as escolhas de todos os demais,
reduzindo e aumentando simultaneamente a complexidade da vida social, na medida em que
todos devem agir levando em consideracdo o que os demais integrantes da sociedade estdo
fazendo.

Some-se a isso o0 fato de que o processo de decidir sempre se da no presente, no aqui e
no agora, e em um breve instante que é insuficiente para a apreensdo da totalidade das
informacdes direta e indiretamente relevantes para a deciséo, de modo que os individuos ndo
dispdem de tudo o que seria necessario para que as consequéncias de suas agdes pudessem ser

previstas com absoluta precisdo. Essa é a realidade inescapavel da vida moderna.

123 1...] every man may claim the fullest liberty to exercise his faculties compatible with the possession of like
liberty by every other man.
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Nada obstante, a sociedade dispde do sistema do direito justamente para reduzir essa
complexidade e para garantir o minimo necessario de coordenagdo entre as condutas
individuais, para que uma vida harménica em sociedade possa acontecer. Dai a importancia
do direito como centro de referéncia para que se possa conhecer de antemao o que esperar dos
demais integrantes da sociedade e para conhecer o que estes esperam validamente.

O direito, por intermédio da estrutura hipotético-condicional da norma juridica, reduz
e simplifica a complexidade, reunindo no presente todas as informacGes necessarias para
conhecer as condutas que sdo juridicamente reguladas e antecipar as consequéncias que
podem advir validamente de sua préatica e, assim, decidir o curso de a¢do que tomard e as
consequéncias que suportara. Em outras palavras, o direito torna a vida social apreensivel pelo
individuo que, enfim, pode adaptar-se as exigéncias dela e, ainda assim, determinar
autonomamente os rumos do seu plano de vida. Destarte, o direito se torna a premissa
indispensavel para que as pessoas — e 0s 6rgados aplicadores — decidam o que fazer no presente
e programar o futuro, a fim de conduzirem suas vidas de forma digna e autbnoma.

Todavia, para que isso tudo se torne realidade, é preciso poder confiar no direito. Para
gue se possa confiar no direito, ele precisa ser seguro, ou seja, estavel, compreensivel e
previsivel. Somente se todos puderem confiar na realidade que é autopoieticamente construida
pelo direito, a partir da regulacéo das condutas humanas, haveré ordem e harmonia suficientes
para que, mesmo em meio a complexidade do mundo, a sociedade se desenvolva e 0s
individuos ajam em torno de expectativas, cuja observancia, quando devida, possa ser exigida
porque se fundam no direito vigente.

E evidente que os individuos precisam olhar para o direito e poder dele extrair as
informacdes que consubstanciardo as suas expectativas de comportamento e expectativas de
expectativas de comportamento. Essa operacdo precisa ser 0 mais simples possivel, a fim de
que seja eficaz, bem como o mais confidvel possivel, para que a conducdo da vida se dé de
forma segura. Por isso, 0s 6rgaos aos quais compete a aplicacdo do direito, quando se torna
necessario ratificar as expectativas vigentes, ndo podem alterar a estrutura normativa que é o
produto da abertura cognitiva do sistema ao ambiente que é intermediada pelo legislador.

Isso tudo se manifesta quando o processo de autopoiese é eficaz e o direito opera
numa situacdo de normalidade sistémica, selecionando os elementos do mundo social que sua
estrutura compreende e comporta para manter-se em operacdo, instaura-se um ciclo de
seguranga na sociedade. Quer dizer, a fungdo que o direito da sociedade tem de promover
segurancga juridica, mediante a estabilizagdo de expectativas de comportamento, impde a ele

proprio que atinja um estado ideal para que sua operagéo o logre, ou seja, um estado no qual o
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direito seja compreensivel, confidvel e previsivel. Para atingir esse estado ideal, as pessoas
precisam se comportar conforme as expectativas normatizadas, o que inclui a atuacdo dos
orgdos aplicadores, que precisam ratifica-las, e ndo as alterar casuisticamente, aplicando-as,
quando devidas em fun¢édo da incidéncia, aos casos concretos.

Assim, instaurado o ciclo, o sistema atinge o seu ponto ideal de operacdo e 0s
individuos podem se comportar conforme o que lhes é juridicamente ordenado e, ainda,
confiar que os demais individuos fardo o mesmo. Desse modo, torna-se possivel agir levando
em consideracdo apenas as expectativas normativas que estdo hipoteticamente presentes no
direito — e ndo os efetivos comportamentos de todo e cada participante da vida em sociedade,
0 que seria, de todo modo, impossivel na pratica —, atingindo-se um estado ideal de seguranca
juridica.

