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RESUMO

Sob o rotulo relagdo juridica, o direito, de maneira geral, e o direito tributario,
especificamente, verificamos um emaranhado de conceitos envolvidos, ja que por

muitas vezes o estudo pressupde conhecimento de concepgodes originariamente.

Buscamos as premissas necessarias para o estudo, sob o enfoque da teoria
comunicacional do direito, ldgica juridica e utilizagdo da autopoiese no direito,
servindo como sustentaculo de toda a andlise. Partiremos, entdo, dos conceitos de
linguagem, semidtica e comunicagao, com o posterior atrelamento ao direito e todos

0s aspectos envolvidos na questao.

Todo o apanhado dentro do Direito Tributario levara em conta, ainda, conceitos
relacionados a Arte, com um trabalho envolvendo as questdes de semidtica na
linguagem componente do discurso, trazendo um paralelo entre os dois universos,

com a interagao entre as situacOes pertinentes.



ABSTRACT

This paper intends to promote, under the label legal relationship, the law, in general,
and tax law, specifically, and verify a tangle of concepts involved, since in many

cases the study presupposes knowledge of conceptions originally.

Also, seek the necessary premises for the study, under the approach of the
communicational theory of law, legal logic and the use of autopoiesis in law, serving
as the basis of all analysis. We will then start from the concepts of language,
semiotics and communication, with the subsequent link to law and all aspects

involved in the issue.

This paper also pretends to offer a possible explanation about anything caught within
the Tax Law will also take into account concepts related to Art, with a work involving
the issues of semiotics in the component language of discourse, bringing a parallel

between the two universes, with the interaction between the relevant situations.
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INTRODUGAO

Todo texto pressupGe um contexto.

O trabalho do cientista vem sempre permeado pela situagao
de ter defronte de si inUmeros trabalhos sobre o tema abordado, ou entao pela

circunstancia oposta, qual seja a auséncia de escritos.

Decidir-se pelo avango na primeira conjuntura, mesmo com a
certeza de se deparar com obras de exceléncia, nao esvai o esforco em atingir o
novo, quer por buscar a situagao por um novo prisma, quer porque o direito, como

objeto cultural que &, tem em si a constante mutagao.

Mister, na analise de qualquer questdo intrinseca ao mundo
juridico, a premissa de que havera pari passu a dissecacdo com a linguistica, estudo

da lingua presente em todo o texto, como ideia do processo comunicacional.

O enfoque trard, ainda, a intersubjetividade e destrinchar
hermenéutico levando em conta a linguagem trazida na Arte. Os mundos serdo
colocados de forma paralela e estudados para dizer que possuem divergéncias e
sincronias, mas especialmente, por conta da analise semidtica das linguagens do

Direito e da Arte, podemos obter as situacdes empiricamente verificaveis.

Tanto no Direito como na Arte, temos a imposicao de nova
postura, sendo indispensavel a busca continua e a abordagem questionadora de seu
papel na atualidade, por meio de novos posicionamentos que compreendam a
linguagem e as formas contemporaneas de expressao artistica. Necessario destacar,

pois, que as praticas culturais ndo se desvinculam das incontestaveis posicdes as
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pesquisas formais e aos varios agentes sociais que circundam a sua concepgao,

elaboracao e posterior execucao.

As inUmeras acepgOes atribuidas a termos objeto dos
primdrdios da Teoria Geral do Direito trazem em si a angustia latente e a divida em
se saber se a escolha por este ou aquele caminho foi a correta, ou a que

objetivamente trouxe mais resultados!.

A busca e o trabalho sao constantes, em nada facilitados por
aquela situacao fatica e sim o contrario. Mesma indagacao, alias, vem apresentada
por Tércio Sampaio Ferraz Jr.2 quando apresenta sua proposta de andlise, sob o
enfoque pragmatico, da norma juridica, pela diversidade de contextos possiveis a
ela referiveis. Mesmo caso ao nos debrucarmos sobre a Relacdo Juridica Tributaria,

muitas vezes pendendo para a analise de situagdes processuais.

Se na prépria Constituicao brasileira o termo relacao é repetido
em mais de uma centena de ocasibes, verificar a acepcao semantica da palavra

apenas neste primeiro diploma normativo ja nos levaria a um labor exaustivo.

Mas, evidentemente, nao ha que se cogitar a solugdo para o
tema apenas nesse inicial debrucar. Todo o sistema juridico brasileiro, se

partissemos desta metodologia, deveria ser também esmiucado.

Nosso ponto de partida serd o estudo semantico conjugado
com a Teoria Geral do Direito e a Filosofia do Direito, entendidas aqui na acepcao
mais ampla, para sé entdo, estabelecidas as premissas, alcancarmos o Direito

Tributario.

! Solugdes empiricamente verificaveis, a prova de analises e argumentos de retdrica.
2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. 4@ ed. Rio de Janeiro: Forense. 2006, p.
33.
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Buscamos, com a hermenéutica juridica, nao apenas um ponto
final para os enunciados juridicos, mas também as possibilidades de acepcoes
relevantes para o tema, lembrando sempre que o estudo juridico ja pressupde um

corte metodoldgico.

Cuidemos de todos os aspectos semidticos, com o caminhar
perquirindo a compreensdao do carater pragmatico, ao final tratado uma maior
relevancia, por conta das situagdes cotidianas trazidas no campo do direito

tributario.

O direito processual, e decisdes de tribunais serao, pois,
sustentaculo para um ou outro posicionamento. Ndao o objeto do estudo

propriamente dito.

A busca por conhecimentos ocorrera levando em conta,
exclusivamente, a Relacdo Juridica Tributario no direito material. Os sulcos ocorrerao
onde houver a Relacdo e Regras Matrizes de Incidéncia, ndo sendo objeto, por
exemplo, as formas extintivas de obrigacao tributaria. Contudo, deve ser percebida
aqui a repeticao do indébito tributario e as ideias sugeridas pelo artigo 166 do Cédigo
Tributario Nacional por conta das implicagdes que acarreta na existéncia ou nao de

relacao.

Procurar encontrar, no contexto apresentado, questdes que
levem unicamente a um desenrolar voltado ao direito processual, como um cuidado
com agdes ou mesmo, levando em conta o direito material, a analise exaustiva de
alguns dos termos da relacdo certamente levara ao desapontamento. Cristalina,
entdo, a necessidade de visualizacao da relacdo juridica tributaria — como um todo

— com as percepgoes de ordem pratica verificadas em solo brasileiro.

Vale lembrar, ainda, que o estudo visa, objetivamente, trazer
a anadlise do tema proposto com base na doutrina aplicada ao longo do trabalho,

pressupondo a linguagem relacionada a uma série de conceitos, especialmente os



14

basilares do direito tributario, especialmente os da ciéncia aqui adotada. Nao cabe,
portanto, o retorno as premissas, ja que o estudo esta focalizado na relacao juridica

tributaria.

As formulacOes praticas relativas a relagbes juridicas nao
trarao situacOes de conflitos de competéncia entre tributos ou analise de situagdes
envolvendo eventual bitributacdo. Para questdes cotidianas do direito tributario
buscaremos o enfoque no fato ser ou ndao possivel falar em relacdo juridica

tributarias concretamente apresentadas.

A percepcao pretende levar em conta construgdes de sentido,
considerando situacdes existentes pertinentes ou nao as situacdes de relagao

juridica tributaria apresentadas.

Pontuemos, ademais, que o exame dos conceitos juridicos
relevantes para o direito tributario e necessarios a percepcao de relagdo juridica
tributaria estdo, de maneira proposital permeados ao longo de todo o texto, como
forma de permitir que as informagOes, muitas vezes equivalentes, seja capaz de
fluir. Muitas vezes o que se verifica, especialmente no objeto de estudo, é que as

linhas se confundem.

Temos, pois, a proposta do estudo: perceber, alinhar,
esmiugar, destrinchar a linguagem da Relacdo Juridica Tributaria, no direito material,
levando em conta situacOGes processuais, quando houver relevancia, cuidando de

permear, ainda, com o estudo da linguagem da Arte.
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CAPITULO PRIMEIRO - DIREITO E ARTE

A arte € a mais bela das mentiras.

Claude Debussy

Sumario: 1.1 Consideracdes primeiras. 1.2 O mundo sob o
enfoque das Artes. 1.3 Linguagem da Arte. 1.4 Semiodtica da
Arte e do Direito — interagao. 1.5 A interpretacao. 1.6 Sobre a

insercao social.

1.1 Consideragoes primeiras

A atualidade exige de cada um lidar com as complexidades
presentes no mundo hoje, compreendendo contextos e ocupando-se de modo que

haja percepgao com sentidos.

Nosso intelecto vive acostumado com as opcOes agradaveis
aquilo que desperta interesse. Quando Paulo de Barros Carvalho® afirma, no
processo de interpretacao das normas juridicas, que nos deparamos com os limites,

necessariamente os da cultura de cada um, temos em conta exatamente as

8 Direito Tributario, Linguagem e Método. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses. 2013, p. 188 e s.
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situacoes com capacidade de, continuamente, alterar realidades diante das

possibilidades e adequacOes necessarias ao contexto, por si itinerantes.

Expde Marcos Bernardes de Mello ser a arte um dos
componentes da adaptagao social, como instrumento de que se vale para agir sobre
o homem, penetrando “em sua personalidade os valores, as concepgdes e 0s

sentimentos que integram e representam a propria cultura em que esta inserido™.

Necessario compreender a conectividade existente entre os
saberes, aqui direito e arte, num interregno relativo trilhado, cada qual pela

linguagem pertinente.

Pois bem. Habitual a retdrica na separacao entre Arte e Direito

de Eros Roberto Grau:®

Ha dois tipos de arte: as alograficas e as autograficas. Nas
primeiras — alograficas (musica e teatro) a obra apenas se
completa com o concurso de dois personagens, o autor e o
intérprete; nas artes autograficas (pintura e romance) o autor
contribui sozinho para a realizagao da obra [Ortigues].

(...) O direito é alografico. E alografico € porque o texto
normativo nao se completa no sentido nele impresso pelo
legislador. A ‘completude’ do texto somente é atingida quando
o sentido por ele expressado é produzido, como nova forma
de expressao, pelo intérprete.

Com a distincao entre seus planos, parece, num primeiro
momento, pertencerem a mundos distintos e, assim, ndo possuirem capacidade para

cruzar informagdes contidas em cada qual. Nao é o que ocorre.

* Teoria do fato juridico. Plano da Existéncia. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2007, p. 4
5> Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros. 2002, p. 20.
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1.2 O mundo sob o enfoque das Artes

Porém, devemos trabalhar com outra perspectiva, com o
destrinchar da linguagem adotada, num estudo ininterrupto das bases semidticas
relativas a linguagem de cada qual, inclusive com a constante investigacao das
possiveis interpretagdes. Assim a disposicdo constitutiva afirmada por Ian

Mukarovsky®:

Quando uma manifestacdo linguistica narrativa é concebida
como criacao poética em que prevalece a funcao estética, a
atitude perante ela é diferente e toda a estrutura de sua
relacdo auténtica toma outro aspecto. O problema de o
acontecimento narrado ter ou nao sucedido perde importancia
perante o receptor (leitor); e também ndo se colocara a
questao de o poeta ter desejado ou podido enganar o leitor.

Deve permanecer a penumbra entre o real e o ficticio, faz parte
e é importante numa obra poética. Nuances, romper imaginagao sdao importantes
para a hesitacdo em relacdo ao real, a situacao concretamente possivel em termos

de realidade.

Na Arte a linguagem é permissiva, no sentido de conceder
possibilidades, deixar abertos caminhos capazes de rasgar 0 compromisso com o

possivel, com intuitos opostos ao tangivel, imaginavel, previsivel. S3o situacoes

6 Escritos sobre estética e semidtica da arte. Lisboa: Estampa. 1997, p. 73.
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complexas colocadas no processo comunicacional, que nao deixa, em seus termos

de estar presente.

1.3 Linguagem da Arte

A artista plastica Adriana Varejao’, convidada para trabalhar
cores numa determinada fabrica de tintas, busca a compreensao necessaria para

que conseguisse incrementar a entao existente paleta.

O catalogo original, criado pelo herdeiro do co-fundador da
empresa trazia uma tabela expondo carater objetivo e subjetivo de cada uma das
cores. Em 1960.

Com o aparato que dispunha a época, a empresa construiu a
cartela original com as cores percebidas, esforco do intelecto que trouxe as
possibilidades vistas e capazes se serem compostas, apesar de toda complexidade
que Vilém Flusser® aponta levando em conta as necessarias percepcoes existentes

NO Processo.

Para o0s resultados primeiros catalogados, havia uma
composicao que, de acordo com a explanacao, despertariam comportamentos
especificos, a saber: cor vermelho, objetivo excitante, subjetivo ddio; cor laranja,

objetivo vitalizante, subjetivo exuberancia.

7VAREJAO, Adriana e SCHWARCZ, Lilia. Pérola Imperfeita: A histdria e as histdrias na obra de Adriana
Varejdo. Rio de Janeiro: Companhia das Letras. 2014, passim.
8 Lingua e Realidade. 22 ed. Sdo Paulo: Annablume. 2005, p. 172 e s.
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Era a estrutura pragmatica considerada. Deveria a artista, a
partir de entao, trazer suas percepgoes, com o enfoque em diferentes tonalidades
de pele existente especialmente no universo patrio. Seria necessario um estudo
maior, no sentido de incrementar uma cartela basica de cores e que levasse em

conta um objeto especifico: tons de pele.

Assim, Adriana Varejao elabora todo um projeto em que, por
sua abordagem semidtica, traz as artes uma composicdo de tintas que levam em
conta, pontualmente, as possibilidades de tons de pele de brasileiros, apos

minucioso estudo, a saber:®

Polvo é o nome do conjunto de tintas idealizado e criado por
Adriana. O ponto de partida para a criagao deste trabalho foi
uma pesquisa de campo elaborada pelo IBGE (Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica), em 1976. Normalmente,
o censo oficial brasileiro classificaria as pessoas em cinco
grupos diferentes de acordo com sua cor de pele: branco,
preto, vermelho, amarelo e pardo. Naquele ano, no entanto,
a pesquisa domiciliar introduziu uma questdao em aberto:
“Qual é a sua cor?”. O resultado foram 136 termos, alguns
deles inusitados, cujos significados sao muito mais figurativos
do que literais. A artista selecionou os 33 termos mais
exoticos, poéticos ou vinculados a uma interpretacdao
especificamente brasileira de cor como suposto social, e a
partir deles criou as suas proprias tintas a 6leo baseadas em
tons de pele. Assim, surgiram as cores “Fogoid”, “Enxofrada”,
“Café com leite”, “Branquinha”, “Burro quando foge”, “Cor
firme”, “Morenao”, “Encerada” e “Queimada de sol”, entre
outras.

° Release da Galeria Fortes Vilaca, http://www.fortesvilaca.com.br/exposicoes/2014/402-polvo,
acesso em 17 de maio de 2014.
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A evidéncia de que complexidades sao reduzidas e trazendo
capacidade para esmiucar situacOes abstratas e com expressiva carga de

subjetividade.

Enunciacao do sentido pretendido em seu projeto, a
capacidade para que concretamente fosse obtido qualquer resultado advém nao
apenas daquilo que ja existia como parte do processo de interpretacao, dentro dos
limites culturais existentes no intelecto da artista, como também do processo

criativo capaz de atingir a finalidade perseguida?:

(...) O conjunto apresentado na mostra mantém estreita
relacao com trabalhos anteriores da artista que lidam com
questdes como miscigenagao, colonialismo e a cor da pele.
Temas que constituem uma espécie de chao do trabalho de
Adriana Varejao, quer assumindo um carater mais metaférico
e sutil (como nas Tintas Polvo), quer adotando um carater de
forte expressividade, tributario da arte barroca (como na
série Lingua). “Cor é linguagem”, defende Adriana, “quando
nomeamos todos esses matizes de peles, a gente dilui a
questdo das grandes ragas — conceito, alids, ja derrubado por
terra pela biologia”, pontua.

Entende a artista, com o expoente seu trabalho, que cor é
linguagem. Indo além, tudo pode ser externado no mundo utilizando linguagem. E
a forma maxima de exposicdo, de exteriorizacdo daquilo que encontramos ao nosso

redor.

A busca incessante no aprimoramento dos objetos estudados

da azo a producdo constante de linguagem. Veja-se, entdo, o objeto de estudo do

10 Release da Galeria Fortes Vilaga, http://www.fortesvilaca.com.br/exposicoes/2014/402-polvo,
acesso em 17 de maio de 2014.
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IBGE em 1976 revisitado no inicio da segunda década do século XXI. Os dados do
mundo se revisitando: aquilo que servia a um censo geografico se transforma agora

em tinta, efetivamente utilizada em autorretratos.

1.4 Semiotica da Arte e do Direito — interagao

Necessario a interacao de discursos — e linguagens — o
constante aprimoramento das enunciacdes objeto da busca do conhecimento, serao
constantemente postos a prova na medida em as situacdes do mundo estdao em

constante mudanca.

O percurso deve ser entendido nao de forma isolada,
inatingivel, mas com constantes interferéncias de todos os aspectos, como pontua

Ian Stewart!!:

Quando tudo o que se esta vendo € uma parte minima de um
movimento imensamente complicado, ele parecera randémico,
parecera desestruturado. (...) Ndo é possivel estudar uma
economia real, ou uma nagao, ou uma mente, pelo isolamento
de uma pequena parte. O subsistema experimental sera
constantemente perturbado por influéncias externas
inesperadas.

Pertinente, pois, uma percepcao diferente dos pontos

colocados a prova, sendo a comunicagao capaz de perceber, interagir utilizando-se

11 Sera que Deus joga dados?: A matematica do caos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1991. p. 61
es.
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de todas as formas possiveis de apreensao dos sentidos, tanto numa analise do

direito tributario como numa obra de arte.

Pela analise da obra de Duchamp, percebe-se seu fascinio pelo

jogo de xadrez, como exercicio mental que envolve estratégial:

Uma partida de xadrez € uma coisa visual e plastica e, se ndao
€ geométrica no sentido estatico da palavra, € um mecanismo
por que as pegas se movimentam. As pegas nao sao mais belas
do que a forma do jogo, mas o que é belo — se é que a palavra
‘belo’ pode ser empregada — é o movimento. Entao, hd uma
mecanica, no sentido, por exemplo, de um Calder. Existem
certamente, no jogo de xadrez, coisas extremamente belas no
dominio do movimento, mas nao no dominio visual. E a
imaginacao do movimento e do gesto que, nesse caso, faz a
beleza.

Da mesma maneira, pois, a proposta de Gregorio Robles!3 ao
interagir e tomar o direito levando em conta as regras contidas em jogos, aqui

também tracando analogia com o jogo de xadrez.

Assim como o Direito, a Arte impde nova postura, sendo
imprescindivel o constante questionamento do seu papel na atualidade, por meio de
novas abordagens que compreendam a linguagem e as formas contemporaneas de
expressao artistica. Ressalte-se que as praticas artisticas ndo se desvinculam das
incontestaveis posicdes as pesquisas formais e aos varios agentes sociais que

circundam a sua concepgao, elaboragao e posterior execugao.

12 \Venancio Filho, Paulo. Duchamp. Sdo Paulo: Brasiliense. 1986, p. 32 e s.
13 Las reglas del derecho y las reglas de los juegos. Mexico: Universidad Nacional Auténoma de
Mexico, 1988, passim.
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A evolucao histdrica atinge, conquista, da azo a Liberdade,
como inerente ao avango social. O homem passa, depois de um periodo de

orientacOes determinadas, a ter a possibilidade de escolhas.

Podemos afirmar ter a semiodtica por objeto o texto, que
necessariamente deve ter uma organizagao ou estruturacao, aqui entendido como
objeto de significacao e, ainda, como objeto de comunicacao, cabendo aqui uma
analise de contexto sdcio-histérico em que estaria envolvido. Cuida-se, assim, do
desenho estabelecido por Diana Luz Pessoa de Barros'#, lembrando a situagdo

perquirida.

Atingimos a percepcao de contelido da consciéncia individual,
até sua maior profundidade, pelos contelidos de consciéncia coletiva de acordo com
Jan Mukarovsky?!?. Inicia, entdo, a problematica de indecisOes relativas ao signo!® e
significacdo?’, a partir da comunicabilidade de um conteldo psiquico que ultrapassa

limites.

Ao analisarmos uma lingua, verificamos sua incapacidade de

defesa frente aos fatores deslocados, minuto a minuto, a relacao entre significado e

14 Teoria Semidtica do Texto. 42 ed. S3o Paulo: Atica. 2001, p. 7

15 Escritos sobre estética e semidtica da arte. Lisboa: Estampa. 1997, p. 11

16 Nosso entendimento na teoria semidtica sobre signo vem a ser uma nogdao complexa que
representa formas de ideia de objeto, de uma concepgao, de uma intengdo, com o propdsito de ser
propagado sob a forma de mensagem. Conclui-se, pois, ser 0 signo aquilo que representa uma coisa
diferente de si. Sendo utilizado linguagem verbal, traz dois elementos, quais sejam o significante,
que ¢é a parte cognoscivel do signo e que constitui, até determinado ponto, uma “imagem acustica”;
e o significado, como a representagao mental da coisa e ndao a coisa em si, 0 conceito interpretante.
Esta no plano do conteido (da mensagem, da interpretacdo).

17 A significacdo trabalhada como o ato que une o significante ao significado, sendo, desta sorte, um
elemento essencial do signo. Esta no plano das ideias e, para que a abstracdo total ndo tome conta,
deve se deixar delimitar pela filosofia e pela l6gica matematica.
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significante, explica Saussurel8. Aqui presente a arbitrariedade do signo. Aduz,
ainda, que algumas outras instituicdes, como ocorre com as leis, estao apoiadas na
relacao natural entre coisas, com acomodacao natural entre os meios aplicados e os

fins visados.

A andlise da Arte é possivel mediante a percepcao da
realidade, abrangendo a observacao, exame, sintese, orientacao espacial e sentido
de dimensao, de acordo com J6 Oliveira e Lucilia Garcez!®. A percepcdo que
pressupOe a Arte percorre caminhos distintos do pensamento légico. Entretanto, ndo

se pressupOe autdnoma, requer informagao.

Assim como o cientista do Direito, o artista € um profundo
conhecedor do mundo circundante e especialmente da linguagem dos materiais com

0s quais pretende ver seu trabalho desenvolvido.

Na percepcao de Miguel Reale?® “todo objeto cultural ‘¢’,
quando ‘deve-ser’. Constitui, pois, um objeto natural ou ideal correlacionado
necessariamente com determinados valores. Temos, entdo, presente a nogao de que
o homem tem por necessidade ser cultural, bem como a sua natureza esta arraigada

nos valores que traz como referéncia para as condicoes presentes.

18 Curso de Linguistica Geral, Sdo Paulo: Cultrix, 1998. p. 90.
19 Explicando a Arte, 4 ed. S3o Paulo: Ediouro. 2002, p. 44.
20 paradigmas da Cultura Contemporanea. Sado Paulo: Saraiva. 1999, p. 87.
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1.5 A interpretacao

Hodiernamente a percepcao da impossibilidade de subsuncao
do fato a norma sem a presenca da linguagem é uma constante. O direito é
interpretado e para que isso ocorra € necessaria uma significacdao, sendo o objeto
da interpretacao e o texto em sentido estrito que trara, como resultado de sua

interpretacdo, a norma.

Temos em conta, pois, o conteddo semantico amealhado por

Francesco Ferrara?!:

A interpretacdo juridica ndo é semelhante a interpretacao
historica ou filosdfica, que se aplica aos documentos e que
esgota a sua missdao quando acha um dado sentido historico,
sem curar depois se € exacto ou ndao, harmonico ou
contraditdrio, completo ou deficiente. Mirando a aplicacao
pratica do direito, a interpretacao juridica é de sua natureza
essencialmente teleologica.

O jurista ha-de ter sempre diante dos olhos o fim da lei, o
resultado que quer alcancar na sua actuagdo pratica; a lei é
um ordenamento de protecgao que entende satisfazer certas
necessidades, e deve interpretar-se no sentido que melhor
responda a esta finalidade, e portanto em toda a plenitude que
assegure tal tutela.

Eros Grau afirma, como dissemos, serem as artes autograficas

ou alograficas, de onde se concluiu que na prosa ou pintura ndo existe a necessidade

21 Interpretagdo e Aplicacdo das Leis, trad. Manuel A. Domingues de Andrade. 32 ed. Coimbra:
Arménio Amado. 1978, p. 130.
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do intérprete, trazendo, entdo, como elemento, a pessoalidade, por conta da
possibilidade de imediata emocao estética ao ler ou olhar, apenas sendo necessario
se debrucar sobre seu conteldo. De acordo com sua teoria, a completude da obra
de arte se da tao somente pela acao daquele que escreveu ou pintou, nas artes
autograficas. O direito vem a ser alografico, necessitando, pois, da mediacdo do
intérprete para atingir a norma. Sempre a busca da linguagem do direito é a solucao
do litigio. E preciso, aqui, de interpretacdo e aplicacdo de forma interligadas. O

intérprete discerne o sentido do texto a partir e em virtude de um determinado caso.

Na estruturagdo de sistema juridico, num primeiro momento,
a determinacdo de consequéncias normativas para uma matéria e tal situacao
pressupOe a existéncia de certos elementos capazes de possibilitar a sistematizacao,
no entendimento de Carlos Alchourrén e Eugenio Bulygin?2. Lembre-se, ainda, cuidar
a matéria da circunstancia normativa dada a determinadas condutas, o conjunto de
enunciados, formando a base axiomatica (normas validas), obtidos por intermédio
de critérios de identificagdo e regras de inferéncia, em que somente os enunciados

validos ou os consequentes desses sao passiveis de analise.

Aduz Maria Helena Diniz2 que “interpretar é descobrir o
sentido e o alcance da norma”. Por conta de todas as imprecisdes encontradas no
caminho, faz com que o papel do julgador seja de desvendar o sentido do vocabulo,

descobrir, esclarecer, exteriorizar o pensamento.

De tal sorte, pode-se dizer que os conceitos sao colocados,
descobertos, trabalhados sempre que normas surjam no ordenamento, com a
premissa de que perseguidas as intengdes, nao do legislador, mas dos integrantes

do contexto social em que tal regra se insere, a medida que sdo desvelados.

22 Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales. 4@ ed. Astrea. 2002, p. 114
2 As lacunas no Direito. 72 ed. S3o Paulo: Saraiva. 2002. p. 276.
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Aqui o papel caro e necessario a interpretacdo, diante das

situacOes colocadas.

1.6 Sobre a insercao social

Eduardo Novoa Monreal?* alerta para o que denomina “a
crescente ruptura entre a realidade social e o Direito”, idealizando um legislador
atento a transformacOes e com atitudes instantaneas em relagdo aos fatos novos
poderia evitar o desequilibrio, com novas normas adequadas a realidade, retirando,

pois, do sistema as que tivessem defasadas.

Mesmo que por hipdtese a execucdao da dindmica fosse
possivel, lembrando que se cuida de utopia, ndo nos parece o necessario para que
os objetivos sejam atingidos. Quando construidas relagbes juridicas, desde que
postas, num primeiro momento, com a validade inerente as normas juridicas
colocadas no ordenamento, suas adequagdes as ocorréncias vindouras precisam

surgir naturalmente, sem dizer que o sistema fica pasmado a cada novidade.

Pois bem. Tércio Sampaio Ferraz Jr?°. trata o discurso como
“uma acao linguistica dirigida a outrem”, com a percepcao de ocorréncia com o
comportamento dos agentes, ao entenderem, obedecerem, desobedecerem,
tracando caminhos, transformando problemas existentes, ou seja, com a apreensao
de todas as situacdes permitidas pela linguagem, sejam as situagdes complexas ou

nao.

O texto escrito exige precisao, uma constante busca da palavra

exata para concluir cada situacdao explanada, no entendimento de Robert A.

24 O Direito como Obstaculo a Transformacdo Social. Porto Alegre: Sérgio Fabris editor, p. 30.
% Direito, Retdrica e Comunicagdo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1997, p. 57.
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Dooley?%. Necessario que consiga se adequar, amoldar a tipos reconheciveis do

discurso, para com isso ser capaz de perceber seu objetivo.

O homem, pelo contexto evolutivo em que é colocado, passa
a viver em sociedade, com todas as implicagdes que a vivéncia pode trazer. Deixa
de ser visto apenas na situacao de individuo, com as caracteristicas naturais que Ihe
sdo proprias, para além disso se adequar e construir a aptidao para se ajustar a

convivéncia com outros homens.

Impossivel negar o papel da sociedade em sua vida.
Insuficiente dizer que é apenas fruto da natureza. Nos dizeres de Marcos Bernardes
de Mello, apesar da sociabilidade, “ha nele, sempre, algo de prdprio, tipicamente
individual, que nao se disso/ve no social nem se torna comum.”?’ Dito de outro
modo, o ser humano nado se despe de seu carater egoista, buscando prevalecer seus

interesses quando em conflito com os outros seres humanos.

Surge, como sustentaculo a novel conjuntura, algo capaz de
dar suporte ao convivio, com 0s regramentos impositivos e necessarios que tal
realidade demanda. Se assim o fosse, restaria a desordem, cada qual com o que lhe

parecesse adequado e oportuno dentro do contexto social em que estdo inseridos.

Porém, nao ha na insercao social um dissipar de conflitos. Ao
contrario. As ideias opostas mantém-se presentes, porém devem atender a um
minimo de disciplina que o direito Ihes impde, como agente capaz de estudar, regular
condutas e estabelecer o convivio na maneira de adequacgado aquilo que disciplina e

eventualmente restou entendido.

% A, Analise do Discurso: conceitos basicos em linguistica. 33 ed. Petropolis: Vozes, 2007, p. 19.
%7 Teoria do fato juridico. Plano da Existéncia. 132 ed. S3o Paulo: Saraiva. 2007, p. 4
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CAPITULO SEGUNDO - O FATO JURIDICO TRIBUTARIO E O
APARATO EM SEU ENTORNO

Sumario: 2.1 Primeiras ideias. 2.2 Apanhado terminoldgico. 2.3
Necessario posicionamento diante de Fatos. 2.4 Conteldos de

significacdo. 2.5 Enunciados. 2.6 Competéncia tributaria.

2.1 Primeiras ideias

Formas de consciéncia seriam os objetos formais. Percepcao,
observacao, sentimento, pensamento, sao varias formas de consciéncia operando

sobre o mesmo conteldo, que é o direito.

A soma dos efeitos é a eficacia. Podemos arguir que um
suporte sem eficacia ndo é fato juridico, delimitado, delineado ao longo de todo o

percurso explanatdrio.

De inicio tomemos os eventos, potencialmente fatos, ja que
basta a colocagdo em linguagem propria — juridica — para que a transmutacao ocorra.
Desta maneira, é imperioso afirmar que fatos ingressam no sistema por meio de

normas.
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Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho?8, constrdi-se um fato
juridico compondo uma frase normativa capaz de trazer norma individual e concreta
— antecedente — dentro das regras sintaticas e de acordo com os limites trazidos

pela norma geral e abstrata.

O direito subjetivo e deveres correlatos estao na relacao
juridica pressupondo, necessariamente, a norma juridica individual e concreta. Nao

ha, entdo, a situacdo se diante de normas gerais e abstratas.