Especialmente no tocante a dindmica econémica da sociedade, porque
operacionalmente acoplada ao direito tributério, esse conhecimento aprioristico a respeito dos
antecedentes e consequentes das normas tributarias é determinante, haja vista que a
“realiza¢do de operacdes e negocios juridicos em geral passa, assim, a criar também, na maior
parte das vezes, consequéncias tributarias que precisam ser levadas em consideracdo quando
da tomada de decisdo.” (LEAO, 2018, p. 97).

De fato, um individuo pode optar por se tornar um profissional liberal ou um
empresario a depender dos custos que sua atividade trard; pode optar por comercializar um
produto e ndo outro em funcdo da carga tributaria com que tera de arcar. Essa é consequéncia
juridica e, se o direito for seguro, pode ser conhecida antecipadamente. Todavia, fora do
universo juridico, as consequéncias faticas sdo inimeras e, ainda que teorias economicistas
como a AED possam prever em termos probabilisticos algumas, ndo podem ser todas as
consequéncias possiveis previstas, motivo pelo qual a aplicacdo do direito deve prescindir
delas para acontecer.

Cria-se, assim, uma nova celeuma para a aplicacdo do direito, porque, em vez de se
discutir sobre a validade da norma tributaria aplicavel, passa-se a discutir a respeito da
validade dos célculos feitos, dos parametros utilizados, da necessidade de audita-los de forma
independente por terceiros especializados, da confiabilidade dos resultados etc. Em outras
palavras, trocar-se-ia uma dificuldade por outra e, ainda, retirar-se-ia praticamente toda
competéncia decisoria de dentro do sistema juridico, pois os juristas, em regra, ndo dominam
nem tém familiaridade com problemas e processos de economia matematica e de econometria,

de modo que teriam, obrigatoriamente, que recorrer a peritos ndo juristas para tomarem suas
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decisdes. Isso, na pratica, resultaria na transferéncia da competéncia de decidir para dentro do
sistema econdmico.

Com efeito, se o direito ndo puder satisfazer sua fungéo sistémica de centro de certeza,
o futuro permanecera absolutamente inalcancavel e nenhum planejamento seguro sera
efetivamente possivel, pois ndo se trata de uma insuficiéncia do direito para que possa ser
sanada por intermédio da incorporacdo da teoria econémica que consubstancia a AED.

A experiéncia do possivel no mundo fenoménico é sempre mais complexa do que
qualquer sistema social pode suportar (LUHMANN, 1979, p. 32). Em razéo disso, impde-se 0
fracionamento da realidade cognoscivel pelo sistema, a fim de que ele possa selecionar as
informacdes que consegue compreender e, por isso, com base nas quais opera, de modo que
nenhum sistema, seja o direito, seja a economia, pode pretender prever todas as possiveis
consequéncias que, em alguma medida, concernem as suas respectivas operagoes.

Logo, a aplicacdo do direito tributario ndo pode, a pretexto de ser pragmatica e, assim,
mais segura, ignorar a estrutura normativa posta e adotar como critério de sua decisdo — que
aplicara ou ndo o direito sobre o qual se controverte — as possiveis consequéncias ndo
previstas pelo préprio direito e que, portanto, sdo nao juridicas, para deixar de aplicar as
normas juridicas em vigor. A norma juridica, na qualidade de programa condicional que prevé
de antemdo a hipétese e a consequéncia de sua incidéncia, oferece uma metodologia de
aplicacdo que ndo se altera em razdo de consequéncias préaticas, cuja ocorréncia o julgador
quer promover ou evitar, e impde que uma decisdo seja tomada para garantir a continuidade
do préprio sistema.

Com efeito, os 6rgdos competentes, especialmente o Poder Judiciério, devem aplicar
as leis aos individuos, a fim de garantir a normatividade do direito. Entdo, se a norma
tributéaria validamente prevé que, se “A” (verificada a ocorréncia do fato jurigeno”), incidira a
consequéncia juridica “B” (deve ser a relagdo juridico-tributaria), entdo se “A”, deve ser “B”,
independentemente da possibilidade de que a concretizagcdo de “B” provocar a consequéncia
fatica “Y”, considerada indesejavel do ponto de vista do sistema econémico.