Para alcancar a coeréncia ldgica necessaria ao percurso,
devemos pressupor a uma situacao em que exista o ponto de partida, um FATO
inaugural, que com respaldo na teoria kelseniana denomina-se Norma Hipotética

Fundamental?®.

Fatos nao juridicizados sao os eventos. Incapazes de trazer a
linguagem necessaria ao Direto, dao origem e sustentaculo aquilo que

eventualmente portara as caracteristicas relevantes ao mundo juridico.

Fontes sdo sempre enunciacdo, aqui entendida, por Tarek

Moysés Moussallem3® como ato de producdo normativa.

Todas as normas do sistema fundamental, como o é, por

exemplo, a Constituicdo Federal de 1988 estao na Norma Hipotética Fundamental.

28 O Absurdo da interpretacdo econémica do “fato gerador” — Direito e sua autonomia — o paradoxo
da interdisciplinaridade. Zn Revisitando Teoria do Fato Juridico — Homenagem a Marcos Bernardes de
Mello. Fredie Didier Jr. e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Saraiva, p. 482.

2 Proveniente da obra de Adolf Merkel, com a estrutura piramidal e com ponto final na norma
hipotética fundamental, assumida por Hans Kelsen em toda sua obra, especialmente Teoria Pura do
Direito.

30 Fontes do Direito Tributario. S3o Paulo: Max Limonad. 2001, p. 80.



31

Teremos, ainda que perceber as diferengas no percurso entre
a relacao causa e efeito da relacao meio-fim, lembrando a necessidade de percorrer
as denominacgOes utilizadas, por intermédio do pensamento argumentativo de Luis
Alberto Warat3! e a transmutacdo dos entimemas32. As colocacdes sao trazidas e
usualmente colocadas a prova, para a demonstracdo — ou nao — de sua adequacao

ao Direito estudado.

Ainda, a objetivacdo de significados normativos equivale a

linguagem normativa. Todos os fatos sao de origem inter-humana.

Outra vertente importante consta da explanagao de E. H.
Gombrich33 trazendo a concepcao de que ndo ha nada que em si possa receber o

nome Arte, mas, por sua vez a concepcao existe se estivermos mencionando artistas.

Ao Direito, aos fatos, pertence a nomenclatura capaz de
permitir percorrer caminhos e alinhavar aquilo que relevante para a Relagdo Juridica

e, depois, a Tributaria.

2.2 Apanhado terminoldgico

Tracemos, pois, 0 percurso, inerente ao estudo do Direito. A

visao de Lourival Vilanova pretende ser bidimensional. Diferentemente, a corrente

31 O discurso e sua linguagem. 22 ed. Porto Alegre: Sergio Ant6nio Fabris. 1995, p.87.

32 Silogismo fundamentado na verossimilhanca, baseando-se em crengas sociais estereotipadas sem
submeter-se a demonstragGes ldgicas.

33 A historia da Arte. 162 ed. Lisboa: LTC. 1999, p. 15.
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unidimensional é a retdrica, que da a linguagem com autorreferente. Nao ha

negacao ao mundo exterior, mas sim ignora-o.

Para a linguagem, o suporte fisico € um dado material, que
nao pode jamais ser ignorado. As percepgoes necessarias, ja que os conceitos, pode-

se dizer, sao incapazes de existir isoladamente.

Em Niklas Luhmann o ordenamento sé adquire feigdo
sistematica quando adotado pela ciéncia, esmiugcado adiante nas possibilidades de

linguagem colhidas e contextualizadas.

O ser humano é quem expede todas as normas individuais e
concretas, em todas as situacdes, inclusive de espaco e de tempo. A decadéncia,
desse modo, deve ser formalmente vertida em linguagem competente. E a
homologacao técita, pergunta-se. Como fato juridico, deve assumir a forma

expressa.

Dado o fato juridico, deve ser o seu efeito. Preciso, portanto,
das nomenclaturas pertinentes para, com isso, objetivar aquilo que o universo
juridico considerou como relevante ao contexto social em que inserido, sendo capaz

de produzir consequéncias.

As situacOes sao colocadas, dentro do Direito, da forma
considerada relevante ao intérprete. Ha, pois, estudos em que os valores dentro das
normas sao analisados, mas nao destacados, como ocorre na obra de Carlos

Cossio34.

% | a teoria egologica del derecho y el concepto juridico de libertad. 22 ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1964, passim.
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Ha um fato-espécie na norma, fato usado também na norma
geral e abstrata (ndo é necessario aqui “dado fato, deve-ser”). Refere-se aqui ao

fato tipico, ndo a um fato juridico.

Mesmo nas acdoes de mera conduta havera sempre uma
minima causalidade. O entendimento & necessario se percebemos as minucias

trazidas em todo o procedimento juridico.

Pois bem, analisada a carga terminoldgica contida na omissao,

ndo ha, em sua hipdtese, uma relacdo de causalidade.

Quando ndo se tratar de fato juridico a condicdo pode ser

evento da hipotese fatica.

As objetivacdes de linguagem juridica sdo colocadas no
ordenamento de forma pontual, de maneira que suas fontes sao levadas em

consideracao para sermos capazes de objetivar as postulagdes normativas. Assim:
Intrasistémica — juiz quando expede norma
Fontes

Extra sistémica — poder constituinte

Na teoria de Lourival Vilanova, podemos afirmar ser norma
juridica estrutura ldgico-sintatica de significacao, levando em conta que a estrutura
légica € universal. Posta em determinada sintaxe, obedece a leis ldgicas e leis
sintaticas de significacao.

Devemos, ainda, ter em mente, nos ensinamentos de Paulo de

Barros Carvalho, de que de todo fato juridico nasce a relagdo juridica,
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diferentemente do entendimento de que aqueles podem estar inseridos na

capacidade de produzir normas, relacoes juridicas ou situacdes assemelhadas.

O conceito — qualquer que seja - pode muitas vezes se

misturar, como verificamos em Marcos Bernardes de Mello3°:

Porque dentre as diversas espécies de fatos juridicos licitos, a
vontade somente constitui elemento nuclear do suporte fatico
dos atos juridicos /atu sensu (= atos juridicos strictu sensu e
negocios juridicos) apenas esses passam pelo plano da
validade.

Com efeito, ndo é possivel ter como invalido um fato juridico
stricto sensu, porque seria absolutamente sem sentido dizer-
se que um fato da natureza é nulo ou anulavel. A natureza é
infensa a vontade humana. O fato natural existe, &, por si
mesmo, independentemente das qualificacdes que o homem
Ihe atribua. Jamais se poderia dizer nulo um nascimento, ou
uma morte, por exemplo, precisamente porque ocorrem no
mundo das realidades naturais e, por isso mesmo, nao podem
ser desconsiderados sem que se contrarie a propria natureza
das coisas. A presenca fisica do fato no mundo ndo pode ser
negada, simplesmente.

A medida em que se percebe certa confusio entre os
conceitos, também devemos ser capazes de administrar cada um dos Iéxicos
ofertados, trazendo o necessario para, na construcao das premissas, chegar aos
resultados adequados. Entendimentos serao tao vigorosos quanto forem as

premissas sobre as quais se fundem.

3 Teoria da Fato Juridico. Plano da Validade, 142 ed. S3o Paulo: Saraiva. 2014, p. 17.
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Considerar-se-ia, na qualidade de fato, todo e qualquer
enunciado de linguagem, trazendo verbo no passado e com delimitacdes de espaco

e de tempo.

Nos dizeres de Lourival Vilanova3® “o direito é um fato cultural,
um de cujos componentes € a linguagem”. Alinha, ainda, ao raciocinio a assertiva

de ser a linguagem juridica suporte material das formas.

Necessario, ainda, alinhar o conceito de ato juridico, como
forma de dar valia as condigOes trazidas para a relacao juridica tributaria. Para tanto,

deslinda Paulo de Barros Carvalho37:

"0 ato juridico administrativo € ponente de u‘a norma
individual e concreta no sistema do direito positivo,
funcionando como veiculo introdutor. O contetddo do ato é a
propria norma, que por sua vez, tem também seu conteldo,
consistente em indicar o fato juridico tributdrio, cujas notas se
subsumem aos critérios da regra-matriz de incidéncia, bem
como instituir a obrigacdo tributaria, tomada, neste passo,
como equivalente nominal de relacao juridica de carater
patrimonial.”

Objetivamente devemos ter em conta a necessidade de tracar
todas as possibilidades existentes em torno de um conceito, estabelecendo a

fenomenologia capaz de envolver o objeto estudado.

36 As estruturas logicas e o sistema de Direito Positivo. Sdo Paulo: Max Limonad. 1997, p. 65.
37 Direito Tributario. Fundamentos juridicos da incidéncia. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, p. 276.
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2.3 Necessario posicionamento diante de Fatos

Construido o Fato, constroi-se a realidade juridica que sera
posta a prova tdo logo seja necessario diante das inquietacOes inerentes ao ser
humano. Todo fato juridicamente relevante, no entender de Lourival Vilanova3® tem
como pressuposto a capacidade de estar na posicao de sujeito de direito — ativo ou

passivo — nas relagdes juridicas. Esse aspecto pessoal deve estar sempre presente.

No entender de Manuel A. Domingues de Andrade®?, posso
definir negdcio juridico como “fato” voluntario licito, tendo por nucleo declaragdes
de vontade privada, pretendendo a produgdo de efeitos praticos predominantemente

de natureza econ6mica.

Pela andlise da doutrina de Pontes de Miranda temos o
movimento tendencioso de acreditar que, em momentos cronologicamente distintos,
a norma faz nascer o fato e, posteriormente, o advento da relacdo juridica.
Entendemos, sim, que a norma faz nascer o fato e a relacdo juridica,

concomitantemente.

Nem toda norma geral e abstrata tem norma individual e
concreta. A reflexdao é valida para que sejam percebidas todas as realidades juridicas

postas, com capacidade de trazer ensaios.

No entendimento de Jodao Mauricio Adeodato:40

38 Causalidade e Relacdo no Direito. 42 ed. S3o Paulo: RT. 2000, p.171.
3 Teoria Geral da Relagdo Juridica. vol. II. Coimbra.: Almedina. 2003, p. 25.
40 Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses. 2011, p. 71.
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A duvida saudavel é a premissa inicial do ceticismo, a
conviccao de que os atos humanos e os eventos percebidos
processam-se casualmente, ou seja, sempre podem ocorrer de
modo diferente e vao admitir interpretacdes diversas. Da
perspectiva do conhecimento, sempre sdo possiveis
enunciados opostos sobre um mesmo evento e ndo ha critério
que possa distinguir os corretos dos incorretos: argumentos
contrarios podem apresentar “igual forca”, a duvida trazida
pela isostenia!.

Tendo origem no Direito Romano, deve ser observada a
impossibilidade do “non liquet”, mesmo que as avessas, deixando patente a

necessidade de uma tomada de posigao. Expliquemos.

Muitas vezes os Fatos e consequentemente as relacOes
juridicas sdo postas a prova, para que o Judiciario se manifeste em situacoes
concretas. Para nao dizer que se omitiu, sustenta seu posicionamento em questdes
obliquas, sem dar azo aquilo que realmente seria o ponto fulcral, como teremos
oportunidade de perceber nas questdes relativas a observancia das situagdes

pontuais envolvendo, v.g. guerra fiscal.

Inquestionavel a possibilidade e, muitas vezes, efetiva

necessidade de mudancas no posicionamento, tao cara aos operadores do Direito

41 ISOSTENIA. - Parola greca (ioogdéveia), significante in generale "equivalenza di forza" ed entrata
nella terminologia filosofica principalmente per opera degli scettici. "Isostenia, equipollenza degli
argomenti" (icooléveia TV AOywv) chiamavano essi infatti la condizione per la quale non era dato
accogliere, di ciascun problema filosofico, piuttosto l'una che I'altra delle due antitetiche soluzioni
possibili, entrambe risultando sostenute da argomenti di pari valore. Sull'isostenia si basava quindi
quella "sospensione dell'assenso"”, cioé quel rifiuto di uscire, con un'asserzione qualsiasi, dalla
sistematica posizione di dubbio, a cui secondo essi doveva ridursi ogni sapienza e saggezza. (In
http://www.treccani.it/enciclopedia/isostenia_(Enciclopedia-Italiana)
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ao construir o sistema. Inadmissivel € a utilizagdo de subterfugios para ndao exercer

pontualmente o que Ihe é exigido.

Alias, artigo 140 do Cdodigo de Processo Civil determina ao
julgador o dever — miissen — de decidir, ndo podendo alegar lacuna, sequer
obscuridade no ordenamento, constituindo, pois, a percepcao do direito processual
que consegue destacar o resultado do processo como execucao de garantia do

direito material, conforme conclui José dos Santos Bedaque*?.

Tomemos, pois, por base, a decisao proferida no Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento do alardeado caso sobre a incidéncia
tributaria nas controladas e coligadas no exterior, em que restou percebida a

repercussao geral:

TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE A RENDA E PROVENTOS DE
QUALQUER NATUREZA. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O
LUCRO LfQUIDO. PARTICIPA(;AO NOS LUCROS DEVIDOS POR
EMPRESAS ESTRANGEIRAS AS PESSOAS JURIDICAS
SEDIADAS NO BRASIL. CONTROLADAS E COLIGADAS.
MOMENTO EM QUE SE APERFEICOA O FATO JURIDICO
TRIBUTARIO. CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA.
CONCEITOS DE DISPONIBILIDADE JURIDICA E DE
DISPONIBILIDADE ECONOMICA DA RENDA. METODO DA
EQUIVALI%NCIA PATRIMONIAL (MEP). ART. 43 DO CTN. MP
2.158-34/2001 (MP 2.135-35/2001). ART. 248, II DA LEI
6.404/1976. ARTS. 145, 8§19, 150, III, A e 153, III DA
CONSTITUICAO. Proposta pelo reconhecimento da
repercussao geral da discussao sobre a constitucionalidade do
art. 74 e par. Un. da MP 2.158-35/2001, que estabelece que
os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior
serao considerados disponibilizados para a controladora ou

42 Direito e Processo — Influéncia do direito material sobre o processo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
p. 78.
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coligada no Brasil na data do balanco no qual tiverem sido
apurados, na forma do regulamento, bem como que os lucros
apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de
dezembro de 2001 serao considerados disponibilizados em 31
de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta data,
qualquer das hipdteses de disponibilizacdo previstas na
legislacao em vigor. (RE 611586 RG/PR, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, Pleno, j. 05/04/2012)

Discute-se a situacdo que prevé a incidéncia do Imposto sobre
a Renda e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) sobre os resultados
de empresas controladas ou coligadas no exterior, na data do balango no qual
tiverem sido apurados. A decisao resultou na aplicagdo, as controladas situadas em
paises considerados “paraisos fiscais”43, mas nao no caso de coligadas localizadas
em paises sem tributacdo favorecida, ou que nao sao condicionantes de "paraisos

fiscais".

Do voto proferido pelo Ministro Relator, temos concretamente
o cuidado em que seja percebido e demonstrado o fato, especialmente cercado da

necessaria motivagao**:

43 Dispositivo nominalmente listado e atualizado em procedimento infralegal da Secretaria da Receita
Federal do Brasil denominada Instrucdo Normativa, com periodicidade ajustada as mudancas
factuais.

4 Como forma de fundamentacao justificada, sendo nos dizeres de Celso Antonio Bandeira de Melo,
“em algumas hipoteses de atos vinculados, isto €, naqueles que ha aplicacdo quase automatica da
lei, por ndo existir campo para interferéncia de juizos subjetivos do administrador, a simples mencdo
do fato e da regra de Direito aplicada pode ser suficiente, por estar implicita a motivagao. Todavia,
em que existe discricionariedade administrativa ou em que a pratica do ato vinculado depende de
atirada apreciacdo e sopesamento dos fatos e das regras juridicas em causa, € imprescindivel
motivagao detalhada”. (MELLO, Celso AntOnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 332 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 102).
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Se a empresa estrangeira nao estiver sediada em um “paraiso
fiscal”, a autoridade tributaria deve argumentar e provar a
evasao fiscal, isto &, a ocultacdo do fato juridico tributario ou
da obrigacdo tributdria. Essa argumentacdo e essa prova
fazem parte da motivacao do ato de constituicdo do crédito
tributario, que deve ser plenamente vinculado.

Mais. Novamente o Supremo Tribunal Federal, alinhando
situacOes de competéncia tributaria constitucionalmente estabelecidas com possiveis

admissoes, pelo reconhecimento no Poder Judiciario, de fatos juridicos tributarios:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ENERGIA ELETRICA. NAO
INCIDENCIA DE IMPOSTO SOBRE SERVICO DE QUALQUER
NATUREZA - ISSQN. PRINCIPIO DA EXCLUSIVIDADE
TRIBUTARIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. I — A luz do disposto no art. 155, § 3°, da
Constituicdo Federal, a excegdo dos impostos de que trata os
arts. 155, caput, II, e art. 153, I e II, da Constituicao Federal,
“nenhum outro imposto podera incidir sobre operagdes
relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicacoes,
derivados de petrdleo, combustiveis e minerais do Pais”. II — A
norma constitucional é restritiva e incisiva quanto as hipoteses
de incidéncia tributaria permitidas nas referidas operacoes,
nao se admitindo interpretacao extensiva para alcancgar fatos
juridicos tributarios nela ndo contemplados. (RE 631225
RG/PR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 T, j. 05/08/2014)

A andlise aqui leva em conta a exclusividade que a Constituicao
oferta ao ICMS para questdes tributarias relativas a energia elétrica — dentre outras.
O argumento utilizado na decisao é de que se analisadas as relagdes-de-implicagao
do tributo em questdo, ndo ha espaco para denominados servicos-meio, contidos na
hipotese de incidéncia do ISS.
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Concordando — ou nao — com o referido posicionamento para
0 caso concreto, ha que se perceber que as competéncias tributarias desenhadas e
trazendo os fatos juridicos tributarios ndo impedem a percepcao das normas de

imputagao para um ou outro tributo.

Lembre-se, alids, Geraldo Ataliba e Aires Barreto* estar na
Constituicdo as normatizacdes capazes de encaminhar conflitos de competéncia
tributaria, tanto em relagdo a hipoteses de incidéncia distintas como também para

discordancias levando em conta um Unico tributo, in casu, o ISS.

Pois bem. Havendo fato, deve haver a correspondente prova,
sem a qual a aplicacdo de conviccOes diante de situages concretas ndo se mantém.
E imperiosa a necessidade de que as razdes para determinado posicionamento se

sustente diante de sua efetiva comprovagao.

Demonstracao pertinente, ainda, esta presente na enunciagao

de Celso Antonio Bandeira de Mello*:

Suspeita ndo é prova. Nem mesmo se pode supor que o
simples indicio autorize a concluir pela ma fé. Indicio ndo é
prova; €& elemento de suspeita. Prova é fator de
convencimento. Corresponde ao fato ou concurso de fatos
cuja existéncia ou relacionamento conduzem a uma convicgao.
O indicio faz irromper uma dudvida e leva a suspeita. A prova
dirime a duvida e confirma a suspeita, por que desemboca na
demonstragao, que gera o convencimento.

45 ISS — Conflitos de competéncia e tributagao de servigos. Revista de Direito Tributario, n. 6. Sdo
Paulo: RT. Outubro/Dezembro de 1978. p. 56.

4 Procedimento Tributario. Zn Revista de Direito Tributario n. 7-8. S3o Paulo: RT. Janeiro/Junho
1979, p. 67.
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Fica a convicgao de que o fato sé consegue se manter, quando
posto a questionamento, diante de elementos capazes de patentear conteido de

significacao — as provas.

2.4 Contetudos de significacao

Sigamos, pois, evidenciando situagdes que tragam capacidade
de fortalecer aquilo que o fato juridico tributario pressupde, ajustando as imposicdes
e trazendo mindcias que de uma ou outra maneira contribuem no fortalecimento do

conceito.

Se nosso subsistema constitucional tributario é tao rico em
estipulacdes, normatizando sobremaneira aquilo que entende como necessario,
nada mais ldgico que dali sorver tudo o que for possivel para emitir um determinado
juizo, ainda que sequer seja necessario trazer de outros campos normativos suportes

que porventura possam aparecer.

Podemos permanecer no texto constitucional, que muitas
vezes é apenas replicado nos regramentos infraconstitucionais, dizendo sempre o
direito de maneira exaustiva, buscando abranger possibilidades maiores que outros
paises ndo se preocuparam atingindo aqui a peculiaridade de um contetdo

diferenciado.

Para Kelsen, se estamos diante de um conflito de normas
(Deus existe/Deus nao existe) e, 0 que seria, para a maioria dos juristas visto como

incompatibilidade légica, ndo carrega a simplicidade que parece. Dizer que se
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aplicam os primados ldgicos da ndo-contradicdo e regras de inferéncia®’ as relagoes
de normas dentro do direito positivo*® seria equivocado, quer direta ou

indiretamente.

Varias sdo as situacoes em que a ldgica sera aplicada, vale
dizer. Sera aplicada a Ciéncia do Direito, mas nao ao direito positivo. Ademais, um
juiz aplica norma geral valida a um fato que, certamente, ndo é igual ao fato
determinado /in abstrato na norma geral, mas coincide essencialmente com o fato

definido na norma juridica aplicada.

Em didlogo relacionado a teoria posta, Klug* afirma que a
l6gica ndo tem a ver com verdade ou falsidade e, analisadas sob esses termos, nao
se pode concluir nada sobre a aplicabilidade da légica as normas. A ldgica,
resumidamente, é regra de inferéncia, teoria da consequéncia. Ainda, inferéncias

corretas podem ainda surgir com relagao a proposigoes falsas.

Nas palavras de Jodo Mauricio Adeodato®®, toda linguagem
precisa produzir vagueza e ambiguidade e assim mais ainda com a linguagem
cientifica. Preenche fungdes por meio de paradigmas, exemplos, dados empiricos,
nao apela a nogdo de verdade nem dispde de critérios racionalmente necessarios ao

intelecto, além da linguagem.

Nos dizeres de Joao Mauricio Adeodato>!:

O significante cristaliza significados, € como que um portador
deles, provoca a necessidade de interpretacao do signo. O

47 Processo de pensamento que, partindo de um ou mais juizos, termina em outro juizo cuja verdade
esta contida nos juizos anteriores.

48 Normas juridicas y analisis logico. Madri: Benzal, p. 114.

49 Normas juridicas y analisis logico. Madri: Benzal, p. 123.

%0 Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses. 2011, p. 99.

51 Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses. 2011, p. 137.
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evento € um dado Unico, irrepetivel e inapreensivel,
incognoscivel. O signo é um substrato fisico.

Significante e significado sao, pois, conceitos correlatos, mas
sem o mesmo conteudo retdrico®?, embora busquemos de todas as formas uma

aproximacgao entre ambos, na forma de metodologia de estudo.

Ndo sem razao Jodo Mauricio Adeodato? enfatiza que, se
estamos observando relagdes intersubjetivas, temos por fulcral aquelas que trazem
conflitos, seres humanos divergindo sobre “significados de seus relatos sobre os

eventos do mundo”. Assim:

Este "mundo”, que a ciéncia se esforca por compreender,
explicar e controlar, ndo “é” uma grandeza ou realidade
independente do conhecimento humano, como uma ontologia
prévia dada, que se coloca diante do “sujeito” como “objeto”.
O mundo é literalmente construido pela comunicagdao humana.

Sempre é preciso ter presente que as situagdes postas nao
encontram identidade, ha sempre a semelhanca, mas ndo analogia. Em termos

l6gicos, estamos tratando da relagdo de identidade.

Ocorre que, no direito, passadas as normas para o papel,
nunca teremos a mesma impressao, igual quantidade de tinta, dentre outras
situagOes perceptiveis. Sempre podemos vislumbrar, mesmo que muitas vezes quase

imperceptivel, distingdes efetivamente existentes.

52 Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses. 2011, p. 142.
53 Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses. 2011, p. 137.
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Marcos Bernardes de Mello>* explica:

A vida social se compde, essencialmente, de relacdes, porque
depende, em carater de necessidade, da interacao entre seres
humanos: o homem diante de outro homem, ou da
comunidade, em interferéncia intersubjetiva. Dentre as
relacdes inter-humanas que integram o universo social ha
aquelas que resultam_di:eitos <« deveres, pretensbes
obrigacdes, ac0es «——  situagdes de acionado, excegoes
situacdes de excetuado, enquanto outras nao produzem
consequéncia juridica alguma.

Ha que se ter em conta a assertiva de Misabel Abreu Machado

Derzi*>, no seguinte sentido:

Quando a Constituicao usa um conceito, um instituto ou forma
do Direito Privado, 0 nome empregado denota certo objeto,
segundo a conotacao que ele tem na ciéncia juridica
particular, da qual se origina. A conotacao completa que
advém da ciéncia do Direito Privado é condicao prévia de
inteligibilidade e univocidade do discurso constitucional. E se a
Constituicdo se utiliza desse sentido, extraido de certo ramo
juridico, para assegurar a discriminacao e delimitacao de
competéncia, enfim o pacto federativo, ndo é dado ao
legislador infraconstitucional altera-lo. Permitir ao intérprete
ou ao legislador ordinario que alterasse o sentido e alcance
desses institutos e conceitos constitucionalmente empregados
seria permitir que firmasse sem licenca da Constituicao, novo
pacto federativo, nova discriminagdo de competéncia. Sendo
assim, o art. 110 do CTN determina a cristalizacao da
denotacdo e da conotacao juridica daqueles institutos,

54 Teoria do Fato Juridico. Plano da Eficacia. 12 parte. Sdo Paulo: Saraiva. 1997, p 170.
55 Direito Tributario Brasileiro, BALEEIRO, Aliomar. Notas de atualizacdo de DERZI, Misabel Abreu
Machado. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense. 1999 p. 492.
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conceitos e formas, vedando-se ao legislador tributario a
alteracao de sentido que é prdpria do Direito Privado.

A Constituicdo traz a necessidade, adequada a sua capacidade,
de perceber os conceitos oriundos do direito privado e respeita-los na percepcao
original que carregam. Temos presente, novamente, a competéncia tributaria
impositiva e a possibilidade de que denominagdes — com as caracteristicas originais

que carregam — sejam preservadas.

Outra percepcao importante é trazida pela teoria
comunicacional do direito. Seu precursor, Gregorio Robles*® cuida das questdes
relevantes e trabalha o procedimento “no es otra cosa que una reg/a o norma que
establece lo que un sujeto tiene gue [ missen] hacer para realizar una accién (en su
sentido estatico). Dicho de otra forma: todo procedimiento se expresa verbalmente
(comunicativamente) por medio de una regla o norma que establece los requisitos

necesarios del hacer en que consiste una determinada accion”.

Pois bem. Evolui Gregorio Robles>’ afirmando que “la regla de
procedimiento establece la accidén genérica, el modelo o estereotipo de accién, del
que la accién concreta no constituye sino la actuacion de un sujeto determinado en
una situacion determinada de dicha accidn genérica. Esta se manifiesta verbalmente

en un procedimiento genérico que es el que establece la regla”.

Pode-se concluir ter cada acao seu préprio procedimento,
sendo este, utilizando o exemplo dado anteriormente, formado pelos atos de realizar

operagao de importacao de mercadoria, com desembaraco aduaneiro em local do

6 Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del Derecho. Volumen 1. Madrid:
Civitas. 1998, p. 234.
7 Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del Derecho. Volumen I. Madrid:
Civitas. 1998, p. 235.
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territorio vantajoso para a empresa, ali devidamente constituida, com respaldo em

beneficio fiscal, oriundo de deliberacdo no Confaz, a titulo de exemplo.

Inexiste fato social sem norma, que nao precisa ser,

necessariamente, a norma juridica.

Necessitamos mais e mais nominar, alinhar, dizer o direito,

com as anotagdes Jodo Mauricio Adeodato®8:

A Stufenbau de Adolf Merkel, estrutura piramidal adotada por
Hans Kelsen, constitui uma metafora adequada para essa
necessidade de um centro produtor de normas, a pretensao de
monopolio da juris dictio, uma instancia final que ndo apenas
‘resolva’ todo e qualquer problema juridicamente relevante
como também elimine do ambito juridico o irrelevante. Ou
seja: o Leviata decide sempre e decide tudo, nada se lhe
escapa.

Roberto José Vernengo®?, entretanto, refuta a ideia de que a

toda relacao juridica € uma relacao real entre seres humanos, para dizer tratar-se

de relacao normativa, ja que as agdes ou omissdes dos seres humanos que foram

selecionadas, foram feitas por meio de normas.

38 Uma teoria retorica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses. 2011, p. 53.

%9 Curso de Teoria General del Derecho. 22 ed. 4@ Reimpressdo. Buenos Aires: Depalma. 1995, p.

243.
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2.5 Enunciados

Todo enunciado tem a sua significagdo. Ja a norma juridica,
estrutura de significacdes. A norma é sempre implicita, j@ que o que se revela é o
conteldo material das significagbes. Percebe-se enunciados implicitos, embora

possamos atestar inexistir normas explicitas.

Assim, no sistema do direito positivo podemos buscar sua
estrutura, com a racionalidade necessaria para ser compreendido pelos sujeitos

destinatarios, na condicao de sistema®®.

Com a construcdo da espiral hermenéutica, tdo cara na obra
de Paulo de Barros Carvalho, somos capazes de perceber o direito positivo tal como

possivel com as suas subdivisoes.

Trazendo para teoria uma inovacao, outrora ja trabalhamos
com o desmembramento do sistema S2, com a demarcagdao de enunciados,
nomeando-os para assim trabalharmos com as nogoes pertinentes. Nossa proposta

para a construcdo da espiral hermenéutica vem disposta como percebido a seguir.

2.5.1 S1 - Conjunto de enunciados subsistema da literalidade textual

Cuida da base, o plano capaz de ofertar ao intérprete o
primeiro contato com a mensagem do legislador. Primeira verificacao do processo

interpretativo, seu respaldo se restringe ao plano sintatico.

60 Entendido como sinbnimo de ordenamento, exatamente como Tércio Sampaio Ferraz Jr., em sua
obra, especialmente Introducdo ao Estudo do Direito.
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Levado em conta o entendimento de Hans-Georg Gadamer®!
“o conceito geral, a que faz referéncia o significado da palavra, se enriquece, por
sua vez, com a contemplacao da coisa que ocorre em cada caso, de maneira que,
no final, se produz uma formacdo nova e mais especifica da palavra, mais adequada

ao carater particular de contemplacdo da coisa”.

O sentido especifico de cada palavra, quando partimos da
leitura da Constituicao, suas emendas, decisao judicial, contrato e todos os outros

formadores do imenso repertdrio existente no sistema juridico brasileiro.

2.5.2 S2 - Conjunto de enunciados subsistema da compreensao

Sao os enunciados os suportes das significacdes, sua producao
de sentido. Aqui, entao, passamos do plano da literalidade textual e ingressamos no
plano do conteldo, na visualizagdo do contexto relativo ao texto primeiramente

apercebido.

Como estamos diante do suporte das significagbes, com a sua
producao de sentido, tomamos consciéncia do processo comunicacional com a

percepcao de contetido que pode ter em si.

Traremos, entdo, pelo agrupamento ldgico que exigem, dois

grandes grupos: enunciados prescritivos e enunciados principioldgicos.