Desse modo, consagra-se a racionalidade hipotético-condicional que é inerente a
operacdo da estrutura do direito e deve sobreviver as situaces especificas, porque somente
assim afirma-se a normatividade do direito consubstanciada no principio da legalidade, que
permeia todo o direito pablico e, em especial, o direito tributario, pelo que nao se pode exigir
tributo sem que antes a lei o estabeleca, nem se admitir que a sua aplicacéo, isto €, sua (nao)

incidéncia seja norteada por consequéncias praticas que sequer integram a realidade juridica.
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Por todo o exposto, parece que, dada a realidade funcional-estrutural do direito
tributério brasileiro e a légica hipotético-condicional da realidade normativa que serve
aqueloutra realidade, o melhor por que se pode esperar é que se decida pela for¢a normativa
do direito e se rechace o argumentum ad consequentiam, especialmente o economicista
prospectivo de que o erario ir4 a faléncia — espécie de argumento falacioso que apela a
emocdo (argumentum ad populum) e a forca (argumentum ad baculum) (KELLEY, 2014, p.
106-109), ndo deixando de aplicar o direito valido em funcdo da existéncia de efeitos
econémicos, sejam favoraveis, sejam desfavoraveis, a quem quer que seja. Afinal, o efeito
econdmico mais importante que o sistema juridico tem a oferecer para a sociedade é a
garantia de seguranca juridica, sem a qual ndo se pode conceber uma economia de mercado.

SO o direito pode comunicar o que € direito, ou seja, expectativas normativamente
validas, e como tal comunicacdo sé sera direito se se ordenar consoante a funcdo e as
estruturas do sistema juridico, qual seja a de prover seguranca juridica pela estabilizacdo das
expectativas de comportamento em normas juridicas, adentra-se no dominio de sua
codificacdo binaria em termos de direito (licito) e de ndo direito (ilicito), fechando as portas
para a incursdo do pragmatismo consequencialista que quer aplicar-lhe a AED.

Desse modo, a teoria econémica ndo pode fornecer inputs juridicos ao direito, porque
ndo os tem para oferecer. SO existem inputs e outputs juridicos dentro do direito, do direito
para o direito, pelo simples fato de que, na teoria dos sistemas autopoiéticos, “nao ha nenhum
sistema que ndo o juridico com autoridade para determinar: isso é legal e isso é ilegal.”
(LUHMANN, 2004, p. 100, grifo do autor, traduc&o nossa)*?*.

Logo, uma consequéncia econdmica qualquer ndo pode alterar o destino da relagdo
juridico-tributaria que vird a lume ou ndo, isto é, sera aplicavel ou ndo a depender Unica e
exclusivamente das condicdes de validade postas pelo direito vigente, porque a consequéncia
econbmica, enquanto elemento bruto do ambiente selvagem, ndo cabe dentro da estrutura
normativa do direito, qual seja a norma tributéaria.

Dada a autopoiese e a autorreferencialidade do direito, tem-se que, a0 menos em
alguma medida, o combate a inseguranca juridica “envolve, pois, uma luta do sistema juridico
‘contra si mesmo’”’ (AVILA, 2016, p. 63). Com efeito, parece ser esse o caso do direito
tributario que, hoje, mormente com a promulgagdo da Lei n° 13.655/2018 — que tem a ver
com a expansao da AED e do pragmatismo juridico no direito brasileiro — parece ter de travar

uma batalha contra si mesmo, pois admitir a extensdo que muitos pretendem dar a essa

1241...1 and there is no other authority in society which can proclaim: this is legal and this is illegal.
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inovacdo legislativa implicaria, levada as ultimas consequéncias, a autofagia do sistema do
direito, ou seja, ele desdiferenciar-se-ia em meio a complexa realidade social, confundindo-se,
mais cedo ou mais tarde, com ela.

Assim, o risco de se proceder a desdiferenciacdo do sistema juridico por meio da
abertura trazida pelo artigo 20, caput, do Decreto-Lei n° 4.657/1942, tal qual enunciado pela
Lei n° 13.655/2018, é patente, na medida em que introduz a exigéncia de que, em sede de
aplicacdo, o direito tributario se comunique em termos econdémicos, produzindo ou deixando
de produzir os efeitos juridicos que lhe sdo proprios em funcdo de provaveis consequéncias
praticas de cunho econémico, as quais vao muito além do que a estrutura normativa comporta,
porque o direito interpreta o mundo seletivamente, operando com base apenas nas
informac@es que possui para reduzir a complexidade extrema do mundo a uma quantidade de
complexidade com a qual ele pode se orientar significativamente e assim estruturar as
possibilidades de sua prdpria experiéncia e acdo (LUHMANN, 1979, p. 32).

De fato, a interpretacdo econdmica do direito facilita, quando mesmo néo implica, esse
processo de desdiferenciacdo sisttmica (CRUZ; DUARTE, 2013, p. 109, 197), o que
ocorreria por meio da dissolucdo do carater determindvel das estruturas juridicas
(LUHMANN, 2016, p. 31), redundando, em Ultima instancia, na transformacé&o do direito em
economia (DIMOULLIS, 2018, p. 90).

N&o se deve admitir o condicionamento da validade de uma decisao juridica ao grau
de conformidade que esta possa ter em relacdo aos efeitos econdémicos que, sob o angulo da
economia, possam ser considerados desejaveis. Em outros termos, ndo € admissivel que a
aplicacdo vélida seja confirmada ou infirmada em razdo de consequéncias préaticas, futuras e
apenas provaveis.

A conducéo de uma vida digna em sociedade é tdo mais simples quanto mais puder ser
confiada a orientacdo de um direito que seja efetivamente seguro. Isso porque a tomada de
decisdes com base no direito positivo, isto €, dentro do esquema hipotético-condicional da
norma tributaria, no qual se encontram previstas todas as hip6teses de incidéncia e as
respectivas consequéncias tributarias, €, em relagdo a previsdo do futuro, uma tarefa muito
mais simples e, ademais, objetivamente fundamentada, de modo que se torna viavel o controle
intersubjetivo das decisdes, cotejando-as com a seguran¢a de um direito (compreensivel,
estavel e previsivel) por todos conhecido.

Exigir que a aplicagdo do direito se oriente por consequéncias praticas extrajuridicas,
implica a ruina de sua autonomia nos mais diversos niveis, desde o fechamento operacional,

porque: (i) rompe a operacdo autopoiética que se deve, em resumo, a autorregulacdo da
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producdo normativa nos termos da CRFB/1988; (ii) inviabiliza a sua auto-observagéo e a sua
auto-descricéo, as quais, reflexivamente elaboradas pela teoria do direito, ndo dariam conta
dos elementos externos ao sistema e, assim, perderiam sua razdo de ser; e (iii) destréi a
prépria estrutura biarticulada da norma juridica, que comporta apenas uma pequena fracdo da
realidade total em seu antecedente e outra em seu consequente. Todo o direito enquanto
sistema social precisaria ser desmanchado para admitir que a complexidade do ambiente
social o invadisse, o que implicaria o seu fim, pois um sistema que ndo possui limites de
aplicacdo ndo pode distinguir-se do seu entorno, com o qual passa a se confundir como se se
tratasse de uma Unica realidade.

Em sintese, conhecer os limites de aplicacdo do direito tributério a partir dos aspectos
da estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria, que prevé o suporte fatico de sua
incidéncia e a consequéncia juridicamente relevante, € muito mais simples e seguro do que ter
que prever as previsdes que os aplicadores fardo diante de cada caso concreto (LUHMANN,
2018b, p. 53).

Destarte, ndo obstante as nobres inten¢Ges da AED, diante da realidade juridica do
Brasil, especialmente em matéria tributaria, esta-se a assumir, sem motivo que o justifique, o
risco de incorporar um método que, a pretexto de maximizar a seguranca juridica, sequer se
conforma ao arcabougo do sistema juridico erigido pela CRFB/1988.

O direito tributario “movimenta-se Ssob complexa aparelhagem de freios e
amortecedores, que limitam os excessos acaso detrimentosos a economia e a preservacdo do
regime e dos direitos individuais” (BALEEIRO, 2010, p. 2), de modo que no tocante a
concretizacdo das relagdes juridico-tributarias, parece que “a AED deveria o quanto antes ser
relegada ao lugar que a historia reserva para os modismos intelectuais” (COLEMAN, 2003, p.
67, traducdo nossa)'?.

Assim, ndo importa que o pragmatismo juridico, tal como o concebe Richard Posner,
possua tantas variaveis e nuangas que se transforme numa teoria que € virtualmente
“impossivel” de ser refutada na pratica (ARRUDA, 2011, p. 83). Tampouco importa que,
assim como o pragmatismo cotidiano, a interpretacdo econdémica, afirma-o Johnson Nogueira
(1982, p. 8), seja na pratica um conceito “elastico e fugidio”.