61 Verdade e método — tracos fundamentais de hermenéutica filosofica. 32 ed. Petrdpolis: Vozes.
1999, p. 623.
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Enunciados Prescritivos Enunciados Principioldgicos

estabelecendo entidades » estabelecendo valores
estabelecendo procedimentos > estabelecendo limites objetivos

estabelecendo modais

estabelecendo competéncia ou

capacidade
estabelecendo limites de
espaco

estabelecendo limites de tempo

2.5.2.1 S2 - Enunciados prescritivos

Cuida-se, de maneira universal, de enunciados que estipulam

regramentos ao interlocutor.

Estabelecem, cada qual com suas caracteristicas peculiares,
aspectos relevantes para a percepcao da norma juridica com sentido deontico

completo.

Quando Paulo de Barros Carvalho estabelece que ocorre
subsuncao do fato a norma com a operacao de incidéncia, ao recortar o legislador

eventos da vida real, dando-lhes forca para, relatados em linguagem competente,
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“suscitar os comportamentos que entende valiosos, garantindo seu ato de vontade,
mediante a pressdo psicoldgica de sancOes, associadas, uma a uma, a cada
descumprimento de dever estabelecido”®?, ja esta vislumbrando o agrupamento, em
uma unidade ldgica, desses acontecimentos que o legislador julgou importantes,

trazendo-os para a compor o sistema juridico.

Ocorre que, num momento anterior, percebemos a existéncia
desses mesmos fatos sociais e fisicos, agora juridicizados, sem que ainda estejam
formando a norma juridica em sentido estrito, o que nao impede que sejam
ordenados de forma a ressaltar suas caracteristicas comuns. Serdo, entdo,

subdivididos em seis grupos, considerando as peculiaridades dos enunciados.

2.5.2.1.1 Enunciados prescritivos que estabelecem entidades

Tém por funcdo definir os bens juridicos, os sujeitos, a base
de calculo, os elementos qualificadores da aliquota. Cuidam, por bem, de estipular
tanto a entidade, no caso de informar, exemplificando, o que seria base de calculo,

como também especificar sua qualificacdo, dizendo qual sera a base de calculo.

62 Curso de Direito Tributario, p. 242
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2.5.2.1.2 Enunciados prescritivos que estabelecem procedimentos

Sao os que estabelecem, constituem ou criam a agao. Tem
como intuito primordial determinar o que deve ser feito para que o fato tenha

existéncia juridica. Temos, aqui, os fatos juridicos.

Vale a definicdo de Lourival Vilanova®3 para quem “fato juridico
€ uma concrecao que se da num ponto do tempo e num ponto do espaco”. Alcanca
juridicidade quando incidir sobre ele alguma norma e, com isso, a producao de

efeitos, denominada assim de “relacao de causalidade normativa”.

2.5.2.1.3 Enunciados prescritivos que estabelecem modais

Sao os enunciados pelos quais se expressa o direito positivo,
podendo ser apenas e tao somente de trés tipos: permitido, obrigatdrio e proibido.
Esclarece Lourival Vilanova® que estas locugdes ndo tém por caracteristica descrever
como o sujeito, de fato, se comporta, mas, na verdade, como ele deveria se

comportar.

83 Causalidade e relacao no direito. 4@ ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais. 2000, p. 144 e s.
64 As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Max Limonad. 1998 p. 69.
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2.5.2.1.4 Enunciados prescritivos que estabelecem competéncia ou
capacidade

Tém por funcgao delimitar quais acdes — licitas ou ilicitas — o
sistema juridico admite, como possiveis, aos sujeitos que previamente determina.
Tomemos como exemplo o artigo 904 do Regulamento do Imposto sobre a Renda —
RIR/99 (Decreto 3.000, de 29/03/1999), assim dispondo: “A fiscalizagao do imposto
compete as reparticoes encarregadas do lancamento e, especialmente, aos
Auditores-Fiscais do Tesouro Nacional, mediante acao fiscal direta, no domicilio dos

contribuintes”®>.

Aos sujeitos, denominados Auditores Fiscais do Tesouro Nacional ficou determinada

a competéncia para fiscalizar o domicilio dos contribuintes.

2.5.2.1.5 Enunciados prescritivos que estabelecem limite de espaco

Gregorio Robles®®, como ressaltado anteriormente, estabelece
analogia entre as regras a que se submetem o direito e os jogos, revelando que as
acoes dos jogos, assim como ocorre no direito, ocorrem num espaco fisico

predeterminado, de acordo com o que foi convencionado anteriormente.

O jogo de xadrez estipula, como regra, o tabuleiro com
sessenta e quatro quadrados iguais, dispostos oito por oito, na forma de um

quadrado. Temos aqui, entao, o espaco fisico que se convencionou para o jogo.

65 Art. 7° da Lei n. 2.354, de 1954.
6 |as Reglas del derecho y las reglas de los juegos. Mexico: Universidad Nacional Autdnoma de
Mexico. 1988, passim.
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Da mesma forma, ao tomarmos o texto da Constituicao
Federal, ja na leitura do preambulo, ao dispor que “ NGs, representantes do povo
brasileiro, (...) promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, temos claro que suas normas valerdo

dentro das linhas limitrofes do territorio brasileiro.

Pois bem. Aqui os enunciados que, dentro do sistema juridico,

determinam o ambito de validade da norma.

Enunciados prescritivos contendo limites de espaco

» ambito de validade territorial do enunciado

> areas ou regides especificas para a ocorréncia de determinada agao

> local determinado para a ocorréncia do fato tipico

A peculiaridade advém aqui do fato que nem sempre — ou
quase nunca — vém de forma expressa. A subdivisdo culmina em trés tipos: a) os
qgue estabelecem o ambito de validade territorial do enunciado (implicitos),
coincidindo com as fronteiras do Pais, Estado-membro, Distrito Federal ou Municipio,
dependendo da competéncia tributaria impositiva, como o s3o, por exemplo, as
normas inerentes a tributacdo pelo IPI; b) os que estabelecem adreas ou regibes
especificas para a ocorréncia de determinada agdo (enunciados necessariamente
explicitos), determinando pontualmente o local estipulado onde possivelmente

ocorreria a agao, como no caso do IPTU a determinacao para a zona urbana do



55

municipio®’; e, por fim c) os que estabelecem o local determinado para a ocorréncia
do fato tipico (enunciados necessariamente explicitos), como é o territdrio aduaneiro

no caso de Imposto de Importagdo.®®

2.5.2.1.6 Enunciados prescritivos que estabelecem limite de tempo

Na mesma linha de raciocinio das regras que estabelecem
limites de espaco, aqui a circunjacéncia temporal, tanto para a agdo dos jogos como
no direito. O atimo inicial € sempre possivel de ser conhecido, como ocorre com o
primeiro movimento num jogo de xadrez ou, para o sistema juridico brasileiro,
utilizando-se novamente da Constituicao da Republica, a data de sua promulgacao,
qual seja 5 de outubro de 1988°%°.

67 DispGe o Cddigo Tributario Nacional, em seu art. 32. “O imposto, de competéncia dos Municipios,
sobre a propriedade predial e territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o dominio Util
ou a posse de bem imovel por natureza ou por acessao fisica, como definido na lei civil, localizado
na zona urbana do Municipio”.

8 Pelo Regulamento Aduaneiro, estabelecido no Decreto n. 6759/2009: “Art. 3° A jurisdicdo dos
servicos aduaneiros estende-se por todo o territorio aduaneiro e abrange:

I - a zona primaria, constituida pelas seguintes areas demarcadas pela autoridade aduaneira local:
a) a area terrestre ou aquatica, continua ou descontinua, nos portos alfandegados;

b) a area terrestre, nos aeroportos alfandegados; e

C) a area terrestre, que compreende os pontos de fronteira alfandegados”.

69 Resta disposto no Ato das DisposicGes Constitucionais Transitorias: “Art. 10, O Presidente da
Republica, o Presidente do Supremo Tribunal Federal e os membros do Congresso Nacional prestarao
o compromisso de manter, defender e cumprir a Constituicao, no ato e na data de sua promulgacado”.
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Quando perseguido o termo final, tendo-se em conta que atos
juridicos buscam perdurar no tempo, ao que Tércio Sampaio Ferraz Jr.”% denomina

comparativamente “jogo sem fim”.

No direito, entdao, geralmente o termo final ndao vem
previamente estabelecido, assim como no jogo de xadrez e outros em que as regras

nao admitem estipulacao de termo final.

Enunciados prescritivos contendo limites de tempo

constituicao

determinando o dia de entrada em vigor de um diploma normativo
lapso temporal que tera que durar um ordenamento ou conjunto de
disposicoes concretas

derrogatdrios

relativos ao prazo: decadéncia/prescricao

referentes ao fato juridico instituido na hipdtese

Pois bem. Num sistema juridico podemos encontrar seis tipos
de enunciados prescritivos dispondo sobre limites temporais, a saber: a) de
constituicdo (implicitos), inaugurando ou dando inicio a existéncia de um novo
ordenamento juridico, como, exemplificadamente, a promulgacao da Constituicao

Federal, em 5 de outubro de 1988; b) determinando o dia de entrada em vigor de

70 O direito, entre o futuro e o passado. Sdo Paulo: Noeses. 2014, p. 22.
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um diploma normativo, podendo ser expresso, como na previsao contida para
entrada em vigor do Cddigo Tributario Nacional’!, em 1° de janeiro de 1967 ou na
assertiva geral de que a lei comeca a vigorar quarenta e cinco dias depois de
publicada, de acordo com a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro caso
nao haja expressa disposicao; c) estabelecendo o lapso temporal que tera que durar
um ordenamento ou conjunto de disposicoes concretas (podendo ou nao existir —
até que venha um enunciado derrogatdrio), como a previsao do § 3° do artigo 7°
do RICMS/00 de Sao Paulo’? dispondo sobre a durabilidade do enunciado, qual seja
até 31 de dezembro de 2001; d) derrogatdrios, que podem vir de forma explicita ou
ndo, como a disposi¢cdo contida no artigo 117 da Lei 12.793/201473, relativa ao
Imposto sobre a Renda em que estdo nominalmente revogados os artigos que
menciona; €) relativos ao prazo (podem ou nao existir, mas caso existissem, seriam
expressos), especificamente a decadéncia, como a previsao do artigo 150, § 49, do

Codigo Tributario Nacional’* de cinco anos e prescrigdo, como prevé o artigo 10,

71 Disciplina o Cddigo Tributario Nacional: “Art. 218. Esta Lei entrard em vigor, em todo o territdrio
nacional, no dia 1° de janeiro de 1967, revogadas as disposicoes em contrario, especialmente a Lei
n. 854, de 10 de outubro de 1949. (Renumerado do art. 217 pelo Decreto-lei n°® 27, de 1966)"”

72 Artigo 7° (DDTT) - O estabelecimento frigorifico enquadrado no cddigo da Classificacdo Nacional
de Atividades EconOmicas - CNAE 15113 de que trata o artigo 372, podera transferir para
estabelecimento varejista ou industrial situado neste Estado, simultaneamente a operacdo de
remessa de produtos comestiveis resultantes do abate de gado bovino ou suino e na prépria Nota
Fiscal dessa remessa, crédito do imposto acumulado a partir de 1° de novembro de 1996, em razao
da ocorréncia prevista nos incisos I e II do artigo 68 e vinculado a entrada de gado em pé bovino ou
suino de outro Estado, e crédito recebido em transferéncia de estabelecimento rural de produtor do
gado bovino ou suino, desde que o imposto transferido ndo seja superior ao correspondente a carga
tributaria maxima de 5% (cinco por cento) do valor da operagdo (Lei 6.374/89, art. 46).

(..))

§ 39 - O disposto neste artigo tera aplicacdo até 31 de dezembro de 2001".

73 Art. 117. Revogam-se, a partir de 12 de janeiro de 2015: (...)".
74 “Art. 150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagao atribua
a0 sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa,
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inciso V, do Decreto 70.235/19727> em trinta dias; e, por fim, f) referentes ao fato

Juridico instituido na hipotese.

Em termos concretos, a relevancia na esfera tributaria esta nos
enunciados referentes aos fatos juridicos tributarios, capazes de trazer todas as
situacdes pertinentes a relacao juridica tributaria, sendo capaz de estabelecer toda

a situacdo contida na norma juridica.

2.5.2.2 Enunciados principiologicos

O termo enunciado principiologico traz, em si, uma extensa
variedade conotativa, compondo, necessariamente, discursos filoséficos e reflexdes
cientificas, expressando nao soé o inicio, o ponto de partida, mas o alicerce sobre o
qual sera construido o sistema juridico como um todo.”® Presentes num sistema
normativo construido pelo homem, s3o acolhidos de acordo com a realidade histdrica

presente no momento da selegao.

opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo obrigado, expressamente a homologa.

§ 49 Se a lei ndo fixar prazo a homologagao, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de
dolo, fraude ou simulacdo.

7> Art. 10. O auto de infragdo sera lavrado por servidor competente, no local da verificagao da falta,
e contera obrigatoriamente:

V - a determinacgdo da exigéncia e a intimagao para cumpri-la ou impugna-la no prazo de trinta dias”.
76 CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre os principios constitucionais tributarios. Revista de Direito
Tributario n. 55. Malheiros: Sdo Paulo. 1991, p. 143.
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Na definicdo de Paulo de Barros Carvalho”’:

Principio € uma regra portadora de nucleos significativos de
grande magnitude, influenciando visivelmente a orientacao de
cadeias normativas, as quais outorga carater de unidade
relativa, servindo de fator de agregacao para outras regras do
sistema do direito positivo.

Nossa percepgao contempla dois grandes nucleos relacionados
aos enunciados principiologicos, contidos de alguma maneira — expressa ou
implicitamente — no texto da Constituicdo Federal, desmembrados para a

contribuicao com o estudo proposto.

2.5.2.2.1 Enunciados principiolégicos que estabelecem valores

Poder-se-ia estabelecer como valor o enunciado principioldgico
com regra de natureza distinta, embora nao traga em si uma estrutura de uma

norma, tal como naturalmente estruturado pelo Direito.

Vale a ressalva, aqui, de que enunciados sao usualmente
invocados e aclamados como necessarios ao respaldo de entendimento,
especialmente em matéria tributaria, como se percebe com a seguranca juridica ou

certeza do direito, para citar alguns. Contudo, o fato de nao ficarem vestidos em

77 Carvalho, Paulo de Barros. Derivacdo e Positivagdo no Direito Tributario, vol. 1. 2@ ed. Sao Paulo:
Noeses. 2013, p. 44.
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estrutura normativa ndo faz com que sua definicdo seja inviavel, cabendo em cada

um as construgoes de linguagem pertinentes, dentro do processo comunicacional.

2.5.2.2.2 Enunciados principioldgicos que estabelecem limites objetivos

A carga valorativa existe em alta escala e, portanto,
subjetivamente estamos cuidando de situacOes normativas em que a posicao

hierarquica é maior do que as normas juridicas de uma maneira geral.

Contudo, analisada a regra trazida em termos de enunciados
principioldgicos que sdo, contém toda a estrutura presente nos regramentos como
um todo, como verificamos em regra estabelecendo a legalidade, vedacao ao

confisco, seletividade.

Claro que ainda pairam duvidas, especialmente sobre a
abrangéncia dos enunciados principioldgicos, havendo certamente um desnivel de

compreensao entre eles, alguns com linguagem mais objetiva que outros.

Porém, dizer que estao presentes em categoria elevada,
hierarquicamente superior, por conta da carga constante na norma que os abriga é
uma constante: possuem a capacidade de trazer linguagem pertinente as garantias

que pretendem resguardar.
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2.5.2.2.2.1 Enunciados principioldgicos que estabelecem limites objetivos

- legalidade

Previsto no texto constitucional, artigo 150, inciso I, fica
resguardado a necessidade de lei (/atu sensu), para a concretizacao tanto da

hipotese como do efetivo e possivel delineamento da relacdo juridica tributaria.

Existe, pois, a despeito de ja existir a legalidade genérica,
consagrada no fulcral artigo 5° do Texto Constitucional de 1988, haver a situacao

novamente, agora pertinente especificamente a matéria tributaria.

N3ao ha como negar sua importancia, nao ha como tratar
guestionamentos sobre a existéncia — ou nao — de relagdes juridicas tributarias sem

um primeiro debrucar sobre a legalidade.

Cuida-se, pois, da primeira norma a ser vista, sua importancia

é fundamental para o direito tributario.

Necessario, pois, nos dizeres de Geraldo Ataliba que a lei, para
ser valida, traga em si os requisitos “de ser abstrata, isonémica, impessoal, genérica

e irretroativa (quando crie ou agrave encargos, 6nus, munus).”8

Pensando nos elementos necessarios a relacdo juridica
tributaria, Dino Jarach’”? ensina que, dizer que nado existe tributo sem lei significa
gue somente a lei podera estabelecer a obrigacao tributaria e, dessa forma, somente
ela possui a capacidade de definir os pressupostos e elementos que constituem tal

relacao.

78 Republica e Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros. 1998, p. 123.
72 Curso Superior de Derecho Tributario. Buenos Aires: Licco Cima. 1969, p. 107.
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Aponta Aliomar Baleeiro® que, apesar de decorréncia do
principio estabelecido nos direitos e garantias individuais, focando este no cidadao,

aqui o que se Vé é a expressa repeticao da regra para o cidadao-contribuinte.

De acordo com Pietro Virga®l,as delimitacdes em matéria
tributaria possuem trés situagdes que trazem circunjacéncias ao principio, a saber:
a) reserva legal, ou seja somente a lei, como ato de consentimento popular, por
meio do Poder Legislativo, podera originar dar causa a um tributo qualquer; b) sua
disciplina sé ocorre por meio de lei, assim os componentes intrinsecos ao tributo
deverdo — MUSSEN - estar delimitados no texto legal, com o que o sujeito ativo
tenha seu poder discricionario limitado ao maximo; e, c) os direitos garantidos pela
Constituicao, impossibilitando mediante tal atitude qualquer tipo de afronta levada

em conta a tributacao.

Com razdo — sempre — a exaltacdo de Geraldo Ataliba sobre a
complexidade, rigidez e exaustividade do nosso sistema constitucional. Aqui
resguardado, pois a garantia de autonomia financeira das pessoas publicas para,

assim, impedir atritos reciprocos e concorréncia sobre as mesmas matérias.

2.5.2.2.2.2 Enunciados principioldgicos que estabelecem limites objetivos

- capacidade contributiva

Trabalha-se, pois, com a presuncao de riqueza, com uma
situacao em que o sujeito passivo realiza um comportamento ou ocorréncia em que

se presuma a existéncia ou obtencao de riquezas.

80 | imitagGes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Forense. 1998, p. 66.
81 Diritto Costituzionale. 92 ed. Milano: Giuffre, 1979, p. 393 e s.
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Aduz o artigo 145, § 1° da Constituicdo Federal que a medida
que factivel “os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte”, sendo que pode a administragao tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades

econOmicas da pessoa colocada na sujeicao passiva da relagao juridica tributaria.

Assim nos orienta Alberto Xavier8?:

Nem todas as situagOes da vida abstratamente suscetiveis de
desencadear efeitos tributarios podem, pois, ser designadas
pelo legislador como fatos tributaveis. Este encontra-se
limitado na sua faculdade de selecdo pela exigéncia de que a
situacdo da vida a integrar na previsao da norma seja
reveladora de capacidade contributiva, isto €, de capacidade
econdmica, de riqueza, cuja expressao sob qualquer forma se
pretende submeter a tributo.

Pode o Legislador escolher livremente as manifestacdes de
riqueza que repute relevantes para efeitos tributarios, bem
como delimita-las por uma ou outra forma mas sempre devera
proceder a essa escolha de entre as situacbes da vida
reveladoras de capacidade contributiva e sempre a estas se ha
de referir na definicao dos critérios de medida do tributo.

Desta sorte, temos duas circunstancias: uma subjetiva quando
considerados os sujeitos, com a distingdo na medida das possibilidades economicas;
outra objetiva em que sao levadas em conta "manifestacOes objetivas da pessoa",
situacOes de riqueza capazes de satisfazer, de alguma forma com as despesas

publicas.

82 Manual de Direito Fiscal, vol. I. Lisboa: Almedina. 1981, p. 108.
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Traz em seu ambito a justica social, em que se pretende a
cobranca de valores a titulo de tributos daqueles com maior potencial de riqueza,

diferindo dos que, de maneira concreta, nao a possua.

Geraldo Ataliba83:

“A real possibilidade de diminuir-se patrimonialmente, sem
destruir-se e sem perder a possibilidade de persistir gerando
riqueza como lastro a tributagdao”

Para Roque Antonio Carrazzad*:

"0 principio da capacidade contributiva hospeda-se nas
dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar, no
campo tributario, os ideais republicanos. Realmente, é
justo e juridico que quem, em termos econdmicos, tem
muito pague, proporcionalmente, mais imposto do que
quem tem pouco. Quem tem maior riqueza deve, em
termos proporcionais, pagar mais impostos do que quem
tem menor riqueza. Noutras palavras, deve contribuir
mais para a manutengdo da coisa publica. As pessoas,
pois, devem pagar impostos na proporcao dos seus
haveres, ou seja, de seus indices de riqueza.”

Pois bem. Considerado o enunciado principioldgico,
necessariamente deve ser diferido da isonomia, no sentido de que, dentro da relacao

juridica tributaria, contribuintes em situagOes idénticas tém direito a uniformidade

8 IPTU - Progressividade. Revista de Direito Tributario, n. 56, jun. 1991, p. 75.

84 Curso de Direito Constitucional Tributario 122ed. Sdo Paulo: Malheiros: 1999. p. 65)
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de tratamento. Contudo, necessaria a observancia de sua capacidade contributiva,

prevalecendo o direito de nao serem tributados fora de tais limites.

Se de ambos os contribuintes fosse exigido tributo passivel de
ser considerado abusivo, ndo lhes ampararia o enunciado principioldgico da
igualdade, porém haveria a necessidade de lhes dar suporte o enunciado
principioldgico da capacidade contributiva, ja que o primeiro estaria sendo aplicado,

por estarem os contribuintes de situacGes idénticas recebendo idéntico tratamento.

2.5.2.2.2.3 Enunciados principioldgicos que estabelecem limites objetivos

- da vedacao ao tributo com efeito de confisco

Se estamos diante de principio com subjetividade impar,
devemos lembrar que, estando diante da situacao de aplicacao ao sujeito passivo
da regra contida no artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional, temos por certa a
situacdao de efetivacdo do enunciado principioldgico, certamente demonstrado no

Poder Judiciario.

Assim, ndo da para dizer que, hipoteticamente, a norma

consiga trazer os limites a que se propde, mas, estando aqui aplicada, temos q

Gregorio Robles® informa a haver no procedimento como

regra estipulativa do ter que fazer para realizar a acao de nao haver cobranca por

conta do inerente confisco existente na situagao.

Peguemos por exemplo uma cobranca especifica de ICMS. A

relacdo juridica nao pode se completar

8 Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del Derecho. Civitas. Madri: 1998,p.
234
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2.5.3 S3 - Conjunto articulado de significacdes normativas, como

subsistema de normas juridicas stricto sensu

Aqui a regra possui estrutura ldgica, composta por um
antecedente, também denominado descritor ou hipdtese e um consequente,
chamado ainda de prescritor ou mandamento. Temos, entdo, a estrutura hipotético-

condicional, especialmente coberto por conteldo de significagao.

A norma tributaria em sentido estrito aparece, por conta de
estarem presentes os critérios indispensaveis para sua verificacdo. No antecedente
trés critérios, material, espacial e temporal, enquanto que no consequente restam

os critérios pessoal e quantitativo.

2.5.4 S4 - Organizacdo das normas construidas no nivel S3

O apanhado foi feito, a estrutura criada e agora presente a
capacidade de ordenar, no intuito de preencher condicdes, finalidades. Pretende-se

enxergar o contelido como sistema.

Para tudo o que foi construido temos os limites da cultura de
cada intérprete como plausivel no processo de interpretacao, elemento subjetivo e

variavel por conta do nivel de abstracao que carrega.
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2.6 Competéncia tributaria

Por competéncia tributaria entende-se a concessao, presente

no Texto Constitucional, para que as pessoas politicas ali contidas, quais sejam

Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios da prerrogativa de instituir,

por meio de regras juridicas, os tributos.

competéncia:

Paulo Ayres Barreto® traz a definicao seguinte para o tema

A reparticdo das competéncias tributarias, laborada pelo
constituinte de 1988, deu-se mediante um conjunto de regras
que, fazendo uso de conceitos determinados, delimitou a
atuacdo legislativa dos entes politicos para a criacdo de
tributos. O contelido semantico desses conceitos determinados
havera de ser identificado em decorréncia de esforco
interpretativo que concluira (a) por sua recepgao, em face da
novel ordem estabelecida, com base em sua acepcao juridica
preexistente, ou (b) por sua transformacao (positivacao de
conceito autbnomo), que havera de ser demonstrada a partir
dos comandos normativos insertos nessa nova ordem
constitucional instalada.

Insta ressaltar as licoes de Charles McNaughton®’ afirmando

existir, no caso das competéncias tributarias, “enunciadores” Congresso Nacional e

Presidente da Republica para expedir procedimento cabivel, qual seja, ato de

vontade para a producao de norma. A conclusdo a que chega é que existe hierarquia

86 Conceitos constitucionais e competéncia tributaria. In Temas de Direito Tributario — estudos em

homenagem a Eduardo Bottallo. Sao Paulo: Saraiva. 2013, p. 343.

87 Hierarquia e Sistema Tributario. S3o Paulo: Quartier Latin, p. 95.
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de normas, que é garantida pela reparticao de competéncias, ja que, se inexistente,

haveria anarquia, com qualquer pessoa dispondo sobre assuntos variados.

Mais uma vez devemos pontuar o entendimento da Corte
Maxima do Pais, levando em conta, quando da andlise do tema competéncia

tributaria, a sua intima conexao com o Pacto Federativo, vejamos:

DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM ACAO CIVIL
ORIGINARIA. COMPETENCIA DO STF PARA O JULGAMENTO
DE LIDE ENTRE A ECT E O DISTRITO FEDERAL. EXISTENCIA
DE CONFLITO FEDERATIVO. IMUNIDADE RECIPROCA. ISSQN.
1. Ainda que a lide diga respeito a tributo inserido na
competéncia tipica dos municipios (ISSQN), ndo envolve ente
desta esfera da Federacdo, e sim o Distrito Federal,
expressamente acolhido no art. 102, I, f, da Constituicao.
Ademais, cuida-se da aplicacdo ou extensdao da imunidade
reciproca a ECT, a configurar conflito federativo denso o
suficiente para atrair a incidéncia da regra constitucional de
competéncia. A competéncia tributaria, os limites ao poder de
tributar e a divisdo das receitas dai advindas sdo temas
sensiveis ao equilibrio do Pacto Federativo, pois afetam
diretamente a autonomia dos entes federativos ao atingirem
as receitas de que dispdem para a consecucao de seus
objetivos. 2. A jurisprudéncia da Casa assentou o
entendimento de que a imunidade reciproca prevista no art.
150, VI, “a”, e §§ 20 e 39, da Constituicao Federal é extensivel
a ECT, prestadora de servicos publicos essenciais, obrigatorios
e exclusivos do Estado, quais sejam, o servico postal e o
correio aéreo nacional (art. art. 21, X, da CF/88). 3. Nos termos
do entendimento majoritario desta Suprema Corte, a
imunidade da ECT constitui consequéncia imediata de sua
natureza de empresa estatal prestadora de servico publico
essencial, e subsiste em relacao a todas as suas atividades,
incluidos os servigos nao exclusivos, dispensados em regime
concorrencial, os quais se prestam, via subsidio cruzado, ao
financiamento do servico postal deficitario. 4. Agravo
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regimental conhecido e nao provido. (ACO 811/DF, 12 T., Rel.
Min. Rosa Weber, j. 21/6/2016)

Aqui presente o dever de salientar que o texto constitucional®
organiza, separa, amolda as atribuicbes efetivas de cada um dos entes que
compdem a federagdo. Busca, ja no diploma legal, a solucdao para eventuais

controvérsias, dizendo quem recebe o que.

A busca incessante pela preservacao do pacto federativo leva
em conta ndo s a preocupagao existente em preservar desigualdades, como ocorre
com 0s municipios se levada em conta sua projecdao diante dos outros entes e
também em relagdo aos proprios integrantes de uma pessoa politica, como sdo os

Estados-membros.

Ora, aqui registramos o0 momento de nascimento da relagao
juridica tributaria: se exercida a competéncia, instauram-se os termos necessarios
para que o fato seja observado. A consequéncia imediata para a percepcao de o
ente federativo expediu norma juridica necessaria a existéncia do tributo é de que
deu azo a relagao entre dois ou mais sujeitos, por meio de condutas, vinculados que

Sao a uma obrigacao de natureza patrimonial.

8 DispGe o Texto Constitucional, artigos 1°, capute 60, § 49, respectivamente:

“Art. 10 A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos. ”
“Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado. ”
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CAPITULO TERCEIRO - RELACAO JURIDICA

Sumario: 3.1 Premissas. 3.2 Norma e relacdao — estruturas
edificantes. 3.3 Estrutura das relacoes. 3.4 Aplicacao concreta
da metodologia. 3.5 O signo relacao — concepgoes. 3.6 Relacao
como fato. 3.7 Relagdo juridica — conceituagdo. 3.8 Relagao
seus tipos — e a conexao com o direito. 3.9 Relacao de
coordenacao. 3.10 Relagao de subordinagao. 3.11 Classes de
relagdes juridicas. 3.12 Relagdo prestacional. 3.13 Relagao
processual. 3.14 Relagdo no Direito Penal. 3.15 Relagdo no

Direito Mercantil. 3.16 Relagao no Direito Civil

3.1 Premissas

A assertiva de que o sistema® juridico patrio, tal qual ocorre
em grande parte dos paises europeus, é codificado, facilita sobremaneira a

identificacao das relagoes.

Nao significa tal consideracao admitir a mera aceitacao de
enunciados prescritivos, sem analise minuciosa do conteldo descritivo das

mensagens. A linguagem estabelecida no texto codificado apenas abre as portas

8 Entendido aqui como um todo unitario com diversos elementos compostos ordenada e
harmonicamente.
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para que se consiga vislumbrar relacdes nele intrinsecas. Mas apenas como um

facilitador.

De um lado, as regras criam fatos e criam efeitos, que sao

relagdes. De outro lado tem-se a relacao juridica.

Devemos ter um caminho para articular o discurso. Onde esta
“posse” no direito? No Codigo Civil®°. A consequéncia da relacao é o direito da pessoa

em relacao a todos.

Nas proposices de sentido temos por condicdao necessaria a
definicdo de contetido para norma, fato e relagdo. Pela composicdo apresentada por
Lourival Vilanova®! faz-se necessario partir dos conceitos para expor, de forma
pormenorizada, o direito. Passo a atingir tudo que é importante na produgdo de

conhecimento, para ser capaz de alcancar a necessaria reducao de complexidades.

Assim a relacao juridica ganha sentidos definidos: prestacional,
processual, sendo assim diferente em termos ldgicos: angular com um conjunto de
relagdes. Com isso fica assegurada a impossibilidade de existir direito sem que haja
relacdo juridica. Vem explicada no capitulo da légica denominado Teoria das

Relagoes.

Os predicados sao monadicos quando necessitam de um

argumento apenas®’, a folha é branca) ou poliddicos, pressupondo dois

9 Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder, temporariamente, em virtude
de direito pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor
direto defender a sua posse contra o indireto.

%1 Causalidade e relagdo no direito. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2000, p. 217.