Nada disso importa efetivamente para determinar a presente conclusdo, pois a intengédo
nunca foi atacar a abordagem do pragmatismo juridico em si mesma, ou seja, pelo que ela &,

mas apenas demonstrar que ela, independentemente das variaveis que possam pauta-la e das

125 There is a growing literature which represents the view that law-and-economics ought to be relegated to a
suitable place in the history of intellectual fads — the sooner, the better.
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contribui¢bes que tenha a oferecer, diante da realidade funcional-estrutural do direito, ndo
pode servir como teoria da aplicacdo do direito tributério.

Em se tratando o direito de uma estrutura de normas hierarquicamente auto-
organizada, é natural que as normas do escaldo superior vinculem toda a producdo normativa
que as segue nos demais escaldes inferiores. Nesse sentido, a exigéncia do artigo 20 da
LINDB, ao abrir o sistema a consideragdes extrajuridicas, viola o fechamento operativo
consubstanciado nos critérios de validade estabelecidos pela CRFB/1988, de tal sorte que nédo
é possivel reconhecé-la como valida.

E o modo de ser do sistema que impede o que a AED e o artigo 20 da LINDB
pretendem. Portanto, outro caminho deve ser buscado para tratar da presente questdo acerca
da atividade decisoria. Um trajeto que prescinda de recorrer a elementos extrajuridicos e,
portanto, adeque-se a realidade especifica do direito tributario brasileiro.

Nada obstante, ainda que se superassem as questdes respeitantes tanto ao fechamento
operacional que a autopoiese sistémica pressupde, quanto a estrutura estratificada do sistema
juridico, o que ndo parece possivel conforme a exposicdo realizada ao longo do presente
trabalho, e se admitisse, ad argumentandum tantum, que a Lei n°® 13.655/2018 poderia ter
determinado aos drgdos aplicadores que levassem em consideracdo as consequéncias praticas,
estas teriam de ter sido prévia e expressamente especificadas pela propria lei, o que nao
ocorreu, de modo que a alteracdo legislativa em comento, porque demasiadamente genérica,
torna-se uma fonte de inseguranca em vez de aumentar a seguranca do processo decisorio.

Decerto, ausentes critérios preestabelecidos normativamente para nortear a atividade
decisoria, resta ao julgador o exercicio ou de sua intuicdo ou de seu arbitrio. Em outros
termos, verifica-se uma contradicdo entre a exigéncia de seguranca juridica e a introdugdo do
consequencialismo que orienta a AED, realizada por intermédio da Lei n° 13.655/2018, no
momento de aplicacdo do direito tributario.

Por todo o0 exposto, a exigéncia de que os 6rgdos responsaveis pela aplicacdo do
direito tributario, ao decidir as controvérsias que se lhes apresentam para ratificar as
expectativas normativas vigentes, levem em consideragdo as possiveis consequéncias praticas
de suas decisdes, num verdadeiro exercicio de futurologia, representa, indubitavelmente, uma
grave ameaca a seguranca juridica dos cidaddos, do Estado e da sociedade, que se submetem a
completa incerteza do futuro, e a autonomia operacional de todo o sistema juridico, cuja
estrutura resta desmontada.

No entanto, se as “consequéncias praticas”, a que Se refere o artigo 20, houverem de

ser compreendidas como os resultados l6gicos da aplicacdo do direito tributario, isto é, as
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consequéncias juridicas previstas no consequente da norma de cuja aplicagdo se trata — como,
por exemplo, o surgimento de uma relacéo juridico-tributaria entre o Estado e o contribuinte,
a fim de que seja cumprida a obrigacdo tributaria —, entdo a alteracdo legislativa em questdo se
revela, na melhor das hipoteses, redundante, na medida em que apenas se conforma aquilo
que a ordem juridico-constitucional desde ha muito pressupde, a saber, 0 compromisso do
Poder Judiciario para com a seguranca juridica, para a qual ndo contribui o
consequencialismo, tendo em vista a realidade positivada pela CRFB/1988, e sem a qual ndo
pode haver a concretizacao da justica nem o desenvolvimento nacional.

Destarte, a hipdtese do trabalho confirma-se, haja vista que, dada a autonomia
operacional de que goza o direito tributario e a racionalidade que Ihe é prépria, tudo visando a
consecucdo da funcdo do sistema juridico enquanto de centro de certeza referente as
expectativas da sociedade, é evidente a impossibilidade de o consequencialismo adentrar na

estrutura da norma juridica para alterar a sua aplicag&o.
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