92 Apresenta verbo intransitivo.
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argumentos?3, podendo, no Ultimo caso ser diadicos (necessitando de dois nomes),

triadicos subentendendo trés nomes e dai por diante.

Por vezes é utilizado apenas um predicado para dar sentido a
oracao, ao dizer “maior do que”, vezes outras sao exigidos dois ou mais termos,

sendo, pois, predicado poliadico. Assim, a relagdo € um predicado poliadico.

Tem por representacdo x R y, sendo que x é predecessor €
sucessor. A relacdao R (originaria) é diferente da relagdo conversa (quando se

promove a comutatividade):

y Rc x

Podemos adiantar que o estudo das relagdes deve se iniciar
por suas propriedades e, por conseguinte, as ponderagdes sobre reflexividade,

transitividade e simetria.

Relacdo reflexiva ocorre quando o antecessor € igual ao
sucessor. O direito ndo aceita as relacOes reflexivas. As relagdes morais, religiosas,

podem ser reflexivas. Temos, em uma relacao de vizinhanga, uma simetria perfeita.

Na relacdo transitiva percebemos trés elementos com uma
necessaria composicdo entre eles: x tem a relagdo com y; y tem relagdo com w,
entao x tem relacdo com w. O relacional “ser maior do que” é sempre transitivo,

bem como percepgdes que levem em conta antepassado.

De tal sorte, em relacao a transitividade, o direito ndo toma
uma posicao extremada. Transitividade quer dizer, a titulo exemplificativo, que se x

¢ credor de y, e este é credor de z nem por isso x € credor de z

93 Traz verbo transitivo.
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Ressalte-se, pois, que dos efeitos da sentenca determinando a
faléncia é estabelecer a transitividade. Também no concurso de credores,

concordata etc.

Mais uma particularidade das relacdes: podem ser simétricas,
quando a relacao de x com yimplica a relacao de y com x, sem que haja igualdade
entre as partes, mas sim isometria de situagdes, como ocorre numa relagao de

irmdos; ou assimétrica, qual seja relagao prestacional.

Relacdo juridica por ser dita como uma entidade logica, do
mundo ideal. A ideia, por mais forte que seja, nao modifica 0 mundo ideal. Ninguém

tem nome, identidade, se nao estiver em relacao. Entdo o direito pressupde relagao.

A relagdo presume, no minimo, dois termos: termo referente e
termo relato. Na relacao processual ndo ha um vinculo direito entre autor e réu. Nao

€ porque o direito ndo quer e assim constrdi uma relagao angular.

A conclus3do exaltada por Ricardo Guibourg, de grande valia é
de que, adotada uma decisao constitutiva sobre um determinado direito, nao apenas
determina o direito aplicavel ao caso: também julga o conteido de normas

processuais e sobre sua propria competéncia.®*

Agora bem. Tudo no direito estd como relacao ou obtido no
calculo das relacdoes. Além disso, todo conhecimento, se levado as ultimas

consequéncias, descansa na légica.

As relagOes se dao: um nome no predecessor € um nome no
sucessor, dois nomes no predecessor € um noOmMe NO SUCEeSSOr, um home nho

predecessor e varios no sucessor e, por fim varios nomes no predecessor e varios

%4 Derecho, Sistema y Realidad. Astrea. Buenos Aires. 1986, p. 59
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nomes no sucessor. E so. O direito ndo poderia conhecer outra possibilidade. Ele

nasce assim, com essas limitacoes mentais.

As limitacbes qualificam o ser humano como um ser
diferenciado. Toda relacao juridica é entre pessoas, todo vinculo juridico é entre

pessoas.

A obra de Lourival Vilanova propde-se a uma visao geral do
direito. E o direito existe com a finalidade de canalizar as condutas intersubjetivas.
Ressalte-se, pois, que ndo ha qualificacdo juridica quando o direito identifica objetos

o faz tendo em conta as condutas intersubjetivas.

O deontico pressupde sempre um vinculo de aliorrelatividade,
ou seja, sera aliorrelativo quando nenhum termo encontra relacao consigo mesmo,

Como ocorre em Jjrmao, pai, marido.

Ora, o direito manipula a realidade por meio da linguagem e
desta forma consegue se desprender do real. Por intermédio da linguagem e
articulando os elementos com os quais trabalha, afirma-se que direito cria a sua

prépria realidade.

Tudo pode ser considerado norma: a Constituicao Federal em
si, 0 artigo 1°, um inciso, paragrafo, tudo. Nessa linha, quando o objeto se perfaz

em unidade textual desforme, fica dificil interpretar.

De acordo com Lourival Vilanova o direito ndo é légica: é muito
mais que isto. A lei, a norma, a portaria, é linguagem que fala da realidade e deve,
em razao disso, ser interpretada. Aqui, entao, percebemos uma estrutura no direito.
Pelas leis criam-se nexos e, por consequéncia, sao estabelecidos vinculos

continuamente.
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Pois bem. A partir do texto comecamos a construir
proposicoes, significacdes que tém estrutura ldgica determinada. O objeto nada mais
€ senao uma conduta modalizada, derivando o “functor relacional” da relacao.
Assim, mister afirmar que, para a norma funcionar como norma, faz-se necessaria

uma estrutura condicional.

O direito sempre busca a realidade sem jamais encontra-la. E
o fato juridico € a porgdo factica jurisdicizada pelo direito. Nao ha, pois, direito sem

norma e sem fato.

Relagdo juridica surge com a relagao entre dois sujeitos, sendo
esta existente no mundo fatico. Deve ser descrita pelo direito. Assim, tudo o que

pertence ao direito é relacao juridica.

Pela definicao de Lourival Vilanova temos as relacoes juridicas
em sentido amplo (género) e relagdo em sentido estrito, envolvendo pessoas. Alids,
pode o objeto pode ser indeterminado no direito civil, no direito comercial etc., mas

nunca no direito tributario.

Em termos metodoldgicos, de légica material, ldgica maior,
nao ha possibilidade de reflexibilidade. Como tivemos oportunidade de tratar, nos
enunciados procedimentais existem aqueles que estabelecem modais, com o dever-
ser deoOntico esta reduzido a trés possibilidades, a saber obrigatério, proibido e

permitido.

Quando usada a expressao dever-ser, ocorre uma das trés

possibilidades a seguir:
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1. Hipdtese
(
Nj DSn (é um dever-ser neutro, denominado por Hans
{ Kelsen imputaco)

Consequente

A lei juridica ndo € descoberta empiricamente, advém de um
ato de vontade. Com isso, traz em si imputabilidade: se ocorrer um fato R, entao

deve-ser.

Percebe-se, entdo, a relagdo construida, ou seja, tudo aquilo
gue o homem produz, modificando de certa maneira a natureza, como é o direito.
O fim — finalidade — pode ser sustentado como um valor, tomado como razao de ser

da conduta.

2. ) Hipdtese - F

Nj DSn (interproposicional (entre a hipotese e a tese)

| Consquente S’ Rd S”
<“—>

DSm (O/P/V) (intraproposicional)

Aqui o dever-ser € modalizado, das trés formas possiveis

relativas ao enunciado procedimental. Aparece embutido no consequente.
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3. Mencionado
Dever- ser
\ Usado DSn
DSm

Vem a ser o uso que o cientista do direito faz ligado a teoria
do uso e mengao. Quando se fala: de acordo com o sistema F, menciona-se o direito

positivo.

Se p, entao g deve-ser. Em verdade nao temos, na obra de
Hans Kelsen, o dever-ser modalizado posto em relevo. A légica pode formalizar tanto

a linguagem do direito positivo como a linguagem do direito material.

Costumava Hans Kelsen®> afirmar ndo haver légica no direito.
Entretanto, suas pontuagdes trazem alinhadas conclusdes que ddo azo a intrinseca
causalidade inerente aquele estudo, como na assertiva de que a relagao juridica nao
existe entre dois individuos, mas sim para a condutas dos sujeitos, determinada por

normas juridicas.

A arrumacdo logica da expressao é condicao do sentido
semantico, tdo caro para nds como sustentaculo da teoria abordada. O estudioso do
direito, formalizando a linguagem do direito positivo, o faz regido pela ldgica classica

ou pela légica dedntico-juridica.

% Teoria Pura do Direito. p. 234.
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Assim como na Arte, onde percebemos a necessidade dos
cortes abordados, como forma de conseguir a linguagem necessaria para producao
de conteldo, como a mencionada colecao de tintas — Polvo — produzida por Adriana

Varejao.

Tivemos a oportunidade de abordar, chamando a linguagem
do antecedente de descritor e a do consequente de prescritor, temos, sim, uma

necessaria atencdo a forma.

A linguagem dedntica teve por fungdo a prescricao da conduta.

Lembramos, pois, ter a linguagem performativa cumprido uma agao.

No direito podemos perceber uma série de situagbes em que
nao ocorre o fato previsto no prescritor, como podemos perceber no estado de
beligerancia, previsto na Constituicao, imposto extraordindrio, previsto para o caso

de guerra.

Afirma-se que, intrinseca a norma juridica percebemos uma
proposicao como valida®® aos fatos. Com a assertiva, dentro da proposicao descritiva

precisamos ir ao campo empirico para saber se é verdadeira ou nao.

Buscando a linguagem da norma, necessario se faz, ao
intérprete, ir a experiéncia da linguagem. Toda norma juridica é articulada pelo
condicional, que tem sempre a hipotese (fato predicativo) e o consequente,
independente do nome a eles dado.

% Na assertiva de Hans Kelsen: “quando se diz: ‘uma norma vale’, admite-se essa norma como
existente” (cf. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris. 1986, p 3.)
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Se, em nossas premissas, presente a assertiva de que o direito
coincide com a realidade, ndo teria a propriedade de buscar altera-la. Por isso que

se diz que ele incide na realidade.

Presente, pois, ainda que num primeiro momento, ao
cuidarmos de norma juridica, a necessidade de pensarmos na norma completa:
norma primaria e secundaria. Uma fica atrelada a outra pelo disjuntor includente e
o dever-ser neutro expressa o poder politico de quem exare a norma. Ele remonta

a um ato de vontade.

O direito nasce tento em vista uma construgao do ser humano.
Os acontecimentos que nao merecerem ser levados em conta sao irrelevantes. Tanto
na escolha do antecedente, como do consequente, pode ser percebido um juizo de
valor. Assim como na linguagem do artista, naquilo que foi pingado para ser

transformado, construido e levado a exteriorizacao.

Os valores penetram totalmente em normas juridicas, da
mesma maneira que na arte. Isto ja é sabido porque as duas — normas e arte — sao
construgdes do ser humano. A norma juridica e um objeto de arte /atu sensu nao

tém apenas um esqueleto formal, s3o saturados por um conteudo de significagao.

3.2 Norma e relacao — estruturas edificantes

Qualquer norma tem que ter estrutura. E o minimo que o
legislador tem que fazer para emitir uma mensagem com conteddo dedntico
completo. Assim diga-se, um fragmento de norma é também norma. Cabe ao

intérprete tracar percursos capazes de levar a compreensao do mundo normativo,
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analisando cada fragmento de norma com as possibilidades linguisticas que

contempla para demonstrar — ou ndo — suas pretensoes.

Tanto no descritor como no prescritor, dizemos que o
legislador liga o acontecimento de um fato, regulando as condutas. Assim, podemos

afirmar que a relacao juridica é um fato que acontece em determinado instante.

Retira-se, entdo, a assertiva de que um crime ou também uma
conduta do sujeito passivo, nascem para o direito a partir do momento em que o

fato é vertido em linguagem competente.

Podemos afirmar, sem duvida, que o direito € um fato de

cultura, o que seria de igual maneira perceptivel no mundo das artes.

Necessario afirmar, pois, que para que o direito chegue as
condutas intersubjetivas, ele enfrenta um processo de positivagao. Os sistemas
normativos tém os meios para coativar a sancao. Desta maneira uma norma geral e
abstrata atribui o dever a alguém o dever de cumpri-la. Nos dizeres de Hans

Kelsen97:

Sob uma sancao estatuida numa ordem normativa entende-se
uma certa conduta face a um individuo, a qual é geralmente
vista como um mal, o qual — conforme uma norma da ordem
— ou também um outro que com ele esteja numa determinada
relagao social — nao se conduziu de uma forma correspondente
a ordem.

Em norma resta assentado aquilo que tem estrutura. Mas ha
uma diferenca grande entre norma juridica em sentido lato e norma juridica em

sentido estrito, pois esta € uma articulagao de sentido com estrutura.

% Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris. 1986, p 171 e s.
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A validade se prep0Oe aos fatos, ao contrario da verdade, que
se pospoe. Em termos légicos, somos capazes de afirmar que o disjuntor includente
admite duas possibilidades: que uma ou ambas as preposicoes sejam verdadeiras.
Desta sorte, nao entraria o disjuntor excludente porque uma preposicao teria o

condao de excluir a outra.

Compreendemos, na obra de Hans Kelsen, a existéncia de uma

norma primaria, sendo, pois, condicdo necessaria para que haja norma secundaria.

3.2.1 Norma primaria e norma secundaria

A norma juridica em si traz a combinacao entre normas
primaria e secundaria, necessariamente. O comportamento devido — mdissen — vem
contido na norma primaria. Caso tal comportamento, que pode ainda ser
denominado fato, nao possa ser verificado, tem-se a possibilidade de se exigir do
Estado-Juiz uma prestacao, qual seja, a sancao juridica, que igualmente vem a ser
considera comportamento. Se A aufere renda, deve-ser o seu comportamento de
levar aos cofres publicos a satisfacdo pecunidria ou aquilo que nela se possa
exprimir. No mesmo caso, ndo havendo tal satisfacdo pecunidria, é dever do Estado-

Juiz realizar a obrigacao de exigir a quantia para o sujeito ativo da relacao tributaria.

Coloca-se na norma primaria a relacdo juridica substancial,
fundamental na definicao de direitos e deveres. Aqui estd a premissa da norma
secundaria, que, conforme ja tivemos a oportunidade de afirmar, apenas surge se

inobservados os preceitos da primeira norma.



83

Uma vez inexistente uma norma secundaria, fica a norma
primaria desprovida de juridicidade, podendo até permanecer viva, mas como norma

social, um costume, por exemplo.

Tem-se necessariamente a composicdo pressuposto fatico,
equivalendo a chamada hipdtese de incidéncia e resultando, logicamente, numa

inferéncia com a relacao juridica.

Trazendo uma visao primeira do direito, termos sao uma
hipotese de ndo observancia do dever, sendo parte o sujeito passivo, implicando o

exercicio da sangao e da coagao (por intermédio, aqui, do 6rgao jurisdicional).

Devemos, ainda, ter em conta ser diminuta a visao abstrata
em que a Unica possibilidade de percepgao de norma juridica completa seria levando
em conta sua composicao dual, jd@ que uma verificacdo mais aprofundada das
possibilidades normativas encontradas, é capaz de revelar regras que prescrevem
providéncias sancionatorias sem implicagdo necessaria de atividade jurisdicional.
Tomemos como exemplo as sanc0es administrativas, ou ainda clausulas penais,
concebidas com intuito de reforcar a eficacia dos deveres juridicos contemplados em
outras normas primarias. Pode-se afirmar que sdo normas que existem na forma de
normas primarias sancionatdrias na conceituacdo de Paulo de Barros Carvalho,

estatuindo as denominadas sangdes extrajudiciais.

3.3 Estrutura de relacoes

Conta, entao, o sistema do direito positivo com mecanismos
para introduzir ou expulsar as normas. Diferentemente, os enunciados existem

isoladamente e nem todo enunciado vem com determinada estrutura.
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Pode existir enunciado a espera de outros enunciados, como,

por exemplo, quando dizemos “Brasilia é a capital da Republica”.

Por seu turno, analisando relacdo juridica, com sua estrutura
no ambito do direito tributario podemos dizer que estamos reduzindo complexidades

por intermédio do conhecimento.

Lembre-se, pois, que se com direito procura-se alcancar a
juridicidade de uma norma, sua obtengao ocorre tao somente por meio de outra

norma, de cunho processual.

Devemos ter em conta a terminologia necessaria ao corte
proposto, lembrando Lourival Vilanova®® “o ato juridico ou é relacdao ou tem eficacia
de relagdo juridica. Nos extremos da relacdo, perfazendo sua estrutura, acham-se
os termos que se denominam tecnicamente sujeitos-de-direito”. Necessario, ainda,
dizer que ao direito é absolutamente imprescindivel, sujeitos, atos juridicos e

relagOes juridicas.

Tratada a questdo a respeito do “calculo de relacdoes” —

“relacdo de identidade” entre o caso paradigma — cuja decisdo produzida sera

replicada aos demais casos pendentes.

Questiona-se possibilidade de trabalhar este cdlculo de
relagOes, considerando: (i) a norma abstrata e geral-paradigma e (ii) a aplicagao aos

casos semelhantes (pendentes).

Bom, discordo da premissa. Pelo principio da identidade uma

coisa é igual a si mesma. Utilizado, entdo, no caso do Paradigma, em si considerado.

%8 Causalidade e Relacdo no Direito. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2000, p. 251
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Se devo — miissen — aplicar a NGA paradigma, porque assim

determina o sistema juridico, vou ter a Proposicao Categorica - Afirmativa - de que

se B (= paradigmas), deve-ser A (NGA paradigma). Utilizando-

se: todo B é A, entdo qualquer B é A.

O termo juridico relacdo juridica surge com a teoria
pandectistica, de origem alema buscando criar uma suposta realidade juridica
abarcando, para tanto, as situacOes que o direito busca em fatos do passado e no
presente levando em conta modelos que tragam de maneira rigorosa, extensa
generalidade e de abstragdo, para assim oferecer respostas prévias aquilo que ainda

esta por vir.

Numa relacdo juridica, a norma aponta para um fazer, um nao-
fazer ou um ato de vontade, presentes nos modais O, P e V. Como ja tivemos a

oportunidade de dizer, a base da relacao juridica é a norma.

A norma nao se limita a identificar uma relagdo social®®. Cria a

relagdo que, por advir da norma, é uma relacao juridica.

O direito tem por funcao reconhecer os fatos sociais
relevantes, os coloca em normas fazendo nascer, para determinados sujeitos-de-

direito, a relacao juridica.

9 Esclarece Gregorio Robles que podemos falar em acdo social sempre que tivermos sob analise a
acao dos individuos ou grupos dentro do contexto social, aqui entendido /atv sensu. Normas juridicas
sao, para o autor, normas sociais com capacidade de imposicao, dentro do que denominamos Estado
ou das relagGes entre Estados. (Cf. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual, passim.)
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Esses sujeitos-de-direito sao assim chamados por conta da
necessidade intrinseca a posicao que ocupam de serem suscetiveis a direitos e

deveres, as chamadas sujeicoes — ativa ou passiva.

Como é a norma quem da origem a relacdao juridica, os
sujeitos-de-direito usufruem de personalidade juridica, até porque s6 estdo nessa

posicao porgue o Direito entendeu como necessario.

Exige-se, pois, do Direito uma nova postura, nova base capaz
de interpretacdes que levem em conta atualidades em fendmenos sociais, com poder
de conceber aquilo que o momento exige. Permanecer inflexivel diante de
percepcoes de mundo tiram do Direito a possibilidade de agir como sistema, dentro

da falsa percepcao de finitude que pode existir.
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Se ciéncias como a matematical®, biologial®! ou fisical??
buscam incessantemente a atualizacao de suas teorias, adequando-as a realidade,

assim deve ser o entendimento do Direito, possibilitando

Devemos enaltecer o proposito de Roman Jakobson!® ao
construir a Linguistica Matematica, efetivamente buscando suprir as caréncias das

duas areas.

100 Edward Lorentz, criador da Teoria do Caos, com a célebre indagacdo: “Predicabilidade: o bater de
asas de uma borboleta no Brasil provoca um tornado no Texas?”. A proposta tem origem em situacoes
alteradas, que seriam insignificantes num primeiro momento, poderiam trazer conclusdes ldgicas
absolutamente distintas a longo prazo. A Teoria do Caos é a teoria capaz de explicar o porqué de
alguns eventos serem absolutamente imprevisiveis a longo prazo, ndo importando quantas variaveis
existam ou se conheca sobre o sistema. Algumas equacoes trazem resultado matematico, exato,
l6gico, com imprevisibilidade. Mesmo sendo frustrante, € algo inevitavel e independe da quantidade
de mutagGes conhecida, sendo justamente com todas as variaveis colocadas que a equagao a longo
prazo se espalha, sendo capaz de desmembrar-se em varias partes.

101 Francisco Varela e Humberto Maturana criaram a autopoiesis, do grego “proprio” + “criacdo”,
atribuindo a condigao dos seres vivos de gerarem a si proprios. Demonstra a teoria ser o ser vivo é
um sistema autopoiético, definido como uma rede fechada com capacidade para produzir criacoes
moleculares por meio de processos em que as moléculas produzidas geram com suas interacoes a
mesma rede de moléculas que as produziu. A conservagdo da autopoiese e da adaptacdo de um ser
vivo ao seu meio sdo condigdes sistémicas para a vida. Explana que um sistema vivo, como sistema
autobnomo estd constantemente se autorregulando e autoproduzindo mas também mantendo
interacdes com o meio, este com o papel de apenas desencadear no ser vivo mudangas pontuais em
sua propria estrutura, e ndo por um agente externo. De origem bioldgica, o termo passou a ser usado
em outras areas, como neurobiologia, sociologia, filosofia e na arquitetura.

102 Max Born foi laureado com o Nobel de Fisica de 1954, por seu trabalho sobre a teoria quantica
(com Walther Bothe). Trabalhou aspecto probabilistico da posicdo da particula (nivel de
probabilidade) e interpretou os objetos quanticos como ondas de possibilidades.
Introduziu a palavra mecanica quantica e a nova mecanica, ja que a fisica newtoniana nao era capaz
de explicar.

103 Relacdo entre a Ciéncia da Linguagem e outras Ciéncias. Martins Fontes. Sdo Paulo. 1974



88

Por estar intrinseca no trabalho do cientista do direito, no
estudo do seu objeto, a construcao hermenéutica, é por meio dela que partimos de

cortes produzidos no Direito para, entao chegar a determinadas conclusoes.

Depende, claro, toda e qualquer construcao hermenéutica, dos
horizontes de cultura do cientista, ja que sdao os parametros desde o ponto de partida

até o desfecho alcancado.

Esclarece José Juan Ferreiro Lapatzal® que as normas
tributarias tém como objetivo fulcral a obtengdo de receitas para o Estado. Disso,

I\\

nasce, de acordo com o autor, a relagao juridica sequndo a qual “a lei conecta a
realizacao de certos fatos a obrigacdao que determinadas pessoas tém de pagar como

tributo ao Estado uma importancia em dinheiro”.

Relacdo preparatdria de bem = bens mdveis/bens imdveis =

rel. de ser bem
Relacao tanto em n.g.a. como em n.i.c. = existe sempre

Ja alertava J. L. Austin'% para a existéncia de proposicoes que,
depois de passado certo tempo de sua divulgacao e aceitagcao, sem hesitacao, eram
novamente repensadas por fildsofos e gramaticos, nesse outro momento com uma

dose maior de zelo.

Lembremos, pois, da necessidade de se falar em relacao, conforme Enciclopédia de

Termos Logicos-filosoficos:

Do ponto de vista da teoria dos conjuntos, uma relacdo R é
simplesmente um tipo particular de conjunto cujos elementos
sao PARES ORDENADOS de objetos (naturalmente, esses

104 Djreito Tributdrio — Teoria Geral do Tributo, p. 185.
195 How to do things with words, p. 2
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objetos podem por sua vez ser conjunto de objetos). Por
poucas palavras, R € uma relacdao se, e somente se, R € um
conjunto de pares ordenados

(...)

Do ponto de vista filoséfico — e em particular na disciplina
filosofica em que as relacbes sao objetos de estudo, a
metafisica -, a nogao relevante de relacao é tal que, apesar de
ser ainda uma nogao extencional no sentido em que qualquer
relagdo é tomada como sendo um conjunto de énuplas
ordenadas de objetos, nem todo conjunto de énuplas
ordenadas é visto como constituindo uma relagao°®.

Mas se busco nas ciéncias, especialmente filosofia e ldgica seu

conteldo, sentido e alcance, ndo posso ignorar as situagdes existentes e, em matéria

juridico-tributaria, simplesmente afirmar que tudo o que o sujeito ativo afirma ser

relagdo-juridica efetivamente o é.

Se na metafisica preciso atentar para o sentido daquilo trazido

como tendo conteldo relacional, mais ainda nos desdobramentos do direito. Nao

cabe ao intérprete simples leitura e

A relacdo é identificavel e de facil percepgao quando os valores

nela contidos

Trabalhando o conceito de argumentagao, vem Manuel

Atienzal%” explanar:

106 Enciclopédia de Termos Ldgicos-filosdficos, Martins Fontes, 2006, p. 678

107 | as razones del derecho. Sobre la justificacion de las decisiones judiciales. 7 Isonomia : Revista

de Teoria y Filosofia del Derecho. Nim. 1, octubre 1994


http://www.cervantesvirtual.com/obra/n-1-octubre-1994/
http://www.cervantesvirtual.com/obra/n-1-octubre-1994/
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“Desde el punto de vista de la ldgica, un argumento es un
encadenamiento de proposiciones, puestas de tal manera que
de unas de ellas (las premisas) se sigue(n) otra(s) (la
conclusién). El ejemplo tradicional y bien conocido es el
silogismo que tiene a Sdcrates como protagonista: Todos los
hombres son mortales; Sdcrates es un hombre; luego,
Sécrates es mortal. Quien acepta la verdad de las primeras
proposiciones (la mortalidad de los hombres y la humanidad
de Sdcrates) viene obligado a aceptar también la Ultima, la
conclusidon de que Socrates es mortal. También a propdsito de
la sentencia sobre los GRAPO podriamos decir que el tribunal
en algin momento efectla -explicita o, cuando menos,
implicitamente- una inferencia de este tipo. Lo que el Tribunal
Constitucional establece en dicha sentencia podriamos
ponerlo, en efecto, en forma silogistica o deductiva: [La
Administracion tiene la obligacidon de velar por la vida de los
presos, incluso cuando estos, voluntariamente, la ponen en
peligro; con su huelga de hambre, los presos del GRAPO estan
poniendo en peligro sus vidas; por lo tanto, la Administracién
tiene la obligacion de velar por la vida de estos presos]. Alguien
podria decir que esa no es aun la conclusién a que llega el
tribunal, pero una objecién semejante puede ser facilmente
contestada mediante otro silogismo u otra deduccién: la
obligacion de la Administracion de velar por la vida de los
presos implica que cuando su salud corra grave riesgo como
consecuencia de una huelga de hambre, debe alimentarles por
la fuerza; la huelga de hambre de los presos del GRAPO les
sitla, en efecto, en una situacion de riesgo grave para su
salud; por lo tanto, la Administracién debe alimentarles por la
fuerza.”

A conceituacao traz o entendimento necessario ao estudo das
terminologias caras ao trabalho, tendo em conta todo o processo comunicacional

envolvido.
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3.4 Aplicacao concreta da metodologia

Cuidando de caso concreto, pois Layman E. Alleni% acredita
ser perceptivel aplicar logicamente situacGes em que sejam apresentadas relagdes
juridicas. Utiliza, de inicio, os modais obrigatdrio (O), proibido (P) e permitido (V).
Informa um suposto caso em que determinada pessoa, Larson, apresenta
requerimento a CIA (Agéncia Central de Inteligéncia do governo dos Estados Unidos
da América) para que obtenha a isencdo de taxas, o que resta negado pela CIA,
podendo ser perceptivel a situacao de modelo de caso e informagdes de um individuo

para com o sistema.

Neste mesmo caso, Larson, consigo visualizar todas as
nuances, momento apds momento, cronologicamente, das situacdes apresentadas
e postas de forma representativa. Assim apresentada, podemos trabalhar as
representacoes sistematicas operando, para cada relagdo juridica correspondente, o

modal dedntico adequado.

Vejamos, pois, as situagdes apresentadas, aquelas legalmente

relevantes e diante de sequéncia cronoldgica:

Representacdo grafica da analise se relacdes juridicas em na
Corte de Apelacao “Larson v. CJ.1A, 843 F2d 1481 (Court of Appeals, D.C. Circuit,
1988)"

Descricao de eventos, supostamente apenas os legalmente relevantes:

Tempo

108 Some Examples of Using Legal Relations Language in the Legal Domain: Applied Deontic Logic.
Notre Dame L. Rev. 73, no. 3 (1998): 535-74 (Traducao livre)

v
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a. Larson solicita informacOes da CIA por intermédio de Leis de liberdade de
informacao (“FOIA")

b. CIA disponibiliza documentos e solicita pagamento para fornecimento
de

Informacodes
. C. Larson requer isencao e prioridade no tramite do pedido
d. CIA nega isencao e prioridade, afirma que entrega de informacgoes
nao pode significar beneficio publico
e. Larson recorre para a “Corte Distrital”
f. Copia do processo é remetido a CIA e tratado como “Apelacdo”
. g. CIA contrarrazoa recurso na “Corte Distrital”
. . h. O Comitee Revisional da CIA mantém negativa de isengao
. . i. CIA leva o caso a julgamento
. . . .j.Larson mantém seu recurso e inclui carta do Washington
Post
..... k. “Corte Distrital” decide a favor da CIA
...... l. Larson apela para a Corte de “"DC"
...... m. Corte de "DC” confirma a decisao da “Corte
Distrital”

a bcdef ghijklm
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Podemos afirmar que, em termos de relacao juridica, Larson
possui um poder discriciondrio para requerer a informagao a
seu respeito, sendo que, ao exerce-lo cria uma obrigacao (O)
da CIA de decidir se transfere ou nao a posse legal dos
documentos também um poder discricionario e da CIA de
requerer pagamento para fornecer os documentos e de Larson
pedir isencao da taxa. A CIA exercita os seguintes poderes: o
primeiro por fornecer a Larson alguns dos documentos que
servem para instruir o processo e o segundo por exigir a taxa
de Larson, criando poder discriciondrio de Larson de pagar e
poder discricionario de Larson de requerer a isengao.
Geralmente o exercicio de um poder determina sua extingao,
como ocorre com o poder de transferir a posse legal dos
documentos e fornecer os documentos que servem de
instrugdo para o processo. Contudo, ndo esta claro em relagao
a seu direito de obter informagdes e seu poder de posteriores
requisicoes do mesmo material, mas qualquer decisao relativa
a situacdo ndo foi solicitada neste caso. Larson exercita seu
poder (terminativo) de requerer isenc¢ao criando obrigacao (O)
da CIA decidir sobre a isencao. A CIA cumpre, exercendo poder
determinando auséncia de obrigacdes da CIA em fornecer os
documentos com isengao ou reducao da cobranga. Com esta
decisdao da CIA que Larson recorre, sem sucesso, a Corte
Distrital e a subsequente corte recursal.1%

Analisada, entdo, a situacdo intrinseca a supracitada

ocorréncia, veremos as possibilidades inerentes aos desdobramentos ocorridos,

como, por exemplo, o argumento utilizado pela parte vencida e, ainda, as relagdoes

juridicas ocorridas em precedentes jurisprudenciais.

199 Some Examples of Using Legal Relations Language in the Legal Domain.: Applied Deontic Logic.
Notre Dame L. Rev. 73, no. 3 (1998): 535-74 (Traducao livre)
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RelacOes juridicas computadas nas decisdes dos tribunais sao

Quando

1. Larson solicita informacGes a CIA tendo por base a lei de
liberdade de informacao ("FOIA”) exercita o poder
discricionario de oficialmente requerer informacao a este
respeito, criando relacGes juridicas nominalmente:

a) poder discriciondrio da CIA de requerer pagamento sobre a
informacgao requerida;

b) obrigacdo (O) da CIA de decidir se imputa dever legal (com
varias relagdes juridicas) sobre as informagdes de Larson em
relagdo as informagdes por ele solicitadas

Quando

2. A CIA demonstra ter informagOes e requer o pagamento da
taxa para concessao de informagoes, a CIA

c) exercita a obrigacdo de garantir a Larson ter o direito a relagdo
juridica de direito a informacoes;

d) os documentos fornecidos que servem de respaldo documental

no processo de Larson
Exerce o direito de:
Larson pagar o valor correspondente a taxa determinada

Larson requerer a isencdo referente ao pagamento a taxa

determinada
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Temos em mente que situagoes faticas envolvendo o direito
devem, necessariamente, ser coordenadas com regras. De tal maneira, no entender
de Layman E. Allen!!0 informacOes estao intrinsicamente ligadas a qualquer
terminologia usada nas questdes estruturais explicitamente unidas as alternativas e

linguagem pertinente trazida pelos textos legais.

Quando elaborada uma norma individual e concreta de
sentenca, temos ainda a analise de todas as possiblidades relacionais e eventuais

descumprimentos de obrigagdes existentes.

Com isso somos capazes de afirmar que, existente a conduta
de ndo recolhimento de obrigagdo tributaria e correspondente pagamento de tributo,
mister avaliar ndo apenas esta que seria a consequéncia, mas também tudo o que
teve por base tal desenrolar, como a inexisténcia de norma clara informando a quem
deveria ter sido efetivamente feito o pagamento ou até mesmo a forma que

possibilitaria o efetivo recolhimento.

Apesar de muitas vezes apenas o ideal, todas as possibilidades
normativas em termos relacionais deveriam ser desenhadas, apartadas e depois
colocadas no todo para que um caso tributario possuisse as nuances capazes de,
com concretude, dizer ser o adequado. Sempre, é claro, permeado pelos enunciados
principioldgicos atinentes. Assim, mesmo a parte da relacdo que ao fim e ao cabo
tiver sua pretensao negada, deve conter a premissa de que foi feita analise
criteriosa, com a efetiva reducao de expectativas necessarias para que o direito reste
logicamente demonstrado.

110 Some Examples of Using Legal Relations Language in the Legal Domain.: Applied Deontic Logic.
Notre Dame L. Rev. 73, no. 3 (1998): 535-74 (Traducao livre)
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As ferramentas utilizadas devem servir a linguagem -
competente — de modo que sejam efetivamente esgotadas todas as possibilidades
no ambito relacional e a analise pragmatica do caso concreto exista e efetivamente
cumpra a necessidade de adequar a realidade ao espetro de entendimento capazes

de normatizar a operacao pratica relacionada ao fim necessario: o decisum.

3.5 O signo relacao — concepgoes

Qualquer estudo cientifico deve, necessariamente, partir da
linguistica, como pressuposto para todo e qualquer processo comunicacional. Com
isso alcanga-se a capacidade de efetivamente desvelar todo o conteldo existente na

situacao trazida a contexto.

A necessidade surge ao percebermos que por diversas vezes
incorremos na utilizacdo de termos ou expressoes, traduzidas ha tempos e sem o

cuidado necessario, portanto incapazes de refletir sua real etimologia.

Devemos, de tal sorte, sempre que se julgue indispensavel,
perseguir, com o auxilio do processo de decodificacao da linguagem para confirmar

— ou ndo — um significado comumente utilizado.!!! O signo relacao!!? determina,

111 Jakobson, Roman. Lingtiistica e Comunicacao, p. 77 € s.

112 Definem, na acepcao pré-selecionada, o Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa:

"5 vinculacdo de alguma ordem entre pessoas, fatos ou coisas; ligagdo, conexao. Ex.: <havia
evidente r. entre o crime da montanha e o da praia> <r. de parentesco>".

Também o Diciondrio Contemporédneo da Lingua Portuguesa — Caldas Aulete:

“Conexao natural que existe entre duas pessoas, coisas ou fatos; analogia, certo grau de semehanga;
ligacdo, dependéncia: Estes diversos fatos influiam nas relagcdes do senhor e do servo. (Herc.).”

O Dicionario Ilustrado da Lingua Portuguesa:
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num conceito pré-selecionado, a comunicacao entre duas ou mais pessoas, coisas

ou fatos.113

Numa primeira digressdao sobre o tema relacao juridica
percebemos, ao menos trés acepcoes para o termo, a saber: prestacional, material

e processual.

Lourival Vilanova!!* entende que a relagdo juridica requer ao
menos um fato para que haja a realizacgdo da norma juridica presente no direito

positivo em vigor.

PropGe Roberto José Vernengo!!> verificar que a relagdao so
existe quando algumas agOes dos sujeitos sao consideradas relevantes em relagao

ao aspecto dedntico das normas aplicaveis a situagao.

Frise-se, pois, que é questdo pertinente colocar a prova que,
de alguma maneira, as normas e suas disposicdes se adequam a realidade das

relagdes sociais preexistentes.

Na doutrina de Paulo de Barros Carvalho!l® a regulacao de

condutas, ponto fulcral da existéncia do direito como ordenador da vida social,

“Relacdo s.f. 1 acto ou efeito de relacionar; 2 narragao; 3 ligagao; conexao; 4 analogia; conformidade;
5 DIREITO tribunal de segunda instancia; 6 rol; lista; 7 MATEMATICA comparacgao entre duas
quantidades comensuraveis; 8 MATEMATICA qualquer dependéncia de uma quantidade em face de
outra (igualdade, desigualdade, proporcdo); razdo; 9 pl. conhecimentos; convivéncia; trato; 10 pl.
correspondéncia; ligagdo; 11 pl. acto sexual; copula; em relagdo a no que diz respeito a”. p. 751
Y3 Cf. Diciondrio da Lingua Portuguesa Contempordnea da Academia das Ciéncias de Lisboa, p. 3168.
114 Causalidade e Relacdo no Direito. 42 ed. Sdo Paulo: RT. 2000 p.171.

15 Curso de Teoria General del Derecho. 223 ed. 4@ Reimpressado. Buenos Aires: Depalma. 1995, p.
244.

116 Curso de Direito Tributario. 272 edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 296.
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consegue ocorrer apenas e tdo somente por intermédio das relagdes juridicas. Por

conta disso presenciamos e existéncia de direitos e deveres correlatos.

Ainda a precisa definicdo de Paulo de Barros Carvalho!!’:

Para a Teoria Geral do Direito, relacdo juridica é definida como
o vinculo abstrato, sequndo o qual, por forca da imputacao
normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o
direito subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito
passivo, o0 cumprimento de certa prestacgao.

Ao cientista do direito cabe, pois, um primeiro debrugar sobre
as normas juridicas, tendo em mente que as relagles juridicas la eventualmente
encontradas e desmembradas podem dar em duas situagdes, diametralmente

opostas.

Destaca a obra de Hans Kelsen a existéncia de vinculo para
cuidar de relacdo juridica onde haja a conexao entre direito subjetivo e dever

juridico.

A obrigatoriedade da regra juridica existe sem que nenhum ser
humano precise manifestar desejo psicolégico para tanto.!l8 A necessidade de
observancia advém nao apenas da lei oriunda do processo previsto no artigo 59 da
Constituicdo da Republica de 1988'1°, como também de um contrato ou de uma

sentenca. Em todos os casos estamos trabalhando com normas.

117 Curso de Direito Tributario. 272 edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 296.
118 Cf, KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000, passim.

119 Constituicdo Federal de 1988: “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracdo de:
I - emendas a Constituigdo;
II - leis complementares;



99

Nada impede, portanto, que a norma seja criada pelos mesmos

individuos que em atimo subsequente devem obedecé-la.

A nocao de obrigatoriedade de uma norma surge, pois, nao
com o ato do ser humano em observa-la, mas sim com o advento da regral?? em si,

impessoal e an6nima, em forma de comando.

Qualquer regra juridica prescinde de uma analise de questdes
psicoldgicas ou sociais. Nas palavras de Hans Kelsen “o ‘dever-ser’ simplesmente
expressa o sentido especifico em que a conduta humana e determinada por uma

norma”.121

Pois bem. Tudo pode ser considerado relacao, qualquer
palavra que seja. Assim, cabe a assertiva de que tudo é relativo, ja que estd em
relacdo, e, com Lourival Vilanova'?? que na estrutura relacional ambos os termos se

poem simultaneamente, ocorrendo, desta maneira a correlatividade.

3.6 Relagao como fato

Denominar-se-a relacao juridica material o direito subjetivo
encontra fundamento no poder sobre a conduta de outrem, titular do dever juridico

de cumprir tal mandamento, fulcrado no fato.

I1I - leis ordinarias;
1V - leis delegadas; (...)"

120 Utilizamos os termos regra e norma como sinénimos.
121 Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000, p. 51.
122 Causalidade e Relacdo no Direito. 42 ed. Sdo Paulo: RT. 2000, p. 223.
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Ressalte-se, ainda, a assertiva de Genaro Carrié'2 no sentido
de que um ato de forca sera imputado ao ato x, sendo, portanto, uma sancao, se

atribuida a determinada pessoa o dever juridico de realizar o ato ndo-x.

O direito cumpre o papel de escalonar os fatos, dizendo qual
desconstitui qual, aqueles que tem mais relevancia etc. Restam presentes no

antecedente da norma.

Dito anteriormente, sera fato todo enunciado de linguagem

que traga verbo no passado e com delimitagdes de espaco e de tempo.

Fato juridico, necessariamente, atinge a multiplicidade de
acontecimentos previstos pelo direito. Para o direito, alids, tudo é fato, existindo seu
comprometimento em comprova-los, mesmo que para iSso precise passar por outros

fatos, como ocorre com as provas — também fatos.

Dentro desse contexto, evidentemente, verificamos a
existéncia de fatos juridicos extintivos, com capacidade para devolver os sujeitos
aquela relacao juridica ampla. Portanto, conclui-se para a hipdtese que

necessariamente esta sempre presente a figura da relacao juridica.

Partimos da assertiva de que o sistema juridico é uno porque
somente ele é capaz de regular as relacdes. E mais: na verdade o Estado nada mais
é que um conjunto de fibras denominadas relagbes. Da mesma forma que
observamos a situacao norma-fato-relacdao, ndo ha que se falar em cronologia, com
a existéncia primeiro do Estado, para sé depois surgirem as relagdes. Ha, pois, uma

concomitancia nessa conjuntura.

123 Notas sobre Derecho y Lenguage. 42 ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1994, p. 180.
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Lourival Vilanova!?* trata da composicao da relagdo juridica
como “dois termos (um referente e outro relato), um operador relacionante
(expresso em adjetivos e verbos, e, até, em advérbios), que ha um sentido ou vector

que indica direcdo interna na estrutura da relacao juridica etc.”

Ao dizer que, ocorrido o fato, nasce uma relagao juridica,
deixamos de notar que na verdade o que temos sao duas relacdes, uma dialogando

com a outra: direito do sujeito ativo e dever correlato do sujeito passivo.

Pela afirmacgdo de Lourival Vilanova'?® “o ato juridico ou é
relagao ou tem eficacia de relagdo juridica. Nos extremos da relacao, perfazendo sua
estrutura, acham-se os termos, que se denominam tecnicamente sujeitos-de-

direito”.

O ser humano, desde os primdrdios, busca sobreviver em
sociedade. De uma forma geral, ha sempre um minimo de organizacdo que, desta

forma, conduz sua sobrevivéncia.

Por conta disso Lourival Vilanoval?® salienta a necessidade de
uma norma-origem, contendo o fato-fundamental. Necessariamente, para se falar
em fato, e mais especificamente fato juridico, a figura da norma torna-se

imprescindivel.1?’

Havendo o fato, previsto na hipdtese, teremos seu efeito, a

relacdo juridica no consequente. E, na denominacdo de Lourival Vilanoval?®, a

124 Causalidade e Relacdo no Direito. 42 ed. Sao Paulo: RT. 2000, p.234.
125 Causalidade e Relacdo no Direito. 42 ed. Sdo Paulo: RT. 2000, p. 251.
126 Causalidade e Relacdo no Direito. 42 ed. Sdo Paulo: RT. 2000, p. 258.
127 E o que se denomina, na doutrina do Autor, relacdo de imputaco.

128 Causalidade e Relacdo no Direito. 42 ed. S3o Paulo: RT. 2000, p. 259.
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causalidade juridica. “se se da F (fato juridico), deve ser R (§’e §%), ou seja, a

relacdo juridica R entre os sujeitos de direito S’e S””

O direito implica imprescindivelmente valor, exatamente
porque este penetra na base do direito, estando presente, inclusive, nos enunciados

prescritivos que estabelecem os modais'?® obrigatorio, permitido e proibido.

Indo além, poder-se-ia argumentar que em qualquer relacao
juridica ha necessariamente um nucleo deonticamente modalizado (obrigatorio,
proibido ou permitido). Indispensavel, em qualquer relagdo juridica, a utilizagdo de

um dos modais.

Esclarece Tércio Sampaio Ferraz Jr.130 que “as normas, assim,
falam de um mundo ou de uma realidade que parece estar por tras do mundo social

das interagoes: a realidade das relagdes juridicas”.

Dando continuidade ao raciocinio, afirma Tércio Sampaio
Ferraz Jr.13!, de forma categdrica, que “normas juridicas sdo decisGes”. Sao
garantias de que certas deliberacdes serdo tomadas e, num movimento tautoldgico,

definem que novas decisdes serao tomadas, como forma de controle.

Quando, numa visdo pragmatica, se verifica que a norma se
reduz a norma processual, ndo ha como negar o carater procedimental inerente ao

discurso normativo.132

129 530 0s chamados modais deonticos.

130 Introducéo ao Estudo do Direito, p. 166.

131 Teoria da Norma Juridica, p. 49.

132 Cf, Ferraz Jr., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Juridica, p. 49.
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Isso ocorrera e podera percebido, como dito, se for dado ao

carater pragmatico uma maior relevancia, em detrimento do carater sintatico e do

carater semantico da linguagem.

3.7 Relacao juridica — conceituacao

Manuel A. Domingues de Andrade afirma que “relacao juridica

— stricto sensu — vem a ser unicamente “a relacao da vida social disciplinada pelo

Direito, mediante a atribuicdo a uma pessoa (em sentido juridico) de um direito

subjectivo e a correspondente imposicao a outra pessoa de um dever ou de uma

sujeicao”.133

Caro e necessario a transcricao do conteldo semantico para

Pontes de Miranda'34 de relagdo e relagdo juridica:

§ 39. Conceitos de relagdo e de relagdo juridica

1. Relacdio — E o ter-se de considerar a a frente a £: aRb. (...)
A relagdo juridica é entre pessoas, isto €, entre entidades
capazes de ter direitos, deveres, pretensoes, obrigagoes, acoes
e excegoes.

2. Relacao juridica — Relagdo juridica € a relacdo inter-humana,
a que a regra juridica, incidindo sobre os fatos, torna juridica.
De ordinario, esta nesses fatos, como componente, ou como
um dos elementos componentes do suporte factico. (...) Muitas
relacoes da vida sao irrelevantes para o direito (e.g., a relacao
de amizade); pOsto que, aqui e ali, ganhe esporadica

133 Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. I, Coimbra: Almedina, 2003, p. 2.
134 Tratado de Direito Privado, Tomo I, p. 117.
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relevancia (e.g., a inimizade, como causa suficiente para
alguém nao se tutor, Cédigo Civil, art. 413, III).

Com observacao na evolucao histérica, a relacao juridica
tributaria no direito brasileiro, nos moldes atuais, ndo existe desde o descobrimento
de nosso territdrio, em 1500, ja que, naquela época ndo havia a concepgao de
propriedade privada tal como hoje, havendo, pois, uma comunidade primitiva, com

a exploracao da natureza.3>

De acordo com a doutrina de Paulo de Barros Carvalho!3®

temos o conceito fulcral do estudo:

Para a Teoria Geral do Direito, relagdo juridica é definida como
o vinculo abstrato, segundo o qual, por forca da imputacao
normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o
direito subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito
passivo, o0 cumprimento de certa prestacgao.

Marcos Bernardes de Mello!3” salienta serem elementos da
relacdo juridica “um objeto, sejam a) coisas (= res corporales), b) bens imateriais
(res incorporales) ou c) promessa de prestacdo, comissiva ou omissiva”. Adverte,
ainda, que, ndo tendo objeto, a relacdo juridica pode ser considerada entidade

l6gica, meramente, vez que aquele é que Ihe da sentido e realidade.

135 “Historia dos tributos no Brasil”, passim.
136 Curso de Direito Tributario. 262 ed. S3o Paulo: Saraiva. 2016, p. 286 e s.

137 Teoria do Fato Juridico. Saraiva: Sao Paulo, 1997, p. 180
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Lembra Marcos Bernardes de Mello!3® que direitos e deveres
nao sdo objetos da relacao juridica propriamente, mas seu contetdo. Ali na relacao

podem ser encontrados

Por José Souto Maior Borges!3?, a Relacao Juridica Tributaria

vem admitida de duas maneiras:

> relacao entre sujeitos de direito: sujeito passivo/obrigado/titular de dever
juridico E Fisco/ titular de direito subjetivo

> relacao de correspondéncia entre obrigacao e crédito

Segue afirmando que, se temos uma obrigacao ex /ege,
decorrem de normas tributarias de carater geral e abstrato, com a sua instauracao
proveniente de previsao normativa. Percebemos aqui uma “prescricao normativa
deonticamente obrigatdria”4?, estando impossibilitado o Fisco de deixar de exercé-

la.

Saliente-se, ainda, o que Hans Kelsen'*! assevera denominar
“relacdo juridica de natureza especial”, pela existéncia de interconexdo entre a
obrigacao de um sujeito em relacao ao outro: num contrato de compra e venda
temos duas condutas que devem ser prestadas, a saber entregar a coisa e pagar o

preco, respectivamente.

138 Teoria do Fato Juridico. Saraiva: Sdo Paulo, 1997, p. 180.
139 Lancamento Tributario. Malheiros. Sdo Paulo, 1999, p. 50.
140 | angamento Tributario. Malheiros. Sdo Paulo, 1999, p. 51.
141 Teoria Pura do Direito. 63 ed. Arménio Amado: Coimbra. 1984, p. 235.
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3.8 Relagao — seus tipos — e a conexao com o direito

Ja tivemos a oportunidade de discorrer sobre as situacoes
denominadas como tipos aos quais pertencem a relacado juridica, analisados mais

uma vez com tratamento contendo a juridicidade.

Se, pela existéncia de simetria temos “correspondéncia em
forma, grandeza e localizacao entre as partes existentes de um lado e do outro de
determinada linha, plano ou eixo”*?, sera necessario perceber a situagdo trazida

para poder dizer-se de acordo com o conceito compreendido.

Cabe, pois, a lembranca do apontamento de Robert Alexy!*3
sobre serem coercao e correlagao intrinsecos ao direito. Traz a explanagao de ser a

coercao de facil percepcao, por conta do préprio objeto do direito.

Entdo, trazendo a coergao inclusa no conceito de direito
possibilita a percepcao de que consegue dar azo as suas fungdes basicas e o objetivo

de seguranca juridica e eficiéncia seriam alcancados, em certo nivel.

De acordo com Robert Alexy44:

Isso demonstra que a linguagem que nds usamos para nos
referir a fatos sociais é inspirada pelo principio hermenéutico
de que cada pratica humana deve ser concebida como um
intento de realizar suas funcdes tao bem quanto possivel.
Descortinar essa conexao entre necessidades conceituais e
praticas torna claro em que sentido a coercdo pertence,
enquanto uma propriedade necessaria, a natureza do direito.

1492 http://www.aulete.com.br/simetria, acesso em 04 de margo de 2015.

143 O conceito e a natureza do direito. Marcial Pons. S3o Paulo, 2014, p. 36
144 O conceito e a natureza do direito. Marcial Pons. Sdo Paulo, 2014, p. 36
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Na linha de raciocinio apresentada, aponta Robert Alexy para
a correcao como uma necessidade resultante da estrutura dos atos juridicos e da
argumentacao juridica; em sentido naturalmente oposto ao da coercao (relacao

entre meios e fins).

A percepgao dos conceitos, o desenrolar de acepgoes trazidas
ao longo da jornada interpretativa deve ter como objetivo final o enunciado

principioldgico da seguranca juridica, aquilo que A. de Sampaio Ddrial% atribui:

Ter-se-a atingido o maximo de organizagao politica, quando
for tao perfeita a seguranca juridica, que a todos pareca, como
as chuvas que caem do céu, natural e espontanea.

Cabe, pois, a licdo de Paulo de Barros Carvalho!# sobre a
relevancia de um agrupamento, de acordo com regras, levando em conta um padrao

de referéncia:

E nocdo cedica que toda classificacdo sé tem efeito realmente
cientifico na proporcdao em que conduz a conseqiiéncias de
natureza pratica.

Assim como na arte, a percepcao da linguagem inerente ao
direito ndo deixa duvidas em relacao aos conceitos trazidos a tona quando passam

sob o crivo de interpretagao.

195 Curso de Direito Constitucional. Vol 2. 22 ed. Companhia Editora Nacional. S3o Paulo. 1946, p.
251

146 “Relagdo Juridica Tributaria e as impropriamente chamadas ‘obrigacOes acessorias™; Revista de
Direito Publico n. 17 (jul.-set. 1971); RT, Sao Paulo, 1971, p. 382.
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3.9 Relacao de coordenacao

Analisada determinada situacao posta, deve-se ter a
possibilidade de, por meio de uma abstracao reflexiva, que na problematica trazida

informa um determinado resultado.

Afirma-se, pois, estar presente na situagao arranjos ligados a
um mesmo conceito, capaz de compor as circunstancias presentes. Vejamos, pois,

a moldura possivel tendo em conta o objeto de estudo, qual seja, o direito tributario:

TRIBUTO

IMPOSTO
Taxa — Poder de policia
ContribuicOes de intervencao
Empréstimos compulsorios
Contribuicoes parafiscais
Contribuicao de melhoria

Taxa — Servicos publicos

Pretende-se, pois, documentar, estarem sob o manto “tributo”,
todas as situacOes trazidas — sem almejar juizo de valor entre os elementos

colacionados. A coordenacdo esta presente entre tributo e termos consequentes.
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Até em virtude do que se pretende expor, deve-se deixar muito claro que nao
estamos classificando espécies tributarias e sim dizendo a qual premissa estao

coordenadas

Sao ministrados os conceitos em um formato horizontal,
colocados em fileira, trazendo a situacao de unificagao das opgoes trazidas em torno
de uma primeira colocacao capaz de abarcar todas as demais, consideradas em

torno daquela principal e nao entre si.

3.10 Relacao de subordinacao

Cuida a relacao de subordinagdo se presente a intensao do
conceito subordinado, inclui a intensao do conceito superordenado e, pelo menos,
mais uma condicao especificadora. Se pensado o sistema de conceitos, diz-se ser o
subordinado chamado, ainda, de conceito especifico e o conceito superordenado, de

conceito genérico.

Assim, podemos afirmar termos uma situacao de cadeia
ocorrendo, com isso, um arranjo vertical de conceitos. Mais uma vez, considerado o

direito tributario:

TAXA

Taxa — Poder de policia

Taxa — Servicos publicos
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Temos, ainda, outra previsao construida com fulcro em

hipotese de direito tributario:

CONTRIBUICAO

Contribuicdes de intervencao no dominio

econdmico
Contribuicoes parafiscais/sociais

Contribuicao de iluminacao publica

Podemos cuidar da sistematica de apresentacdao trazendo
visualizagGes sob diferentes aspectos. Assim, a cadeia podera se iniciar no termo

mais genérico — descendente ou no mais especifico — ascendente.

Necessaria a estruturacdo de conceitos, passiveis de
representar a toda a situacao apresentada. Caso nao seja possivel a mencionada
construcao, por falta de elementos com os quais seja possivel a representatividade
da cadeia, devemos trazer elementos intermediarios. Apresenta-se, pois o principio
da modulacdo, onde fica latente serem necessarios todos os elementos de

representatividade.

Existindo apenas os termos 'contribuicao' e 'contribuicao de

iluminagdo publica' estiverem presentes, temos que incluir ‘contribuicbes sociais’,
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como termo intermediario, para que a cadeia fique completa. Temos com isso a

construcao seguinte:

CONTRIBUICAO

Contribuigdes sociais
Contribuicoes parafiscais/sociais

Contribuicao de iluminacao publica

O dever de pagar tributo, assim como de cobra-lo, decorrem

de relagdes juridicas. Sao essas relacdes as que deveremos aqui analisar.

3.11 Classes de relagoes juridicas

A classificacdo de relagdes juridicas'#’, perseguidos os pontos

de vistas mais comuns, pode estar disposta da seguinte maneira:

147 Conceito de relagao juridica em enciclopédia GER,
http://www.canalsocial.net/GER/imprimir.asp?id=5093, acessado em 22/3/2007
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a) Relagdes juridicas de direito publico, com a intrinseca carga de funcao ou
dever presente. Por exemplo, as que possuem carater politico,
administrativas ou penais;

b) Relacdes juridicas de direito privado, organizadas sob o manto do principio
da pessoalidade, com a prevaléncia da ideia de faculdade. Aqui dentro do
campo do Direito Civil e com a seguinte divisao hierarquica:

1. Relagbes juridicas pessoais, subdivididas em r. j. de estado civil, que
estabelecem situacOes da pessoa perante determinada sociedade (v.g.
nacionalidade, maioridade — ou nao, estado civil);

2. RelacOes juridicas familiares, englobando as conjugais, paterno-filiais;
podendo existir igualdade (entre conjuges) ou subordinacdo (dos filhos
em relacao aos pais, desde que menores e nao emancipados);

3. Relac0es juridicas cooperacao social, e que varias pessoas se propondo a
uma obra, empresa ou fim comum, tais como em uma Organizacao Nao
Governamental ou em relagdes trabalhistas;

4. Relag0es juridicas patrimoniais, com distintos tipos de poder ou trafico de
bens, quando este poder é exercido pelo sujeito ativo diretamente,
ostentando uma titularidade absoluta, tendo em vista estarmos aqui
diante dos chamados direitos reais, enquanto que se o sujeito ativo nao
exercita seu poder de modo direto sobre o objeto, mas por intermédio de
um intermediario, com a obrigacao de entregar-lhe este objeto, temos o

direito de crédito, envolvendo titularidade relativa.

c. Relagdes juridicas principais ou acessorias, ja que envolvem sua respectiva
categoria e autonomia, interdependentes, conexas, derivadas e subordinadas (p. ex.

a relacao de subarrendamento com base na de arrendamento).

d. Relagoes juridicas firme ou variavel, sendo que a oscilagdo pode ser maior
ou menor e afetar a duracao (quando sujeitas a prazo), sua incerteza (quando

sujeitas a condicdo), faltando ou contendo vicio em um dos elementos (p. ex. vicio
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em virtude de erro) ou por controvérsia judicial (p. ex. quando da ocorréncia de

litigio).

Fazendo o arranjo, pretendo extrair todas as possibilidades de
eventual complexidade existente, sabendo das criticas existentes na atitude. Busca-
se, por assim dizer, uma capacidade de englobar Unica e exclusivamente o
necessario a determinado conceito, como o é o de relacao juridica, mas com a

capacidade inerente de agrupar'#® e assim explicar o necessario.

Ademais, por ser medular, necessario se faz sua analise nos
diversos ramos!#® do direito, sem ignorar, evidentemente, uma primeira analise

linguistica.

3.12 Relacao prestacional

A situacdo cuidada pretende a realizagdo de acao necessaria
a cumprir uma obrigagao, previamente estipulada. Independente de conjecturas,

a norma juridica pode estar prevista em qualquer ponto do ordenamento, como a

148 Explica Ricardo Guibourg: “El lenguaje exige criterios de clasificacion en los que se escogen como
definitorias unas caracteristicas en lugar de otras. Los enunciados descriptivos, fuera de hallarse
formalmente sujetos a criterios de aceptabilidad sintactica y semantica, no son todos equivalentes:
algunos dan buen resultado cuando se los constituye en guias de nuestras creencias y actitudes (por
ejemplo, creer que llueve y llevar paraguas), en tanto otros conducen a consecuencias no deseadas
(creer que hay buen tiempo y llegar a destino empapados)”. In La certeza de los critérios. Edicion
digital a partir de Doxa .: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 24 (2001), pp. 603-604

199 Apenas didaticamente autdnomos.
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previsao para dirimir conflitos fundiarios disposta o artigo 126 da Constituicao
Federal de 198810,

A relacao prestacional &, pois, intrinseca ao direito tributario,
exatamente porque aqui, em seu nucleo, temos pontualmente enunciados capazes

de estabelecer o dever obrigacional, tdo necessario a pratica impositiva de tributos.

André Ramos Tavares'>!, dentro de conceituagdo dos ditos
direitos sociais, afirma como regras “que exigem do Poder Publico uma atuagcdo
positiva, uma forma atuante de Estado na implementacdo da igualdade social dos
hipossuficientes. Sdo, por esse exato motivo, conhecidos também como direitos a

prestacao, ou direitos prestacionais”.

Trabalhando conceitos de relacao juridica prestacional e,
ainda, de Regra Matriz de Incidéncia, vem o Poder Judiciario, no Tribunal Regional

Federal da 3° Regido, assim se pronunciar:

A propdsito, cito o entendimento de Miguel Horvath Junior: ‘O
critério temporal deve ser entendido com o momento exato do
nascimento da relacdo juridica previdenciaria. Quando nasce a
relagdo juridica? Contudo, se, nesta data, o segurado ainda
nao tiver implementado o periodo de caréncia, o critério
temporal fica postergado para a data em que vier a ser
implementado, desde que mantida a qualidade de segurado.

Vale lembrar que o art. 49, I, da Lei 8.213/91, estabelece o

150 Conforme disposto na Constituicao Federal: “Art. 126. Para dirimir conflitos fundiarios, o Tribunal
de Justica propora a criagdo de varas especializadas, com competéncia exclusiva para questoes
agrarias.

Paragrafo Unico. Sempre que necessario a eficiente prestagao jurisdicional, o juiz far-se-a presente
no local do litigio.”

151 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 102 ed. Rev. E atual. — S3o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 837.
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momento de pagamento do beneficio, momento a partir do
qual o beneficio passa a ser devido pelo INSS, que nao se
confunde com o critério temporal. No ambito das relagoes
prestacionais, o INSS tem uma obrigacao perante o segurado,
apos a ocorréncia do critério material, mas ainda nao se sabe
quanto é devido. O requerimento tem esta finalidade liquidar
o crédito do segurado, tal como o faz o langamento tributario.’
(In: Direito Previdenciario. 22 edicdo. Sao Paulo, Quartier
Latin, 2002, p. 113). Nao se harmoniza com nosso
ordenamento, ademais, a tese de que ao segurado cabe a
escolha do critério de cdlculo e, especialmente, da lei que
considere mais interessante na aplicacao da prestacao
almejada, podendo optar, ad aeternum, pelas normas que
julgue mais adequadas a sua aspiracao, independentemente
de consideracdes sobre sua eficacia no tempo. O que se busca,
ao contrario, é a seguranca das relacoes juridicas, cabendo aos
interessados, seguindo as regras pertinentes, manifestar sua
intencdo em passar para a inatividade, e, ao o6rgao
previdenciario, aplicar a lei em vigor. Na hipotese dos autos,
embora tenha surgido uma relagdo juridica de natureza
previdencidria no momento em que o segurado adquiriu o
direito a aposentadoria por tempo de servico, nos termos da
legislacdo entdo vigente, o beneficio sé passou a lhe ser devido
a partir do requerimento, nao merecendo acolhimento o
pedido de retroacao da DIB nem, conseqlientemente, o de
aplicacao da legislacao pretérita para o (re) calculo da RMI. Em
idéntico caso, decidiu este Tribunal: "PREVIDENCIARIO.
REVISAO DE BENEFICIO. CALCULO DA  RENDA
MENSALINICIAL. SALARIOS-DE-CONTRIBUICAO
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CONSIDERADOS. DIREITO ADQUIRIDO  INEXISTENTE.
RECALCULO DA RMI NOS TERMOS DA LEI 6.423/77.
IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DO ART. 58 DO ADCT.
CORRECAO DO MENOR VALOR-TETO. CONVERSAO EM URV.
LEI N° 8.880/94. INDEVIDA A INCLUSAO DO PERCENTUAL DE
10% DO IRSM DE JAN E FEV/94. IMPOSSIBILIDADE.
REAJUSTE DO BENEFICIO COM APLICACAO DOS INDICES
LEGAIS. PRESERVACAO DO VALOR REAL. (TRF 3, Recurso
Inominado no P. n. 16 00014716220144036104, Rel. Juiz
Federal HERBERT CORNELIO PIETER DE BRUYN JUNIOR, 62
TURMA RECURSAL DE SAO PAULO, e-DJF3 Judicial
20/05/2015)

De acordo com Maria Helena Diniz!>2 os direitos obrigacionais,
ou creditérios, sao relativos, por se dirigirem a pessoas determinadas, nao
sendo erga omnes por ser exigido do devedor; encerrando uma prestacdo positiva

ou negativa concretizando-se, pois, em dada conduta.

Pela doutrina de Washington de Barros Monteiro!>3 'é a relacao
juridica, de carater transitorio, estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto
consiste numa prestacao pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo
primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimonio ”
Assim, podemos afirmar ser uma relacao prestacional de carater patrimonial, com o
seu descumprimento se resolvendo mediante possivel execucao do patrimonio

penhoravel.

152 Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol 2. 243 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 7.

153 Curso de Direito Civil — ObrigacOes. 1 Parte. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 8.



117

Tendo, pois, a relacao juridica, o fulcro em uma obrigagao,
surge o processo, capaz de uma série de atos encadeados e que visem, em si, um

adimplemento.

3.13 Relacao processual

Podemos dizer que, numa sociedade, as pessoas mantém
diversos tipos de ligacdo. Esclarece José Roberto dos Santos Bedaque!™* que
“algumas dessas relagdes sao objeto de regulamentacao pelo Estado, existindo entre
os homens relagdes de natureza diversa — de amizade, de cortesia, de religiao etc.
Quando uma dessas relacdes é regulada pela vontade da lei, qualifica-se de relagdo

juridica”.

Diz Piero Calamadrei'*>, acerca do conceito de relagdo juridica

processual:

Para comprender el alcance de esta nocién que la doctrina hoy
predominante considera fundamental (...)no es necesario
permanecer ligados ao concepto tradicional de la relacion
juridica, entendido como conflicto intersubjetivo de intereses
regulado por el derecho, y, por consiguiente, a la relacion que

se instaura, en fuerza de la tutela acordada por la ley a uno de

154 Direito e Processo — Influéncia do direito material sobre o processo. Sao Paulo, Malheiros, 22
edicao

155 Tnstituciones de Derecho Procesal Civil, volumen I. Buenos Aires, Ediciones juridicas Europa-
america, p. 335.
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los intereses en conflicto con sacrificio del otro, entre el titular
de un derecho subjetivo y el titular de la obligacion
correspondiente. Es necesario, por el contrario, partir de un
concepto mas amplio y comprensivo, que abrace no solamente
la regulacidn juridica de los conflictos de intereses entre dos
sujetos, sino, ademas, el de la colaboraciéon de intereses en
que pueden encontrarse dos o varias pessoas cuando

cooperan al logro de una finalidad comun.

Presente, pois, um objetivo Unico, capaz de conectar pessoas,
cada qual com a pretensao ideal de fazer valer seus interesses. Isso, aqui, ocorre
com a intervengao do direito, capaz de regular as condutas, quando chamado a se

manifestar.

Pois bem. Antbnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco!*® oferecem a diferenciagdo entre a relagao
processual e a relagao material pelo objeto, pressupostos e sujeitos. Com base nesta

delimitacdo, a estipulagdo a seguir esmiugada.

Dentro do processo faz-se necessdria a presenca de trés
sujeitos a saber, Estado, demandante e demandado. Por estar contida aqui a figura
do Estado-juiz, figurando como agente capaz de exercer a jurisdicao, ou seja, o
poder, faz a grande diferenca em relagao ao direito material. Vislumbra-se, ainda, a
situacdo das partes submissas ao juiz, distinto do nome préprio e sim como érgao

do Estado, comandante do processo e distante do jogo de interesses contrapostos.

A relagao processual, seguindo a mesma linha de doutrina,

terd como objeto um determinado bem, subdividido em bem da vida, nas relagcdes

156 Teoria Geral do Processo. 19 ed. Malheiros: Sgo Paulo. 2003. Passim
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juridicas substanciais ou primarias, como poderia ser caracterizado pelo préprio
objeto dos interesses em conflito, ou seja, determinada quantia em dinheiro, ou a

entrega de coisa certa, para citar algumas possibilidades.

Porém, serdo secundarias as relagbes secundarias ou
processuais, em que o que esta verificado é a consecucao inerente ao litigio, numa

sentenca de mérito, por exemplo.

Pressupostos processuais sao requisitos para que haja sucesso
naquilo que se almeja, com a existéncia de propositura apropriada da acao, perante

autoridade jurisdicional e por parte apta a compor litigio.

Intrinseca a sua concepgdo estd a necessaria composicao
hipotese e consequente, que resta presente na relagao juridica como um todo, aqui

também no ambito processual.

Assim, pressupondo os elementos contidos na relacao
material, na norma primaria temos primordialmente a composicao pressuposto
fatico, equivalendo a chamada hipdtese de incidéncia com a consequéncia ldgica,

numa inferéncia que leva em conta a relacao juridica.

A particularidade presente na relacao de natureza processual
vem a ser a situacao de que, recebida a relacdo material, temos a norma secundaria
como inerente a hipétese de nao observancia do dever, por parte o sujeito passivo,
implicando o exercicio da sancao e da coacdo (por intermédio, aqui, do 6rgao

jurisdicional).

Na relacao processual subsiste o pressuposto de ter ocorrido
uma relacdo juridica que por algum motivo ndo foi observada, ocasionando a
situacdo secundaria, contida em norma, em que ha a necessidade de manifestacao
de terceira pessoa, até entdo estranha a relacao, decidir sobre os fatos em

discussao.
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3.14 Relacao no Direito Penal

Da mesma forma que em todas as searas do direito, a
construcao da relacao juridica fica sujeito a parametros da légica, com uma estrutura
minimamente definida e que certamente obedece a parametros, mas nao fica a eles

restrita.

De tal maneira, sera sujeito ativo aquele que praticar a conduta
descrita na lei, denominada fato tipico, na doutrina de Julio Fabrini Mirabete!>’,
Verifica-se, pois, necessariamente, a capacidade penal (aferivel em momentos

anteriores e/ou posteriores ao crime) e a imputabilidade (contemporanea ao delito).

Na figura do sujeito passivo temos aquele que possui 0 bem
juridico lesado ou ameagado de ser lesado pela conduta delituosa. Ou seja, aqui o

individuo que sofre os efeitos do delito, como vitima do crime.

Sao as pessoas descritas ligadas por um objeto!>8, qualquer
que seja, contra o que se dirige a conduta delituosa. Sera, pois, dividido em duas

situagdes distintas.

A denominada objetividade juridica diz respeito ao bem ou
interesse que a lei penal visa proteger quando incrimina determinada conduta, como
é 0 caso, por exemplo, no furto, o patrimonio. A legislacao penal, especialmente sua

maxima expressao, o Codigo Penal, predispde uma hierarquia em que sao vistos os

157 Manual de Direito Penal, vol. 1. 72 ed. Atlas. Sao Paulo. 1993, p. 117.
158 Julio Fabrini Mirabete Manual de Direito Penal, vol. 1. 72 ed. Atlas. Sdo Paulo. 1993, p. 121.
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bens juridicos importantes: vida, integridade corporal, honra, patrimonio etc., nesta

ordem.

Por objeto material temos a pessoa ou coisa sobre a qual a
conduta delituosa recai, podendo ou nao virem confundidos o sujeito passivo e o
objeto do crime. O ser humano sera objeto material do crime de homicidio, bem
como € a “coisa alheia moével” em crimes de furto ou roubo. Algumas situacoes nao
trazem em si o contelddo do objeto material, como as previsdes criminais de falso

testemunho ou gesto obsceno.

Fica o registro dos parametros necessarios para descrever, de
inicio, a relacao juridica no ambito penal, com a necessidade de existir uma posterior
analise com ajustes para esta ou aqueloutra conduta passivel de ser imputada como

criminosa.

3.15 Relacao no Direito Mercantil

A relagdo juridica mercantil tem por fulcro a situacdo definida
pela qualidade do sujeito. Assim, afirma-se ter o direito comercial como objetivo

uma corporagao profissional, qual seja, dos comerciantes.

O que Rubens Requido®>? traz como absolutamente relevante
é que “como fato social e econdmico, o comércio € uma atividade humana que pde

em circulacao a riqueza produzida, aumentando-lhe a utilidade.”

159 Curso de Direito Comercial. 1° Vol. 192 ed. S3o Paulo. Saraiva. 1989, p. 4.
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A relacao juridica mercantil definida pela natureza do objeto,

ou seja, o direito comercial como precursor do direito dos atos de comércio.

As relagdes juridicas podem trazer, como objeto, um contrato,
determinando as predisposicoes para os atos de comércio. Todavia, nas relacoes de
consumo € a relagao obrigacional que liga um consumidor a um fornecedor, tendo
como objetivo o ofertamento de um produto ou da prestacao de um servigo. Os
elementos subjetivos nessa relacdo juridica de consumo s3ao o consumidor e

o fornecedor.

O direito comercial como direito das relagdes decorrentes da

atividade empresarial.

3.16 Relacao no Direito Civil

Inserido o homem em contexto social traz, como carga
axioldgica, as relagdes juridicas, com presenca ininterrupta e na continuidade de
atos inerentes a vida, como situacoes cotidianas. Se, como ja tivemos oportunidade
de atestar, a vida do homem em sociedade acarreta a sua adequagdo a varios
contextos, assim também ocorrerda com a relacao juridica, restando ao direito a
funcao de regular condutas, especialmente tendo em conta a infinidade de

conjunturas capazes de ocorrer.

Ao Estado resta a funcao de érgao competente para intervir na
disciplina das relacdes juridicas, com respaldo legal necessario as mais variadas

circunstancias exibidas pela sociedade.



123

Conceitua Miguel Reale!® “relacdes sociais postas por si
mesmas, apenas reconhecidas pelo Estado, com a finalidade de protegé-las”. Cabe,
pois a necessaria afericdo de que cabe ao Estado, na sociedade em que o ser
humano se insere, administrar complexidades e as situacOes concretas estao
presentes, arraigadas aos casos concretos que ora apresentaremos, buscando

regular condutas oriundas de tais circunstancias.

160 | icGes Preliminares de Direito. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1976. pag. 254
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CAPITULO QUARTO - RELAGAO JURIDICA TRIBUTARIA

Sumario: 4.1 A presenca da relacao no Direito Tributario. 4.2
Sujeicao ativa. 4.3 Sujeicao passiva. 4.4 Obrigacao. 4.5
Relagdo juridica tributaria e interseccdo com deveres
instrumentais. 4.6 Impossibilidade das prestagdoes. 4.7

Dificuldades em torno do nucleo da relagdo juridica tributaria.

4.1 A presencga da relacao no Direito Tributario

O tema perseguido nao é de facil transito apesar de
aparentemente ocorrer exatamente o oposto.1®! Relacdo juridica tributaria muitas
vezes foge a razao; cuidando do objeto de significacdo e analise em termos ldgicos,
concretamente deveria conter tautologia, de modo que sua verdade formal fosse
mantida em todos os exemplos que com sua estrutura sejam percebidos, por

interpretacdo de variaveis.162

Muito comum ouvir tedricos gerais e fildsofos do direito com a

assertiva de que, instados a falar em qualquer tipo de reuniao que cuide de matéria

161 Muitos trabalhos que dizem estudar o tema passam ao largo das explicacGes e definigbes do
assunto, como se as conceituagdes ndo fossem necessarias mas sim pressupostas.

162 ECHAVE, Delia Teresa, URQUIJO, Maria Eugenia e Guibourg, Ricardo. Ldgica, proposicion y norma.
53 ed. Astrea. Buenos Aires. 1999, p. 82.
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tributaria, que tal convite seria, em verdade, um desprestigio para os estudiosos

desse “ramo”!%3 do direito, ja que aqueles pouco ou nada saberiam sobre a matéria.

Desconhecem, pois, que para se falar em questdes especificas
da matéria tributaria, nocoes primeiras de teoria geral do direito ja deveriam estar
arraigadas, meditadas de forma tal que o transito pelo campo tributario seria apenas

uma questdao complementar, o que, analisada a pratica, ndo ocorre.

Mesmo aqueles que teoricamente se dedicam a temas
especificos, como o que cuidamos nesse trabalho, a despeito de denominarem a sua
obra como sendo uma analise da relacdo juridica tributdria, passam ao largo dos
conceitos magistrais, para ja entrar em situagdes especificas, como se se fosse dado

a presumir as nogOes de relacdo, de juridico e de tributario.

Por isso partimos da andlise critica de conceitos de Teoria Geral
do Direito, buscando suporte na Filosofia para, ao fim e ao cabo, montarmos a

relagdo juridica tributaria com suas peculiaridades.

Isso porque o direito ndo comeca no Direito Tributario e assim
devem os conceitos passar por uma analise primeira das circunstancias que lhes
deram origem, como trabalhado anteriormente ao longo do texto e, depois, do

contexto atual para, s6 entdo, chegar a realidade tributaria.

Pois novamente insistimos na importancia do papel da

linguagem, com as conceituagdes trazidas por Irving M. Copy164:

A linguagem é um instrumento tdo sutil e complicado que
frequentemente perdemos de vista a multiplicidade de seu

163 Como qualquer outra subespécie do direito, divisdo utilizada apenas para fins didaticos, ndo
prevalecendo tal autonomia a uma analise mais acurada.
164 Introducéo a Logica, p. 47.
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uso. Nesta, como em muitas outras situagoes, existe o perigo
de nossa tendéncia para simplificar excessivamente as coisas.

Simplificar, confundir sao situagdes tao presentes na

linguagem do direito e das artes que muitas vezes as facilidades do cotidiano levam

exatamente a equivocos perpetuados. O perigo esta exatamente nos embaracos,

que devem sofrer intervencao, analisados, esmiugados, com a consequente

corregao.

Sobre as palavras, a assertiva precisa de Bertrand Russell6°;

As palavras, desde os tempos mais primitivos de que temos
registros histdricos, tém sido objeto de medo supersticioso. O
homem que soubesse 0 nome de seu inimigo poderia, por meio
disso, adquirir poderes magicos sobre ele. Ainda usamos certas
frases como “em nome da lei”. E facil concordar com o
enunciado “no principio era o Verbo”. Essa concepgao esta
subjacente as filosofias de Platdo e Carnap, e da maioria dos

metafisicos intermediarios.

Afirma Héctor H. Hernandez!% que o conhecimento do direito

implica a aproximacao sem preconceitos, como quem se aproxima de algo nunca

visto.

Ndo pretendemos, com isso, propor uma interpretagdo cega

do direito, tese repudiada por Miguel Reale!®’ nos seguintes termos:

165 Gignificado e Verdade, p. 25
166 Valor y Derecho. Introduccidn Axioldgica a La Filosofia Juridica, passim.

167 O direito como experiéncia, p. 237.
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(...) Para o jurista, enquanto jurista, nao haveria aqui senao
um pseudoproblema, visto que a interpretacdo so6 podera ser
da proposicao normativa, tal como ela se apresenta com os
seus significados proprios, para e cujo entendimento haveria
processos técnicos apropriados e relativamente seguros, quer
se considere a regra de direito um simples enunciado de
relacOes entre fatos (tese fiscalista) ou mero enunciado de
relagdes linglistico-formais (tese analitica) pois ambas essas
posicOes coincidem na mesma atitude a-valorativa.”

Aqui presente a percepcao de Paulo de Barros Carvalho,
alertando sobre a formacao das normas nao ser papel apenas do aplicador, na
circunstancia de expedir outras normas e tampouco do cientista isoladamente
considerado, como condicdo para desenvolver tarefa critico-descritiva. Seria, entdo

“estacao obrigatoria para os dois”.168

A logica se propde a nomear as fungles proposicionais diadicas

ou poliadicas intrinsecas ao termo relagdo xRy.

Temos, pois, pela definicdo do Dicionario de Filosofial®®, ao

discorrer sobre as caracteristicas gerais da relagdo:

12 Se R ocorre ndo sO entre xe y, mas também entre ye x,

diz-se que é simétrica. E simétrica, por exemplo, a relacdo
entre dois irmaos. Caso contrario, € chamada de assimétrica.

I\

As relacoes “antes”, “depois”, “a esquerda” sao assimétricas.

168 Derivacdo e Positivacdo no Direito Tributario. Vol II. Noeses. Sdo Paulo, p. XX.
169 Dicionario de Filosofia. Martins Fontes. S3o Paulo. 2000, p. 844
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Em direito tributario podemos encontrar aqui a relacao entre o
poder de tributar e o poder de isentar: aquele com capacidade para exigir o contetido
de espécies tributarias tem o conddo de, vislumbrando condicbes necessarias,

promover a isengao.

23 Se R é tal que, quando x tem R. R com R comy e e ytem
R. Rcom z também x tem a R. R com zchama-se transitiva.

Sdo transitiva as R. “menor”, “precede”, “a esquerda”; é
intransitiva a relagao de paternidade.

Trazendo a presenca do direito tributario, se verificarmos o
contribuinte inserido em processo de parcelamento de tributo, a relagao por conta

disto estabelecida pode ser chamada transitiva.

3@ Se Ré tal que nenhum termo esta em R. R consigo mesmo,
a R é chamada de aliorrelativa. Sao aliorrelativas as R.

” \\ I8\

“irmao”, “marido”, “pai” etc.

Sao as chamadas relagOes juridicas tributarias entre sujeito
ativo e passivo, envolvidos que sao por conta da existéncia do nicleo obrigacional
existente, qual seja crédito em prol do primeiro e débito do segundo levada em

conta a prestacdo pecuniaria significante de tal relacao.

4a Se R é tal que, dados dois termos diferentes dos campos x
e y, pode ocorrer entre xe y, ou entre ye x, ou entre xe ye
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entre ye x, a R. € chamada de coerente. E coerente a R. “maior
ou menor”, ndo é coerente a R. “antepassado”.

Dizer que inexiste relacdo juridica na cobranca da Fonte no
Imposto sobre a Renda Pessoa Fisica, com sua devida demonstracao, significa uma

situagao coerente.

52 O termo x que tem R. R com um ou mais termos (x, z...)
chama-se dominante, enquanto sao chamados de dominantes
inversos os termos com que o termo x term a R. R, quais sejam,
os termos , os termos ), zetc. Na R. de ‘paternidade’, pai €
dominante, ‘filhos’ sdo dominantes inversos.

Tomado o dever de recolher aos cofres publicos 0 montante
devido acerca da pretensao tributaria, pode-se afirmar ser o Estado o dominante,
enquanto o contribuinte dominante inverso. Cabe sim o dever de recolher aos cofres
publicos o montante exigido, independente da efetiva vontade de pagar. Tem o
Poder Publico o aparato necessario a fazer valer sua vontade — exigir tributos,

devendo o sujeito passivo cumprir com as exigéncias.

62 O campo de uma R. consiste no conjunto do dominante e
dos dominantes inversos. No caso da R. de paternidade, o
campo € o conjunto pai-filhos.
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Temos aqui a visao da Relagao Juridico Tributaria, trabalhando
0 campo como sendo o conjunto Fisco-contribuinte. Aqui também pensando na

funcao arrecadatoria inerente ao Estado.

“72 Diz-se que uma R. /mplica outra se esta é valida sempre
que a primeira é valida”

Trabalhando uma exigéncia tributaria, v.g., Contribuicdao Social
sobre o Lucro Liquido — CSL, o dever de recolher aos cofres publicos, com a
incidéncia exatamente sobre o lucro liquido do periodo-base, antes da provisdo para
o imposto de renda, sendo, pois, devida pelas pessoas juridicas e entes equiparados
pela legislacao, destinando-se ao financiamento da Seguridade Social. Estando,

dentro dessas premissas, € de se dizer valida a condigdo de exigéncia do tributo.

4.2 Sujeicao ativa

Os sujeitos sao os termos da relacdo juridica. E o dever-ser
pressupde sempre dois ou mais sujeitos. Mesmo que um sO sujeito fique
determinado. Mas isso nao interessa. Na verdade, é apenas a qualidade atribuida ao

sujeito.

Cuidando de relagbes juridicas em matéria tributaria,
precisamos lembrar que existem situacOes pretendidas pelos sujeitos ativos, mas

nao permitidas por conta da carga axioldgica que o objeto carrega.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Lucro
https://pt.wikipedia.org/wiki/Seguridade_Social
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Se assim o &, temos uma barreira entre aquilo que se pretende
e efetivamente é colocado em uma imposicao tributaria e aquilo que efetivamente

poderia ser capaz de ser comportado em determinada situacao.

O direito regula situacOes impositivas, significando,
especialmente em matéria tributaria, que tudo aquilo que nao estiver dentro dos

parametros nao traz em si possibilidade de permanecer no contexto normativo.

Por conta de estar na situacao de decretacao do tributo,
lembra Aliomar Baleeiro!’® que muitas vezes ndao vem mencionado o sujeito ativo,
sendo implicitamente extraido por conta de sua capacidade legislativa e tributaria,

outorgadas pela Constituigao.

Se tenho, dentro da relagao juridica tributaria, de um lado
sujeito ativo, de outro sujeito passivo, fundamentalmente em situagao mais fraca na
relagdo, ja que as situacdes sao previamente impostas para que num momento
posterior, ja analisada a imposicdo, pretender questiona-la de forma a conseguir
decisdao administrativa ou judicial capaz de reverter algo em que foi

persistentemente investigado o patrimonio do contribuinte, /atu sensu.

As normas impositivas trazem presuncao de validade, em sua
propria existéncia e, assim, ndo cabe rebelar-se contra aquilo que vem colocado no
sistema, no intuito de ignora-las, devendo, pois haver a pronuncia daquele
competente para declarar seu afastamento do ordenamento juridico: o Poder

Judiciario.

Assevera Helenilson Cunha Pontes!’! haver o conhecido

compromisso constitucional, exigindo-se, pois, “o comprometimento do processo de

170 Direito Tributario Brasileiro. 112 ed. Forense. Rio de Janeiro. 1999, p. 717

71 Relacdo Juridica Tributdria, Inconstitucionalidade e Coisa Julgada em Matéria Tributaria. Tese de
Livre-docéncia USP: Sdo Paulo, 2004, p. 32.
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interpretacdo-aplicacdo das normas tributarias com a protecdao dos interesses
individuais, sempre que estiverem em conflito com os interesses estatais
arrecadatorios”. Excetua-se, aqui, hipoteses em que houver conflito de interesses e

os arrecadatdrios estiverem fundados em situagcdes de superior relevancia.

A ponderacao serve também para novamente afirmar o foco
necessario na Constituicdo Federal, seu papel imponente em matéria tributaria,
cercando, cada vez mais, as situacdoes cotidianas para sua observacao e

cumprimento.

Onde houver o papel do Territério Nacional'’?, havera a
necessidade de cumprir o que impde a Carta Constitucional. Assim, temos sempre
em mente a jungdo de inUmeras situagdes em matéria tributaria — e ndo poderia ser
diferente — com as relagdes juridicas permeando o cotidiano, e a busca constante
de que o direito logicamente organizado seja obstinadamente perseguido e, a seu

modo, encontrado.

Tudo dissecado sob a analise dos enunciados, escalonados de
acordo com sua insercao nas categorias, quer sob a forma prescritiva, quer com a
veste principioldgica, desmembrados e adequados as pertinentes categorias,

sabendo da analise a qual cada qual se submeteu.

Tratando do Direito Tributario como resultante do

Administrativo, Helenilson Cunha Pontes!’3 assevera:

Essa concepcao “administrativa” da potestade tributdria
concebia a relacao tributdria como uma relacdo de

172 N3o apenas dentro dos limites territoriais do Pais, mas também onde os enunciados s&o capazes
de fazer valer o direito, além de fronteiras, mas atento aos fatos.

173 Relacdo Juridica Tributdria, Inconstitucionalidade e Coisa Julgada em Matéria Tributaria. Tese de
Livre-docéncia USP: Sdo Paulo, 2004, p. 32.
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subordinacao dos administrados aos comandos emanados pela
Administracao Publica; uma auténtica relagdo de poder que
encontrava sua justificacdo no poder de policia, natural a
entidade estatal como decorréncia do atributo da soberania.
Entretanto, por implicar limitacao ao direito de propriedade, e
como todas as restricoes do mesmo jaez, o dever tributario
deveria estar fundamentado em lei, instrumento que conferia
legitimidade racional para a restricao dos direitos de liberdade
e propriedade, segundo a 6tica do pensamento liberal.

O amago da norma tributaria esta onde encontramos os papéis
determinados pelo Estado, capaz de ter a objetividade que é a arrecadagdo de

tributos para a concretude das complexidades.

4.3 Sujeicao passiva

Interligando conceitos, vem Pontes de Miranda'’* esclarecer
que “ser pessoa é fato juridico. Com o nascimento, o ser humano entra no mundo

juridico”.

Analisando a sujeicao passiva tributaria, Luis Cesar Souza de

Queiroz!’> traz duas situacOes juridicas distintas, a denominada relacdo juridica

tributaria original com um contribuinte obrigado a entregar, por conta de seu “dever

174 Tratado de Direito Privado, tomo I. Borsoi, Rio de Janeiro, 1954, p. 207

175 Sujeicdo passiva tributéria. Rio de Janeiro: Forense. 1999, p. 219.
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juridico de pagar” e ainda, a relacdo juridica tributaria conversa — com o Estado

obrigando a conduta de entregar, em razao de seu “direito subjetivo de receber”.

Angela Mota Pacheco estabelece duas categorias como
possiveis para a sujeicdo passiva: o denominado tipico, o contribuinte e o atipico,

I\\

na figura do responsavel “que deverao cumprir a obrigagao se o primeiro nao o fizer,
ou por ter desaparecido do mundo ou por uma circunstancia que o impediu de

realizar o pagamento”.176

Dentro da relagdo juridica tributaria temos que observamos na
denominada teoria causalistal’’, o primeiro foco encontra-se nos gastos publicos
qgue, uma vez incrementados tém o poder de aumentar a capacidade contributiva
do sujeito passivo, agora com o 6nus de arcar com mais tributos e, com isso,

impactar na arrecadacado tributaria.

Sob tal dtica podemos extrair do Texto Constitucional as

espécies tributarias, esculpidas nas competéncias ali determinadas.

Também Roque Carrazza!’® verifica que “a Constituicdo ndo
indica, de modo expresso, o sujeito passivo de nenhum tributo”. Porém, traz
efetivamente quem, ocorrido o fato juridico tributario serve ao papel: “a pessoa que
provoca, desencadeia ou produz a materialidade da hipdtese de incidéncia

tributaria”.

176 O destinatario legal tributario da obrigacdo tributaria substancial. 7n Teoria Geral da Obrigagao
Tributaria - Estudos em Homenagem a José Souto Maior Borges. Heleno Taveira Torres (coord.)
Malheiros. Sao Paulo. 2005, p. 348

177 Em matéria penal verifica-se a teoria causalista (classica do delito), que traz como antijuridico o
ato contrario a norma juridica, o bem juridico. Apenas tem o conddo de afastar a antijuridicidade
material as causas de exclusdo de culpabilidade, como por exemplo o estado de necessidade, a
legitima defesa, dentre outras.

178 Reflexbes sobre a Obrigacdo Tributdria. Noeses: Sdo Paulo, 2010, p. 161
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Assim, relacdes sao construidas de modo que o campo
tributario seja preenchido com aquilo que a Constituicao Federal determina, situando

0s meios necessarios de abrangéncia do tributo.

4.4 Obrigacao

Dizer sobre ser necessario o carater patrimonial da obrigacao,
em que é possivel perceber, de acordo com José Souto Maior Borges'’® “em cada
norma obrigacional isoladamente considerada, conceitos individuais”. Teremos, em
tal abordagem, verificada a norma obrigacional, conceitos individuais e concretos,
como ocorreria huma obrigacdo de reparacao de dano se percebidos conceitos

individuais de obrigacao e patrimonialidade.

Agora bem. Perceba-se a sutileza terminoldgica demarcada por
Geraldo Atalibat®?

Sendo o direito uma realidade abstrata, ndao pode ter por
objeto coisas concretas. Assim, o dinheiro, como as coisas em
geral, jamais pode ser objeto do direito. Nenhuma coisa
concreta pode ser objeto do direito, das normas juridicas, das
obrigacdes juridicas (porque o direito e suas realidades sao
abstratos).

O objeto da norma juridica é o comportamento humano. Assim
o objeto da obrigacao tributaria é o comportamento do sujeito
passivo = entrega do dinheiro aos cofres publicos. O dinheiro,

173 Obrigacdo Tributaria. 22 ed. Malheiros. Sdo Paulo. 1999, p. 62.
180 Hipotese de Incidéncia Tributaria. 52 ed. Sdo Paulo. 1994, p. 30
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objeto do comportamento. Este é que é objeto da
0.

assim,
obrigag

é
a

A prestagado &, pois, o objeto da relacdo, que requer um estudo
de carater patrimonial. Assim, dentro do direito tributario, se o objeto é susceptivel

de avaliagdo econdmica, o que temos sao relacdes juridicas de cunho obrigacional.

Caso inexista o carater de economicidade, tratar-se-ia de um dever.181

As acepcOes semanticas para os conceitos de obrigacdo e
relagdo juridica muitas vezes se confundem, até por conta da proximidade dos dados
componentes da linguagem havendo a pela prestacao pessoal devida por um
primeiro sujeito em vista de outro, estabelecendo como garantia de adimplemento

das condicOes determinadas o seu patrimonio.

Na assertiva de Maria Helena Diniz'8? defrontamo-nos com a
assertiva de que a obrigacdo visa "regular aqueles vinculos juridicos em que ao
poder de exigir uma prestacdo, conferido a alguém corresponde um dever de

prestar, imposto a outrem".

Trazendo a obrigacdo, como composicao, a relacao juridica
pessoal, ocorre o vinculo entre credor e devedor, onde um fica submetido a adimplir
uma prestacao patrimonial de interesse do outro. As obrigagdes possuem elementos
constitutivos, sao divididas de acordo com o seu objeto, visando a realizacao de

especifica acdo ou omissao do devedor, ou seja, a estipulacdo de uma imposicao.

Ressalte-se, assim, possuir a obrigagao uma estrutura e, assim

sendo, dizer ser ela formada por elementos que compdem a relacdo juridica

181 Curso de Direito Tributario. 272 edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 300.
182 Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol 2. 242 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 78.
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obrigacional, sendo constituida pelo vinculo juridico, pelas partes da relagao e pela

prestacao.

Ainda que muito tenha mudado seu posicionamento em
relacdo a conceituacOes sobre a obrigacao tributaria, de forma geral, lembra Paulo

de Barros Carvalho!®3 sobre as formas de exigéncia pagamento de tributo qualquer:

Uma, carregada de juridicidade, a ponto de suscitar a extingao
do crédito (pagamento em acepcao estrita); outra, feita em
termos juridicos precarios, permanecendo a espera de um ato
administrativo para outorgar-lhe forca extintiva (pagamento
antecipado).

Agora bem, nos tributos subordinados a modalidade de
langamento por homologagao, como se trata de pagamento
antecipado, a extingdo do crédito proceder-se-a com a
homologacao, expressa ou tacita.

Frise-se, ademais, que dentro da prestacao encontramos ainda
0 conceito de pretensao, como aspiracao do sujeito ativo de ver cumprida a

obrigacao.

Da mesma maneira, destacamos, tal como Paulo de Barros
Carvalho, a existéncia, dentro da relagdo juridica tributaria, de dois tipos de relagdes,
ou seja, uma principal, de cunho obrigacional, consubstanciando-se numa prestagao
de dar e outra secundaria, de cunho administrativo, que seriam os deveres

acessorios.

183 Extingdo da Obrigacdo Tributaria, nos Casos de langamento por homologagao, /n Direito Tributario
— Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Celso Antonio Bandeira de Mello (org.). Malheiros. Sdo
Paulo. 1997, p. 232.
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A prestacdo de dar, objeto da relacao juridica que se

estabelece entre os sujeitos ativo e passivo vem a ser uma obrigacgao.

Paulo de Barros Carvalho parte da definicao de obrigacao como
sendo “o vinculo juridico de natureza transitdria, pelo qual uma pessoa pode exigir
de outra uma prestacao econdmica” e dessa conceituacdo extrai como alicerces a

transitoriedade e a patrimonialidade. 8

Sao os dois fatores, nas palavras do professor, que conferem

a relacao juridica a condigdo de vinculo obrigacional.

Relagdes juridicas secundarias sao deveres de direito
administrativo dando a Administragdo Publica a possibilidade de bem gerir seus

negdcios.

Essas relacdes, como sabemos, sdo perenes e deverdao ser

cumpridas independentemente de existirem ou ndo, eventuais obrigacoes.

De acordo com Narcis Eduard Mitu, mesmo que em tese pareca
que a relacdo juridica seja tao restringida que confira ao Estado apenas direitos e
ao sujeito passivo somente obrigacdes!®®, as recentes realidades numéricas dao
conta de que existem reais excecoes a esta suposicao, especialmente em tempos de
profundas crises econ6mica, financeira e até moral. Acrescentaria em termos

globais.

RelacOes juridicas, entdo, dentro do Direito Tributario, nos

levam necessariamente a dois caminhos, a saber: as obrigagdes, de cunho

184 “Relacdo Juridica Tributaria e as impropriamente chamadas ‘obrigacGes acessorias’; Revista de
Direito Publico n. 17 (jul.-set. 1971); RT, Sao Paulo, 1971, p. 384

185 Traducdo livre. Tax Legal Relationship,
http://www.financejournal.ro/fisiere/revista/67485652001414.pdf, acessado em 24/05/2016.
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patrimonial, previstas no nucleo da regra-matriz de incidéncia e os deveres

administrativos, chamados de deveres institucionais ou formais.

4.5 Relacao juridica tributaria e interseccao com deveres instrumentais

De acordo com a doutrina de Paulo de Barros Carvalho!8¢ o
direito deve ser estudado levando-se em conta seu carater instrumental, forma para

se obter as finalidades que o Estado entender importantes.

Busca entdo, na necessaria explanagao sobre as condicdes de
relacOes juridicas e deveres instrumentais, Paulo de Barros Carvalho!®” expor o que

segue:

E a técnica usada é a descricao de fatos que, uma vez ocorridos
no mundo da realidade tangivel no universo fisico, dardo
ensejo ao nascimento de liames juridicos que haverao de
vincular o sujeito passivo ao sujeito ativo (Estado), até que
determinado objetivo seja cumprido.

Na verdade, entendo que ndo ha cogitar-se de relagao
complexa, como quer Giannini, uma vez que inexistem varios
liames, de naturezas diversas, que se entrelacem para formar
aquilo que o jurista italiano chamou de ‘uno specciale rapporto.

Nota-se, isto sim, a presenca de um vinculo de natureza
eminentemente obrigacional — uma prestacao de dar — ao lado
de outros liames, de natureza administrativa, atinentes ao

",

186 “Relacdo Juridica Tributaria e as impropriamente chamadas ‘obrigacGes acessorias’’; Revista de
Direito Publico n. 17 (jul.-set. 1971); RT, Sao Paulo, 1971, p. 381-386.

187 “Relagdo Juridica Tributaria e as impropriamente chamadas ‘obrigacdes acessorias’™; Revista de
Direito Publico n. 17 (jul.-set. 1971); RT, Sao Paulo, 1971, p. 383.
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dever que todos os cidaddos tém para com o Estado de
colaborar com a Administracao Publica, cumprindo uma série
de deveres, ora pela escrituragao de documentos e livros, ora
pela prestacio de informacdes as  autoridades
governamentais.

Vejamos, ainda, a minuciosa analise do Superior Tribunal de
Justica, acerca nao apenas em relacao ao cumprimento de deveres instrumentais,
como também sobre a possibilidade de restar verificada a presenca de relagao
juridica tributaria ndo apenas sobre o tributo em si, como também existente somente

em relacdo aqueles deveres:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO.
OPERACAO INTERESTADUAL DE DESLOCAMENTO DE BENS
DO ATIVO PERMANENTE OU DE USO E CONSUMO ENTRE
ESTABELECIMENTOS DA MESMA INSTITUICAO FINANCEIRA.
HIGIDEZ DA OBRIGACAO ACESSORIA CONSISTENTE NA
EXIGENCIA DE NOTA FISCAL DOS BENS. IRRELEVANCIA
INEXISTENCIA, EM TESE, DE OBRIGACAO PRINCIPAL (NAO
INCIDENCIA DE ICMS). FATOR VIABILIZADOR DA
FISCALIZACAO TRIBUTARIA. ARTIGOS 175, PARAGRAFO
UNICO, E 194, DO CTN. ACORDAO FUNDADO EM LEI LOCAL.
CONHECIMENTO PARCIAL DO RECURSO ESPECIAL.

1. O ente federado legiferante pode instituir dever
instrumental a ser observado pelas pessoas fisicas ou juridicas,
a fim de viabilizar o exercicio do poder-dever fiscalizador da
Administracdo Tributaria, ainda que o sujeito passivo da
aludida "obrigacao acesséria" ndo seja contribuinte do tributo
ou que inexistente, em tese, hipotese de incidéncia tributaria,
desde que observados os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade insitos no ordenamento juridico.
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2. A relacdo juridica tributaria refere-se ndao s6 a obrigacao
tributaria stricto sensu (obrigacao tributaria principal), como
ao conjunto de deveres instrumentais (desprovidos do timbre
da patrimonialidade), que a viabilizam.

3. Com efeito, é cedico que, em prol do interesse publico da
arrecadacdo e da fiscalizagdo tributaria, ao ente federado
legiferante atribui-se o direito de instituir obrigacbes que
tenham por objeto prestagdes, positivas ou negativas, que
visem guarnecer o fisco do maior nimero de informagdes
possiveis acerca do universo das atividades desenvolvidas
pelos administrados, o que se depreende da leitura do artigo
113, do CTN, verbis: (...)

4. Abalizada doutrina esclarece que: "Por sem duvida que a
prestacdo pecuniaria a que alude o art. 3°, do Cddigo, da uma
feicdo nitidamente patrimonial ao vinculo tributario, pois o
dinheiro - peclinia - € a mais viva forma de manifestacao
econdmica. Esse dado, que salta a evidéncia, nos autoriza a
tratar o laco juridico, que se instala entre sujeito pretensor e
sujeito devedor, como uma auténtica e verdadeira obrigacao,
levando-se em conta a ocorréncia do fato tipico, previsto no
descritor da norma. Mas é inaplicavel aqueloutras relacoes,
também de indole fiscal, cujo objeto € um fazer ou ndao-fazer,
insusceptivel de conversado para valores econdmicos. Ladeando
a obrigagdo tributaria, que realiza os anseios do Estado,
enquanto entidade tributante, dispde a ordem juridica sobre
comportamentos outros, positivos ou negativos, consistentes
num fazer ou nao-fazer, que nao se explicam em si mesmos,
preordenados que estao a facilitar o conhecimento, o controle
e a arrecadacdo da importancia devida como tributo. Tais
relacbes sao conhecidas pela designacao imprecisa de
obrigacOes acessdrias, nome improprio, uma vez que nao
apresentam o elemento caracterizador dos lacos obrigacionais,
inexistindo nelas prestacao passivel de transformagdo em
termos pecuniarios. Sao liames concebidos para produzirem o
aparecimento de deveres juridicos, que os suditos do Estado
hao de observar, no sentido de imprimir efeitos praticos a
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percepcao dos tributos. E dever de todos prestar informagoes
ao Poder Publico, executando certos atos e tomando
determinadas providéncias de interesse geral, para que a
disciplina do relacionamento comunitario e a administracdo da
ordem publica ganhem dimensdes reais concretas. Nessa
direcdo, o cumprimento de incontaveis deveres é exigido de
todas as pessoas, no plano sanitario, urbanistico, agrario, de
transito, etc., e, também, no que entende com a atividade
tributante que o Estado exerce. (...) ... no territério das
imposigOes tributarias, sao estipulados inimeros deveres, que
possibilitam o controle, pelo Estado-Administracdo, sobre a
observancia do cumprimento das obrigacdes estatuidas com a
decretagao dos tributos. Esses deveres sao, entre muitos, o de
escriturar livros, prestar informagOes, expedir notas fiscais,
fazer declaracdes, promover levantamentos fisicos,
econdmicos ou financeiros, manter dados e documentos a
disposicdo da autoridades administrativas, aceitar a
fiscalizagdo periddica de suas atividades, tudo com o objeto de
propiciar ao ente que tributa a verificacao do adequado
cumprimento da obrigacao tributaria.

(...)

... Ele (Estado) pretende ver atos devidamente formalizados,
para que possa saber da existéncia de liame obrigacional que
brota com o acontecimento factico, previsto na hipotese da
norma. Encarados como providéncias instrumentais ou como a
imposicao de formalidades, tais deveres representam o meio
de o Poder Publico controlar o fiel cumprimento da prestacao
tributaria, finalidade essencial na plataforma da instituicdo do
tributo." (Paulo de Barros Carvalho, in "Curso de Direito
Tributario", 202 ed., Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2008, pags.
319/322)

5. Os deveres instrumentais, previstos na legislacao tributaria,
ostentam carater autbnomo em relagdo a regra matriz de
incidéncia do tributo, uma vez que vinculam, inclusive, as
pessoas fisicas ou juridicas que gozem de imunidade ou outro
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beneficio fiscal, ex vi dos artigos 175, paragrafo Unico, e 194,
paragrafo Unico, do CTN, verbis: (...)

6. Destarte, o ente federado competente para instituicao de
determinado tributo pode estabelecer deveres instrumentais a
serem cumpridos até mesmo por nao contribuintes, desde que
constituam instrumento relevante para o pleno exercicio do
poder-dever fiscalizador da Administracdo Publica Tributaria,
assecuratério do interesse publico na arrecadagao.

7. In casu: (i) releva-se incontroverso nos autos que o Estado
da Paraiba, mediante norma inserta no RICMS, instituiu o
dever instrumental consistente na exigéncia de nota fiscal para
circulagao de bens do ativo imobilizado e de material de uso e
consumo entre estabelecimentos de uma mesma instituicao
financeira; e (ii) o Fisco Estadual lavrou autos de infracao em
face da instituicao financeira, sob o fundamento de que os
bens do ativo imobilizado e de uso e consumo (deslocados da
matriz localizada em Sao Paulo para a filial localizada na
Paraiba) encontravam-se acompanhados apenas de simples
notas de remessa, elaboradas unilateralmente pela pessoa
juridica.

8. Deveras, € certo que: (i) "o deslocamento de bens ou
mercadorias entre estabelecimentos de uma mesma empresa,
por si, ndo se subsume a hipdtese de incidéncia do ICMS",
maxime em se tratando de remessa de bens de ativo
imobilizado, "porquanto, para a ocorréncia do fato imponivel é
imprescindivel a circulagao juridica da mercadoria com a
transferéncia da propriedade" (Precedente da Primeira Secdo
submetido ao rito do artigo 543-C, do CPC: REsp 1.125.133/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 25.08.2010, Dle
10.09.2010), ratio igualmente aplicavel ao deslocamento de
bens de uso e consumo; e (ii) o artigo 122, do CTN, determina
que "sujeito passivo da obrigacdo acessOria € a pessoa
obrigada as prestagdes que constituam o seu objeto".

9. Nada obstante, subsiste o dever instrumental imposto pelo
Fisco Estadual com o intuito de "levar ao conhecimento da
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Administracao (curadora do interesse publico) informacgoes
que |he permitam apurar o surgimento (no passado e no
presente) de fatos juridicos tributarios, a ocorréncia de eventos
que tenham o conddo de suspender a exigibilidade do crédito
tributario, além da extincao da obrigacdo tributaria" (Mauricio
Zockun, in "Regime Juridico da Obrigacao Tributaria
Acesséria", Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2005, pag. 134).

10. Isto porque, ainda que, em tese, o deslocamento de bens
do ativo imobilizado e de material de uso e consumo entre
estabelecimentos de uma mesma instituicao financeira nao
configure hipdtese de incidéncia do ICMS, compete ao Fisco
Estadual averiguar a veracidade da aludida operacao,
sobressaindo a razoabilidade e proporcionalidade da norma
juridica que tao-somente exige que os bens da pessoa juridica
sejam acompanhados das respectivas notas fiscais.

11. Consequentemente, ndo merece reforma o acdrdao
regional, tendo em vista a legalidade da autuacao do
contribuinte por proceder a remessa de bens (da matriz
localizada em Sdo Paulo para a filial da Paraiba)
desacompanhados do documento fiscal pertinente.

12. Outrossim, forgoso destacar a incognoscibilidade da
insurgéncia especial sob enfoque que demande a analise da
validade da legislacdo local (Simula 280/STF).

13. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
desprovido. Acérdao submetido ao regime do artigo 543-C, do
CPC, e da Resolugao STJ 08/2008. (REsp n. 1116792/PB, Rel.
Min. Luiz Fux, 12 Secdo, j. 24/11/2010)

Evidente, no direito tributario, a necessidade veemente de
observancia do principio da legalidade, de onde se extrai o poder coercitivo do
Estado.
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E a relacdo juridica tributaria € uma relagdo em que o objeto

consiste numa prestacao em dinheiro. Trata-se, pois de obrigacao de dar (dinheiro

ou algo que nele se possa exprimir), com estrutura juridica de vinculo entre sujeitos

equivalente as relagdes juridicas de direito privado.

Para Dino Jarachi8, algumas proposicoes hdo de ser

observadas quando da analise da natureza das relacoes juridicas tributarias:

a) a relacao juridica tributaria é relagdo de direito e ndo relacao
de poder; b) a relagdo juridica tributaria é relagdo de carater
pessoal e obrigacional; c) a relagdo juridica tributaria
compreende obrigacdes e direitos, tanto do Estado, diante dos
particulares, como déstes relativamente ao Estado.

De acordo com a doutrina de Dino Jarach, muitos autores,

principalmente alemaes e italianos, chegam a conclusao de que a relagao entre

Estado e particulares é relagdo de poder, levando-se em conta que aquele possui

seu poder fiscal enquanto esses estao obrigados a submeter-se a esse poder:

O érro ideoldgico consiste em considerar iniludivel a
supremacia do Estado diante dos individuos e que, em todas
as obrigacOes que o Estado imp0e aos particulares, aquéle se
coloca em posicdo de supremacia, pela qual seu interésse se
sobrepde ao dos particulares, devendo estes, ficarem
submetidos a sua vontade e ao seu arbitrio, como se o Estado
fosse uma entidade superior, cujos direitos prevalecem s6bre
os individuais.

188 Relagdo Juridica Tributaria; Revista de Direito Publico n. 15 (jan.-mar. 1971); RT, S3o Paulo, 1971,

p. 333-353.
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A relagdo juridica deve ser, necessariamente, bilateral, tendo

em vista dizer respeito a, ao menos, dois sujeitos.

Como ha sempre de um lado o dever e do outro o direito,
pressupde-se necessariamente a existéncia da norma, por conta do ja estudado

principio da legalidade.

Roberto J. Vernengo!®, quando do estudo das relacdes
juridicas, exclui desse conceito as relagdes entre Estado e contribuinte, sob a
alegagdo de que ndo se encontram em mesmo nivel hierarquico, preferindo, desta

sorte, as expressoes relagao fiscal ou administrativa.

Entendemos se tratar de relagdo juridica pelo simples fato de
que esse tipo de situacdo decorre de lei, por meio delas é que temos a existéncia da

situacao entre Estado, de um lado, e contribuinte!?0, de outro.

Uma eventual situacdo de subordinacdo, que esta presente na
maioria das vezes, ndao é unanimidade dentro das relacOes juridicas tributarias, como
naquelas que preveem a necessidade de restituicao de quantia maior que a devida

pagda a titulo de tributo.

Subordinacdo vem, pois, como consequéncia, € nao como
premissa da relacdo juridica tributaria. Pode ou ndo estar presente, dependendo do

tipo de relagao.

O miissen da teoria de Gregorio Robles e uma afirmacao sobre

a existéncia e o contelido de uma norma, jamais sobre sua natureza.

189 Curso de Teoria General del Derecho. 22 ed. 42 Reimpressao. Buenos Aires: Depalma. 1995, p.
242.

190 / atu sensu
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4.6 Impossibilidade das prestacoes

Clovis V. do Couto e Silval®! analisa, em obra a Obrigacao

como Processo, varias situacdoes e compreensoes de aspectos do vinculo relacional.

Aponta, nesse sentido para a possibilidade de existirem
impedimentos, travas na concretizagao da prestacao, tanto absoluta quanto relativa.
A primeira abrange todos os sujeitos existentes, ninguém consegue prestar. Ja a
segunda deixa comprometida a maneira das pessoas envolvidas — especificamente

— devedor prestar ou do credor.

Com a impossibilidade relativa temos a possibilidade de

existéncia de culpa. Ela pode ou nao despontar.

Quando o Supremo Tribunal Federal julga questao necessaria
para o ICMS — comunicacao, v. g. ARE 904294/R]J, o Relator, Min. Luiz Fux aponta
para a seguinte relacdo logica: se ndo existe o critério material da RMI por serem as
situacOes analisadas distantes do conceito de comunicagao propriamente dito, os
sujeitos primeiramente envolvidos nao podem permanecer na situagao e portanto,

é prestacionalmente nula, ndo competindo ao sujeito passivo ao qual foi atribuida:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. TRIBUTARIO. ICMS-COMUNICACAO. INCIDENCIA
TAO SOMENTE SOBRE SERVICOS DE COMUNICAGCAO
PROPRIAMENTE DITOS. IMPOSSIBILIDADE DE EXTENSAO
DO TRIBUTO AOS SERVICOS PREPARATORIOS E

91 Obrigacdo como processo, FGV editora, Sao Paulo, 2006.
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SUPLEMENTARES. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO” (12
Turma, j. 27/10/2015)

4.7 Dificuldades em torno do ntcleo da relacao juridica tributaria

Analisando a boa-fé objetiva, toca Misabel Abreu Machado
Derzi na concepcao de relacao juridica complexa ja que, no seu perceber, “a

obrigagdo ndo pode ser reduzida a um simples vinculo de crédito e débito”.192

Seguindo, ainda, o raciocinio de Misabel Abreu Machado Derzi

e colocando em grafico as situagdes esmiugadas, temos:

Divida Responsabilidade

Divida sem responsabilidade Responsabilidade sem divida

Obrigagdes naturais

Fianca

192 ModificagcOes na jurisprudéncia do direito tributario, Noeses Sao Paulo 2009, p. 368 e s.
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Indaga a Autora, assim, ser absolutamente necessario
desenvolver a nocao de em qual localizacdo estaria nlcleo da obrigacdo: na

responsabilidade ou divida.

Paulo de Barros Carvalho!?3 disseca a situacao levando em
conta o fato tipico, previsto no descritor da norma, lancando a obrigacdo entre
sujeitos ativo e passivo e circunstancias que trazem em si um fazer ou nao fazer,

que sdo sim relevantissimas, mas nao se convertem em pecunia.

Existindo tdo evidente discrepancia nuclear entre as situagdes,

podemos afirmar serem as primeiras obrigacdes e as Ultimas deveres instrumentais.

Temos, entdo, situacdes em que sdao geradas necessarias

contraprestacGes e outras em que se requisitam apenas condutas.

Intrinseco a nocao de responsabilidade esta uma obrigacao,
de responder pelas acdes — préprias ou de terceiros se assim ficar convencionado

por necessidade social, econdmica e até legal.

Logo aqui a ideia de que na divida o que ocorre é a

necessidade de cumprimento de uma obrigacao.

Pois bem. O que vemos sao situagdes logicamente

tautoldgicas!®* e girando em torno no conceito maior, de obrigagdo. Quer por lado

193 Curso de Direito Tributario, Saraiva, p. 354

194 Depura-se do conceito, “no seu sentido ldgico, e nomeadamente no calculo proposicional,
tautologia designa uma FORMULA (ou frase declarativa vertida para a linguagem do calculo) que é
verdadeira para todas as atribuicbes de VALORES DE VERDADE AS VARIAVEIS proposicionais que
nela ocorrem (ou as frases declarativas que compdem a frase principal). Enciclopédia de Termos
Logico-Filosoficos. Martins Fontes, 2006, p. 724
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— responsabilidade — que por outro — divida — estamos sempre girando e chegando

a situacdo obrigacional.

Diante da premissa, a obrigacao presente vem a ser cumprir o
estatuido, que seja com necessario cumprimento de situacdes contratuais tipicas em
que haja a necessaria correspondéncia de execucao a de outra ou entdo situagoes
gue minimamente exigem um fazer, procedimento, a acao prevista por Gregorio
Robles.

Encontra-se respaldo em nogdes principioldgicas fulcrais, como

a boa-fé objetiva, como enunciado principioldgico que estabelece valores.

Posso, entdo, estabelecer precisamente os delineamentos dos
principios que circundam a obrigacdo, como relacdo juridica existente e,

concretamente, afirmar ou repudiar alguma pretensdo normativa.

Insta anotarmos as palavras de Gregorio Robles!®>, /n litteris:

Na Dogmatica — disciplina que investiga o significado de textos
— nao se esta diante de fatos e, por conseguinte, tampouco se
tem a oportunidade de observa-los ou de expressar suas
relagOes reciprocas mediante formulas matematicas.

O resultado da comparacao entre a Ciéncia entendida como
positivista e a Dogmatica ndo deixa duvidas de que caminham
por direcoes distintas e porque nao dizer, opostas.

(...) A Dogmatica juridica foi — e & — uma disciplina que sabe
seus proprios métodos aos modelos epistemoldgicos
historicamente dominantes.

195 Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del Derecho. Volumen II. Madrid:
Civitas. 2015. P. 82-87 (traducdo nossa)
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Havendo lacunas, sustenta Gregorio Robles!®® ser papel do
sistema juridico, levada em conta a Teoria Comunicacional do Direito, completar o
texto ordinario e mostrar o texto sistémico ja livre de falhas de continuidade e,

consequentemente, sem contradigdes.

Temos a interpretacao como intrinseca ao direito. Se, diante
de um jurista encontra-se um texto juridico, cabe a ele dizer as acdes e omissdes
estao ali contidas, no sentido de revelar o que deveria se pretender com a situagao

apresentada.?’

Claro a necessidade de (...)Gregorio Robles!?8

A natureza autopoiética do ordenamento juridico se manifesta
também em sua auto-regulacdo, diretamente concernente a
todos os processos de interpretacao dentro do ambito juridico
que lhes é préprio. Tera a liberdade interpretativa uma
margem maior no tratamento dogmatico que nos processos de
decisdao, mas mesmo assim sempre havera limites. Dependera
do tipo de ordenamento para que os limites sejam mais ou
menos amplos, mais ou menos restritos”.

Diante da necessaria observancia dos termos empregados, faz-

se imperioso a meticulosa andlise da teoria e das situagdes impostas, preenchendo

19 Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del Derecho. Volumen II. Madrid:
Civitas. 2015. P. 418

97 Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del Derecho. Volumen II. Madrid:
Civitas. 2015

198 Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del Derecho. Volumen II. Madrid:
Civitas. 2015.P. 444. (tradugdo nossa)
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lacunas e ostentando valores ldgicos que impedem a proliferacdo de situacOes

incompativeis com o todo, em termos juridicos.

Nesse sentido José Luiz Fiorin!®® ensina que “as palavras
formam um sistema independente das coisas nomeadas por elas, o que quer dizer
que cada lingua pode nomear o mundo de maneira diversa, exprimir diferentes

modos de ver a realidade.”

Se assim ocorre em linguas distintas, dentro de algum idioma
ela servird para explicar situacdes, induzir caminhos e, ainda, trazer a tona
subjetividades, mesmo que dentro do direito ja que as relagbes juridicas servem
para aflorar a objetividade do legislador, teoricamente fruto da expressdao maxima
de almejo de uma sociedade, estabelecida em espaco determinado e situacao

temporal conhecida.

Claro que temos presente, especialmente no direito tributario,
a repulsa em pagar tributos, quase que mais antiga que a condicao humana. Porém,
devemos ter presente a necessaria coeréncia entre a necessidade de sua existéncia

— dever tributario — e adequacdao ao momento social.

Apenas fara parte da relagao juridica tributaria aquilo que o
momento social exigir e considerar pertinente. Historicamente surgem as mudangas,
como explica Leo Huberman2%® que zelam pelo aprimoramento de percepcoes

socioecondmicas e assim conseguem as adequagdes necessarias ao contexto.

Contudo, as partes — todas elas — tém, necessariamente,
direitos e obrigacdes mutuos, que certamente devem ser reconhecidos, esmiucados,

classificados e, entao, postos em verificagao.

192 A linguagem humana: do mito a ciéncia. In Linguistica? Que € isso? Sdo Paulo: Contexto. 2013,

P. 16
200 Histdria da Riqueza do Homem. 21° ed. Rio de Janeiro: Guanabara. 1986, passim.
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CAPITULO QUINTO — OCORRENCIAS TANGIVEIS NO DIREITO
TRIBUTARIO E PROCESSO DE VERIFICAGAO DE SENTIDO DA
RELAGAO JURIDICA TRIBUTARIA

Sumario: 5.1 A visdo de mundo pratico da relagdo juridica
tributdria. 5.2 RelagOes juridicas continuativas. 5.3 Relacdo
juridica tributaria e denlncia espontanea. 5.4 Repeticdo do
indébito com enfoque no artigo 166 do Cddigo Tributario
Nacional 5.5 Imposto sobre a renda retido na fonte — sujeicao
passiva 5.6 ITCMD e ITBI — sujeicao passiva. 5.7 Sistema
SIMPLES 5.8 Guerra Fiscal

5.1 A visao de mundo pratico da relacao juridica tributaria

Quando realizado determinado corte, pretendendo o estudo de
qualquer instituto, como o é a relacao juridica, o que percebemos sao distintos
pontos de partida ou até mesmo a premissa de que o conceito ja estaria previamente

determinado, nao comportando, pois, digressoes.

Lembra Tércio Sampaio Ferraz Jr.2%! que ha tempos deixamos

a visdo legalista do direito, reduzido direito a lei, enquanto norma posta pelo

201 A Ciéncia do Direito, passim.
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legislador. Direito positivo € hoje o direito oriundo de decisdes, variaveis e

adaptaveis as mudangas tao presentes em nossos dias.

Entretanto, isso nao pode, apesar de efetivamente ameacar,
abalar a estrutura de verdades, nocdes e principios anteriores as decisoes,
intrinsecos do Direito. A Ciéncia do Direito pode — e deve — sofrer mutagdes, proprias
de seu carater regulador de condutas humanas. Mas sem que isso permita interferir

em conceitos.

Analisa-se a relagdo juridica ndo apenas em termos tedricos,

como seu ajuste as praticas tributarias.

Assim, sera necessario um conteddo minimo de significacdo
para aferir situacOes, aquelas que, analisadas suas peculiaridades, poderiam, de

plano, compor ou nao a RJT.

Rudolf Arnheim, ensinador em Havard da disciplina da Teoria
da Arte, adotava por ensinamento a imprescindibilidade, para o pensamento, de
imagens perceptivas, trabalhando o pensamento de forma visual. Afirma que a
“expressao perceptiva ndo se relaciona necessariamente com uma mente ‘por tras

dela’"292

Prestamo-nos ao processo de interpretacao e afericao das
situacOes possiveis ao Direito na atribuicdo de relagdes juridicas em ordem a

tributacao.

A adverténcia é também trazida por José Souto Maior Borges,
no sentido de que as situacOes juridicas emergentes sdo incapazes de serem

percebidas pelo conceito tradicional de relagdo juridica2°3.

202 Arte & Percepgdo Visual. Uma psicologia da visdo criadora. 132 ed. Sdo Paulo: Pioneira, p. 443.
203 | ancamento Tributario. S3o Paulo: Malheiros., 1999, p. 51.
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Ressalte-se, ainda, Roque Antonio Carrazza?4, ao cuidar de
confronto entre dois fatos juridicos, ser necessaria a observancia da pessoa politica
competente para tributa-los, nos termos dispostos na Constituicao, sendo, pois,
afastadas ficcdes, presuncoes ou imposicoes estabelecidas por meio de lei, ou, ainda

menos, pelo legislador.

Quando analisa o REsp n. 1411866/ES, o Rel. Min. Herman
Benjamin determina o retorno do processo a inferior instancia, sobressaltando a
necessidade de examinar o tema da relacdo juridica tributdria a luz da legislacdo
vigente no tempo de ocorréncia do fato juridico tributario, isto &, a Lei Complementar
n. 116/2003, e ndao o Decreto-Lei n. 406/1968.

A regressao a pesquisa semantica de cada um dos termos
trabalhados é de suma importancia para a exata compreensdao dos objetos

pretendidos pela Ciéncia do Direito e sua aplicacdo no Direito Positivo.

Marcos Bernardes de Mello?% ensina ser relacdo juridica “toda
relagdo intersubjetiva sobre a qual a norma juridica incidiu, juridicizando-a, bem
como aquela que nasce, ja dentro do mundo do direito, como decorréncia de fato

juridico”.

Levando em conta a necessidade de manifestacao do Poder
Judiciario, como ocorre nas pontuacoes sobre relagdes juridicas, devemos ter em
conta a necessaria observancia de Separacao de Poderes e principios constitucionais,

em especial os tributarios.

204 Reflexdes sobre a Obrigagdo Tributaria. Sdo Paulo: Noeses. 2010, p. 90.
205 Teoria do Fato Juridico. Plano da Eficacia. 12 parte. Saraiva: Sdo Paulo, 1997, p. 171
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5.2 Relagoes juridicas continuativas

As situacOes tributarias sdo postas de forma prologada, sem
permissao a remissdes, com sequéncia e trazendo coeréncia. Sao as relacoes

juridicas continuativas.

Inexiste consentimento para que haja uma ruptura, seja ela de
qualquer tipo. Analisado o nucleo da situacao — relacao — percebe-se a existéncia de
nlcleos minimos de diferencas, podendo, inclusive, perceber diferencas entre
elementos iniciais e finais da sequéncia, quando afastada da observancia. Nao
significa, pois, uma coisa Unica, de mesma identidade, mas algo logica e

coerentemente interligado, que se prolonga no tempo.

Manuel A. Domingues de Andrade?%¢, cuidando de “fatos
juridicos complexos”, divide-os em duas categorias: os primeiros denominados “de
formagdo simultanea ou instantanea” e os segundos “de formagdo sucessiva”. Ali,
existe a concorréncia entre os elementos integrantes do fato, como ocorre em
contratos entre presentes. Aqui, 0s elementos constitutivos dos fatos complexos sao
produzidos em momentos sucessivos, como num contrato entre ausentes ou no
usucapido. O que se verifica, quando ha usucapir, é primeiro a existéncia de um
titulo (negdcio juridico) e depois a posse pelo tempo legal. Os fatos juridicos
complexos de formacgdo sucessiva, até que ocorra o Ultimo elemento da série
legalmente necessaria, sao incompletos ou em formacao (in itenere). Se ainda nao
trazem os efeitos proprios, servem para originar efeitos menores preparatorios ou

preliminares relacionados aos primeiros.

206 Teoria Geral da Relacdo Juridica. vol. II. Coimbra: Almedina. 2003, p. 11
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Cabe, pois, trazer a baila a Simula 239 do STF?%7, que aduz:

Decisao que declara indevida a cobranca do impOsto em
determinado exercicio nao faz coisa julgada em relagdo aos
posteriores.

Em recentissima decisdo, o E. Supremo Tribunal Federal
vislumbrou a necessidade de reconhecer a necessidade de Repercussao Geral no RE

949.297/CE, ponderando o Min Relator, Edson Fachin o seguinte:

A matéria constitucional controvertida consiste em delimitar o
limite da coisa julgada em ambito tributario, na hipdtese de o
contribuinte ter em seu favor decisao judicial transitada em
julgado que declare a inexisténcia de relagdo juridico-
tributaria, ao fundamento de inconstitucionalidade incidental
de tributo, por sua vez declarado constitucional, em momento
posterior, na via do controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade exercido pelo STF. (j. em 24/03/16)

Da andlise do julgado extrai-se a seguinte situacdo:
contribuinte X, sujeito passivo da Relacdo Juridica Tributaria, que tem por objeto a
Contribuicao Social sobre o Lucro — CSLL, obtém no Poder Judiciario decisdo em que
nao estaria obrigado a recolher o tributo por ofensa ao principio da irretroatividade
(mandado de seguranca impetrado em 1989, com transito em julgado em 1992),

busca o reconhecimento a continuidade do nao recolhimento.

207 Utilizada aqui a simula como verificagdo pontual da manifestacdo do Poder Judiciario. Os
precedentes judiciais devem receber o cuidado de serem analisados levando em conta o histérico
jurisprudencial, a manifestagdo de motivos e tudo o que houver por servir de apoio a decisdo posta.
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Porém, vem o Pleno do Supremo Tribunal Federal, a
unanimidade, declarar a constitucionalidade da Contribuicao Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL), tal como prevista na Lei 7.689/88, quando do julgamento da ADI 15
(DJe 31.08.2007), relatado pelo Ministro Sepulveda Pertence, em decisao

superveniente ao caso concreto de X, trazido a analise.

Com efeito, muito se discute em relagdo a Sumula 239 do
Supremo. Se o direito ndo se impde a argumentos de autoridade, mais ainda em
situagdes como a presente. Estamos diante de imputacao que pouco se explica, mas
que nos contornos das relacOes juridicas tributarias, especialmente continuativas,

nao deve ficar a mercé de literalidade.

Se uma situacdao tributdria declara inconstitucional
determinado tributo, vislumbradas as mesmas partes e o reconhecimento de
inexisténcia de relagdo tributaria, o que se percebe é a presenca da denominada
coisa julgada material. Sao os termos do julgado RE 93.048-5/SP, j. Min Rafael
Mayer

Se no negdcio juridico o ato é voluntario, na relacdo juridica —
especialmente tributaria o nucleo da situacdo se completa com uma obrigacao, nao

havendo discricionariedade e sim mdissen de cumprir o dever tributario.

Considero o momento histdrico e as necessidades sociais para
implementar uma ou outra relacdo. Excluo situagdes que nao servem de base ou até

que ja deixaram de ser relevantes ou fundamentais. (Exemplo histérico)

Lembra Paulo de Barros Carvalho2%® da importancia do
conceito de fato. Para ressaltar que as suas consequéncias estdo contidas no

prescritor normativo, com efeitos emanados por intermédio de relagbes juridicas.

208 Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2016, p. 349.
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Com isso ja temos que a formalizagdo do direito ali se encontra, o objeto de sua

existéncia.

Ainda Paulo de Barros Carvalho?%® aduz que “para a Teoria
Geral do Direito, relacdo juridica é definida como o vinculo abstrato, segundo o qual,
por forca da imputacao normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o
direito subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito passivo, o cumprimento de

certa prestacao”.

E esta prestacdo se prolonga ao longo do determinado periodo
caso a prestacdo ndo se dé por interrompida. Ainda que o nucleo prestacional se
modifique, trazendo, por exemplo, montante diverso a ser recolhido aos cofres
publicos, a relacao entre credor e devedor continua existente e so restara modificada
quando se formalizar extinta a relagdao, quer por conta de prazo anteriormente
estipulado ou, ainda, por interrupcao natural das condigdes primeiras que fizeram

com que o fato efetivamente fosse determinado e cumprido pelo direito.

Ali, na relacao juridica, temos mutuos direitos e obrigagdes.
Pela situacdo sao necessarias observancias de principios, especialmente, e, ainda,
regramentos, todos determinados e identificados no processo gerador de sentido

limitado pelos horizontes culturais do intérprete.

O entendimento de Gregodrio Robles?!? traz a importancia da
argumentacao. Salienta-se que tanto o dogmatico como o juiz argumentam,
apontam a razao para incialmente levar a construcao dogmatica da doutrina e,
depois, decidir de uma ou outra forma. Todos argumentam, mas suas conclusdes

sao absolutamente distintas.

209 Curso de Direito Tributario. 222 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p. 349.
20 Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del Derecho. Volumen II. Madrid:
Givitas. 2015. P. 91 (traducao nossa)
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Mais uma vez o que temos € a utilizacdo da semidtica, com
todas necessidades e situacOes capazes de extrair da linguistica a situacao

necessaria para que se diga sobre a relacao juridica.

Lembra Tercio Sampaio Ferraz Jr.2t! que “quando o termo
justica’ entra para o vocabuldrio filosofico e toma a expressdao de ‘relacOes
aritméticas e geométricas’ como na Etica a Nicémaco, de Aristételes, pode-se dizer
que o termo ganha, por meio de diferenciagcoes sutis, uma relativa operacionalidade,

no sentido de um aperfeigoamento da comunicagao”.

Analisando qualquer norma € possivel dizer que a significacao
dela extraida requer, necessariamente, um exercicio elucidativo prévio, buscando

captar tudo aquilo que o processo comunicacional deixou oculto.

Esclarecedora a explanacdo de Jodo Mauricio Adeodato?!?,

verbis.

Os eventos, tais como entendidos aqui, constituem aquela
nebulosa que o senso comum chama de realidade, os objetos
e acontecimentos do mundo real, aparentemente externos aos
seres humanos. Os sujeitos sao confrontados com esses
eventos e nao conseguem entender-se uniformemente a
respeito deles. Os relatos linguisticos que os humanos
constroem sobre eles sao comumente chamados de ‘fatos’,
cuja veracidade vai depender de acordos também construidos.
Eles parecem, nas vivéncias cotidianas pelo menos, ocorrer
‘objetivamente’, independentemente desse mesmo senso
comum humano: o fogo queima e a agua ferve a cem graus”.

211 Direito, Retorica e Comunicacdo. Saraiva, 1997, p. 107

212 Uma teoria retorica da norma juridica e do direito subjetivo. Noeses: Sdo Paulo, 2011, p. 34
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Do mesmo modo, para 0 nosso caso, temos usualmente
estabelecido que a relacdo juridica detém um status de fato, de nocdo intrincada e
colocada no senso comum sem que muito se reflita sobre seus fundamentos,

previamente tipos por indiscutiveis.

Mas ndo é so: para que se chegue a qualquer conclusao nao é
dado ao exegeta seqguir qualquer linha de interpretacao ou qualquer tipo de padrao
determinado. A relacdo juridica fica, assim, estudada sem que haja uma construcao
certeira, as situagbes sdao percebidas trazendo diferentes situacOes, subsidios
utilizados num processo pode simplesmente nao fazer parte de outro, o que seria

absolutamente possivel de ocorrer.

E mais. Devemos ter em mente ponderacdes como as
advertidas por John Austin?!3 que ainda que a presuncdo seja rechacada no direito
positivo e, genericamente falando, o caso de tributo incidente sobre mercadoria
estrangeira, existente diversamente de um propdsito no aumento de receitas e sim

naquilo que ele considera absurdo, por medidas protetivas ao comércio interno.

As motivagbes podem — e vao — existir para todas as formas
possiveis. Percebemos, mais do que nunca, as possibilidades de argumentacdes que
se refletem na matéria tributaria, se modificando, muitas vezes retornando a

condigdes consideradas outrora absurdas.

Agora, para que se consiga exercer e garantir a liberdade do
individuo, temos os mecanismos constitucionais que caracterizam o Estado de

direito, coibindo, assim, abusos de poder, como alerta Norberto Bobbio.?!*

213 The Province of Jurisprudence Determined. Nova Iorque. Prometheus Books, 2000, p. 160 e s.

214 | iberalismo e Democracia. 62 ed. Brasiliense. Sdo Paulo. 2000, p. 20
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5.3 Relagao juridica tributaria e deniincia espontanea

Devemos novamente ressaltar a incessante busca que deve o
operador do Direito em relacdao as questdes pertinentes ao objeto de estudo,

conforme Paulo de Barros Carvalho?!>:

Todo o engenho sintdtico desenvolvido para vincular o
desenho tipico, uma vez assimilado, tem o condao de apontar
critérios e indicar a prevaléncia que os signos guardam entre
si. Mas isso nao basta. Havemos de perseguir as proporgoes
semanticas de cada um dos simbolos utilizados, para construir,
na integralidade, a substancia do enunciado que o constituinte
gravou, de forma categoria, no texto da Lei Fundamental.

Cabe, pois, uma reflexao acerca do enunciado “denuncia
espontanea”, como a previsao no Cédigo Tributario Nacional?1® em que um devedor,
antes que o sujeito ativo instaure contra ele qualquer procedimento administrativo
ou medida de fiscalizacdo, confessa ter praticado uma infracao tributaria e paga
os tributos em atraso e os juros de mora. Pelo fato confesso, resta dispensado do

pagamento de multa.

Se visto o entendimento da Primeira Secao, publicado em
10/02/2016, no ERESP 1131090/RJ, relatado pelo Min Mauro Campbell Marques,
temos que poderia ser questionavel o momento em que verifico a relagdo juridica

tributaria e, com ela, situagdo de dendncia espontanea:

215 Derivagao e positivagao no Direito Tributdrio. Vol. III. S3o Paulo: Noeses. 2016, p. 355 e s.

216 Art. 138. A responsabilidade é excluida pela dentncia espontdnea da infragdo, acompanhada,
se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depdsito da importancia
arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuracao.
Paragrafo Unico. Ndo se considera espontanea a denlncia apresentada apds o inicio de qualquer
procedimento administrativo ou medida de fiscalizacao, relacionados com a infragao.
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TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA.  DEPOSITO  JUDICIAL.  DENUNCIA
ESPONTANEA. ART. 138 DO CTN. NAO OCORRENCIA. ATUAL
ENTENDIMENTO DE AMBAS AS TURMAS DE DIREITO
PUBLICO DO STJ. ENFOQUE ECONOMICO DO INSTITUTO.
NECESSIDADE DE EXISTENCIA DE RELACAO DE TROCA
ENTRE CUSTO DE OPORTUNIDADE E  CUSTO
ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA
CONHECIDOS E NAO PROVIDOS. (...) 2. O acérddo embargado
entendeu que a ocorréncia da denuincia espontanea pressupoe
a consolidacao definitiva da relacao juridica
tributaria mediante confissdo do contribuinte e imediato
pagamento de sua divida fiscal, o0 que ndo ocorre por deposito
judicial, pois, por meio dele subsiste a controvérsia sobre a
obrigacao tributaria, retirando, dessa forma, o efeito desejado
pela norma de mitigar as discussdes administrativas ou
judiciais a esse respeito. 3. Em recente julgado da Segunda
Turma desta Corte, nos autos do REsp n°© 1.340.174/PR, de
minha relatoria, DJe 28.9.2015, foi negado provimento recurso
especial onde se pretendia o reconhecimento de denuncia
espontanea em caso de deposito judicial dos valores do tributo
e respectivos juros, ocasiao em que foi explicitado, nas razoes
de decidir, o precedente da Primeira Turma desta Corte nos
autos do REsp n° 1.131.090/RJ, DJe 19.9.2013, objeto dos
presentes embargos de divergéncia. 4. O instituto da denuncia
espontanea, mais que um beneficio direcionado ao
contribuinte que dele se favorece ao ter excluida a
responsabilidade pela multa, esta direcionado a Administragao
Tributaria que deve ser preservada de incorrer nos custos
administrativos  relativos a fiscalizagdo, constituicao,
administragdo e cobranga do crédito. Para sua ocorréncia deve
haver uma relacao de troca entre o custo de conformidade
(custo suportado pelo contribuinte para se adequar ao
comportamento exigido pelo Fisco) e o custo administrativo
(custo no qual incorre a maquina estatal para as atividades
acima elencadas) balanceado pela regra prevista no art. 138
do CTN. 5. O depésito judicial integral do tributo devido e
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respectivos juros de mora, a despeito de suspender a
exigibilidade do crédito, na forma do art. 151, II, do CTN, ndo
implicou relacao de troca entre custo de conformidade e custo
administrativo a atrair caracterizacdo da denuncia espontanea
prevista no art. 138 do CTN, sobretudo porque, constituido o
crédito pelo deposito, nos termos da jurisprudéncia desta
Corte (EREsp 464.343/DF, Rel. Min. José Delgado, D] de
29.10.2007; EREsp 898.992/PR, Rel. Min. Castro Meira, D] de
27.8.2007; EREsp. n. 671.773-R], Primeira Secao, Rel. Min.
Teori Zavascki, julgado em 23.6.2010), pressupde-se a
inexisténcia de custo administrativo para o Fisco ja eliminado
de antemao, a exemplo da entrega da declaragao constitutiva
de crédito tributario. 6. Por outro lado, além de ndo haver
relacao de troca entre custo de conformidade e custo
administrativo a atrair caracterizacdao da denlincia espontanea
na hipotese, houve a criagdo de um novo custo administrativo
para a Administracao Tributaria em razao da necessidade de ir
a juizo para discutir, nos autos do mandado de seguranca
impetrado pelo contribuinte, o crédito tributario cuja
exigibilidade se encontra suspensa pelo depdsito, ao contrario
do que ocorre, v. g., em casos ordinarios de constituicdo de
crédito realizado pelo contribuinte pela entrega da declaracao
acompanhada do pagamento integral do tributo. 7. Embargos
de divergéncia conhecidos e nado providos.”

No caso de denuncia espontanea, sabemos que se cuida de
uma situacdao benéfica, buscando o contribuinte que dele se favorece, perceber a

exclusao de sua responsabilidade pelo pagamento da multa.

Pois bem. No que tange a Administracdo Publica, ocorre a
prevencao para que se afastem custos administrativos relativos a fiscalizacao,
constituicao, administracdo e cobranca do nucleo da relagado juridica, qual seja, a

obrigagdo tributaria.
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O artigo 138 do Cddigo Tributario Nacional dispde sobre a

autodenuncia, nesses termos:

Responsabilidade

Denuncia espontanea

Exclusao

Denuncia espontanea

Principal E Juros SEM Multa
ou

Deposito  Judicial do  montante

arbitrado, se pendente apuracao

Nunca APOS procedimento
administrativo e/ou fiscalizacao

Com a denuncia espontanea, em consonancia com O

entendimento unificado em Direito Publico do Superior Tribunal de Justica, ocorreria

uma “definitiva consolidacdo” da relacgao juridica tributaria, com confissdo e efetivo

pagamento por parte do sujeito passivo.

Seria a Unica forma de fincar o debate, maneira de sobrepor o

direito ja discutido e admitido. Colocar a situacdo tributaria dentro de situagao de

depdsito judicial apenas fortaleceria a tese de que persiste a duvida e, com isso, o

objetivo do dispositivo, de encerrar discussoes, cairia por terra.
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Como o procedimento serve para — em tese — desvencilhar o
sujeito passivo de imposicao de multa, em contrapartida também a Administracao
deve se ver longe da necessidade de mover o aparato de que dispde para fazer valer

a existéncia da relacao juridica tributaria, tal como visto acima.

Sempre lembrando que a relagao juridica tributaria deve estar
disposta, de forma que as partes possam entendé-la como possivel — ou ndo — na

situacao obrigacional que acarreta.

Nao se pode olvidar o fulcral papel das provas, como
“instrumento utilizado para transportar os fatos ao processo, construindo fatos
juridicos em sentido amplo” afirma Fabiana del Padre Tomé?!” com a construgao da

certeira relacao de implicacao entre o documento e o fato a ser provado.

Disp0s, ainda a Corte Constitucional italiana:

La predetta domanda, costituente in certo modo
‘autodenuncia’, & indubbiamente utile, almeno, data la
precedente illegalita di massa, a fini di chiarezza catastale,
tributaria ecc. Sarebbe contraddittorio, pertanto, ‘punire’
coloro che hanno proposto la predetta domanda: usando,
dunque, della ‘punibilita’ in maniera autonoma, svincolata dalle
relazioni con il reato commesso, il legislatore del 1985 dispone
[""estinzione" dei reati di cui al secondo comma dell'art. 38 della
legge in esame, in conseguenza degli atti e procedimenti di cui
alla preindicata fattispecie estintiva. Finalita economico-
finanziarie non sono certo estranee alle disposizioni in
discussione, tenuto conto del predisposto meccanismo
d'estinzione e del fatto che l'oblazione va corrisposta anche
nelle ipotesi in cui le opere non sono sanabili. Ma tali
disposizioni vanno riguardate (si ripete: a parte i "limiti" del
potere di clemenza) nella loro oggettiva tutela di oggettivi

217 A prova no Direito Tributario. Noeses. Sdo Paulo. 2005, p. 179
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valori.” (Processo n. 369/1988, Rel. Presidente SAJA, decidida
em 23/03/1988, publicada 13/04/1988)

Aqui o processo deve ser analisado em todas as circunstancias
relativas ao deposito judicial e dendncia espontanea, lembrando que escapam por
frestas as situagdes em que o sujeito passivo serviria para abster-se da necessidade

de dispor do montante para obstar a acao efetiva do sujeito ativo.

5.4 Repeticao de indébito com enfoque no artigo 166 do Codigo Tributario

Nacional

Cumpre advertir, quando tragado o estudo, sobre as anomalias
sistematicas. Aqui cabe a ressalva de ndo sermos a favor de mudancas na legislacao.
Em hipétese alguma. Alids, o que devemos, na verdade, é buscar a efetiva
adequacdo do ja disposto com as novidades condizentes com o chegar da

modernidade, ajustando as situacOes aos casos efetivamente existentes.

Partimos aqui da premissa, similar a praticamente tudo na
circunferéncia da Ciéncia do Direito, de que estamos bem distantes da existéncia de
um consenso naquilo que pode ser abarcado na analise do dispositivo legal em
comento e mais, das situacOes possiveis levando-se em conta as relacoes juridicas

tributarias.

Trabalhado o direito tributario tal como pretende-se, com a
imposicao prevista no artigo 166 do CTN temos, em consonancia com o decisum

abaixo, proferido pela Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica, Relator do
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Agravo Ministro Humberto Martins, no Agravo Regimental em Recurso Especial n.

1555372:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. INCIDENCIA DE IPI.
DESCONTOS INCONDICIONAIS. CONCESSIONARIA  DE
VEICULOS. CONTRIBUINTE DE FATO. LEGITIMIDADE ATIVA
AD CAUSAM. INEXISTENCIA. MATERIA ANALISADA SOB O
RITO DOS RECURSOS REPETITIVOS. 1. O Superior Tribunal
de Justica, com o julgamento do REsp 903.394/AL, Rel. Min.
Luiz Fux, DJ. 26.04.10, submetido ao rito dos recursos
repetitivos (art. 543-C do CPC), pacificou o entendimento de
que "o 'contribuinte de fato' ndo detém legitimidade ativa ad
causam para pleitear a restituicdo do indébito relativo ao IPI
incidente sobre os descontos incondicionais, recolhido pelo
'contribuinte de direito’, por ndo integrar a relacao juridica
tributaria pertinente". 2. A concessionaria (contribuinte de
fato), ainda que tenha assumido, de fato, o encargo financeiro
da exacao, nao tem legitimidade ativa para postular a
restituicao de IPI junto a Fazenda Publica. Agravo regimental
improvido.

Tenha o sujeito passivo o direito de nao ser incomodado com

uma relacao juridica tributaria inexistente e, portanto, repudiada pelo ordenamento,

quando efetivamente busca valer seu direito de nado ficar a deriva na busca daquilo

que indevidamente |he foi tirado, esbarra em situagao incoerente com todo o sistema

e da com a cara na porta do Poder Judiciario.

Lembrando Geraldo Ataliba, o pacto federativo € maior que

toda a analise literal do Cddigo Tributario Nacional e efetivas incongruéncias devem

ser administradas de modo a serem extirpadas do sistema.
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Assim como sugere Paulo de Barros Carvalho quando analisa
caso a caso situacoes como crédito e obrigacdo dentro do Codigo Tributario

Nacional, também deve ser feito em relacdo ao artigo 166.

Temos, pois que sustentar que a leitura literal do art. 166 do
CTN, tal como feita pelo Superior Tribunal de Justica, nao se coaduna com a
disposicao contida no art.: 59, XXXV da CRFB, impondo-se uma nova leitura a fim
de dar interpretacdo conforme a o que esta disposto na norma constitucional, no
intuito de permitir a ida a juizo do contribuinte, quem vem previsto na relagao
juridica tributaria, levando, ainda, em consideracao que é este quem arca com o
onus financeiro do tributo e, por conseguinte, esta diretamente ligado a imposi¢ao

tributaria.

Betina Treiger Grupenmacher?!®, analisando o conteldo

normativo, afirma:

CTN, artigo 166 Imposto sobre Servicos — ja em fase de

repeticao do indébito

Exigir do contribuinte de ISS o dever de apresentar autorizacao
expressa para repeticao do indébito, do consumidor do servico
ou do terceiro, é postura que afronta os principios da boa-fé e
da moralidade administrativa, eis que, nao sendo da natureza
do tributo, ndao ha transferéncia juridica ou econdmica a
justificar tal autorizacdo, e assim, a o impor tal dbice a
restituicao do tributo, as Fazendas Publicas estao em nome de

218 A inaplicabilidade do disposto no art. 166 do CTN a repetigao de indébito do ISS. Direito Tributario
em homenagem a Alcides Jorge Costa, coordenado por Luis Eduardo Schoueri. Quartier Latin. S3o
Paulo. 2003. P. 579
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um “falso interesse publico” abarrotando os cofres publicos de
maneira ilegitima, desautorizada e portanto, ilicita, o que é
incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Em verdade, na andlise que faz Betina Grupenmacher cré
aplicar-se a situacao acima apenas ao ISS, onde existe a repercussao econémica do
tributo, ndo havendo que falar em situacGes, como € o caso do ICMS ou do IPI, por
conta da necessidade de se observar o principio constitucional da ndo-

cumulatividade, havendo, pois, a repercussao juridica do tributo.

Temos, ainda, o entendimento trazido por José Artur Lima
Goncalves e Marcio Severo Marques?!?, com a percepcao de que a situacdo abarcada
pelo art. 166 do CTN levaria em conta apenas tributos sujeitos ao regime de
substituicdo tributaria, por conta da natureza que traz a transferéncia do encargo
financeiro, pela situagao em que responde pelo tributo a pessoa vinculada ao fato

juridico, porém que nao se enquadra na relagao juridica tributaria.

Lembra, ainda, Betina Treiger Grupenmacher???:

N3o ha que se olvidar que, ao controlar a atividade impositiva
do Estado, o Poder Judicidrio zelando pela supremacia da
Constituicdo, dando efetividade ao principio da separacao dos
poderes, ja que é esta uma forma de controle mutuo do poder
publico. Estd igualmente realizando de forma concreta a
vontade geral através da aplicacao da lei e, a0 mesmo tempo,
garantindo direitos individuais, que em matéria tributaria estao

29 0 direito a restituicdo do indébito tributario. In Repeticdo do Indébito e Compensacdo no
DireitoTributario, coordenado por Hugo de Brito Machado. Dialética. Sdo Paulo. 2009

220 A inaplicabilidade do disposto no art. 166 do CTN a repeticdo de indébito do ISS. Direito Tributario
em homenagem a Alcides Jorge Costa, coordenado por Luis Eduardo Schoueri. Quartier Latin. Sdo
Paulo. 2003. P. 579
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fundamentalmente dispostos no art. 150 da Magna Carta, sem
exclusao dos direitos e garantias individuais estabelecidos no
art. 59 do Texto Constitucional, como, por exemplo, o direito
de propriedade.

O Estado esta agindo para que o ato de cobrar indevidamente
tributo seja obstado. Mas, acima disso, também nao se pode admitir que fique com
0 que indevidamente arrecadou: é preciso agir para reverter a situacdao que ficou
primeiramente colocada, depois reconhecida. Deve ocorrer, pelo menos na medida

do possivel, o status quo em que o contribuinte se via inserido.

Temos em mente a literalidade da previsao contida no artigo

|\\

166 do Codigo Tributario Nacional “a restituicdo de tributos que comportem, por sua
natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem
prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro,

estar por este expressamente autorizado a recebé-la.”

O 6nus pela situagdo criada — e imposta — deve ser do poder
publico, capaz de imediatamente ao pronunciamento do Poder Judiciario tentar ao
maximo a solucdo menos danosa ao sujeito passivo, que ja se viu obrigado a uma

situacdo tributaria indevida e improcedente.

Ademais, prevé o Texto Constitucional a necessidade de que
seja resguardado o direito de propriedade, a disciplina das competéncias

tributarias??! e também o enunciado principioldgico estabelecendo a vedacao do

221 Explica Tacio Lacerda Gama que a norma de competéncia tributaria “é juizo hipotético condicional
que prescreve, no seu antecedente, os elementos necessarios a enunciacdo vadlida, e, no seu
consequente, uma relacao juridica, que tem como objeto a validade do texto que verse sobre
determinada matéria ou comportamento”. (Competéncia Tributdria. Fundamentos para uma Teoria
da Nulidade. Noeses. Sao Paulo, 2009, p. 93)
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tributo com efeito de confisco. Tudo, lembrando Geraldo Ataliba, de maneira

exaustiva.

Certo é que existem sumulas do Supremo Tribunal Federal
procurando colocar fim a discussdo sobre o tema. Estabelece a de n. 71 “embora
pago indevidamente, nao cabe restituicao de tributo indireto”. Ainda, pela 546, “cabe
a restituicao do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisao, que
o contribuinte ‘de jure’ nao recuperou do contribuinte ‘de facto’ o ‘quantum’

respectivo”.

Lembre-se, entao, tendo em conta o signo relacao, da situacao

trazida no Dicionario de Filosofia222:

S. Tomas de Aquino reexpbs as distincoes de Aristoteles,
defendendo o carater real das R. em que consistem a ciéncia
e a sensibilidade, porquanto tais R. “sao ordenadas para
conhecer e perceber as coisas”.

Para afirmar, desta sorte, que o objeto do presente estudo, as
relagOes juridicas tributarias devem ser cuidadas por ciéncia e sensibilidade, em
contraposicdo a pretensdo intrinseca em uma sumula, que vem a ser a interrupgao

de didlogo por conta da verdade ali contida.

Ricardo Mariz de Oliveira??3 trabalha com a seguinte assertiva:

Além disso, a assuncao do custo tributario € matéria estranha
a relacao juridica tributdria, atendo-se a relacao juridica

222 Dicionario de Filosofia, Niccola Abbagno. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000. P. 842

223 Repeticdo do Indébito, Compensacdo e Acdo Declaratoria. In Repeticdo do Indébito e
Compensacdo no Direito Tributario, coordenado por Hugo de Brito Machado. Sao Paulo: Dialética.
2009, p. 57.
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diversa, de direito privado, e entre partes também diversa, das
quais apenas uma integra a relagdo juridica tributaria
juntamente com o sujeito ativo desta. Por isso mesmo, o art.
123 do CTN estatui como regra a inoponibilidade ao fisco das
convencoes particulares relativas a responsabilidade pelo
pagamento dos tributos.

Fica visto, entdo, que situacdes estranhas a relacdo juridica

tributaria devem ser desta forma tratadas, até por conta de previsao no sistema

juridico tributdrio. Deixa-se de fora tudo aquilo que ndo for imprescindivel para a

situagao colocada, principalmente se tiver levando em conta o subsistema

constitucional tributario.

Cada um dos tipos de relagao juridica contida no direito

tributario brasileiro deve, entdo, ser visto com as peculiaridades trazidos em si. Nao

ha, aqui, um contelido desprovido de nuances, sendo latente o processo gerador de

sentido para todas as especificidades das espécies tributarias.

Eduardo Domingos Botallo??*, cuidando da analise do artigo

166 no ordenamento juridico, traz

“Por ai se vé& que, e m hipoteses como as aventadas, a
invocacdao do art. 166 do Cddigo Tributario Nacional, para
condicionar a restituicao do indevido, implica proclamar-se a
propria impossibilidade dessa restituicdo, o que repugna a
consciéncia juridica, pois nao se pode admitir que um a lei
opere no sentido de impedir que sejam alcancados os
propdsitos que ela prdpria se destina a assegurar, maxime
quando se tem em mente - como a principio, apontado - que

224

Repeticdo do

Indébito Tributdrio e o art. 166 do Cddigo Tributario Nacional,

www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67441/70051
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esta lei ndo é mais do que veiculo destinado a implementacao,
dentro do tema que nos ocupa, dos importantes e
fundamentais principios constitucionais da legalidade, da
garantia da propriedade e da capacidade contributiva.

A percepcao deve ser de que restam respeitados os
enunciados principioldgicos resguardados pelo texto da Constituicdo Federal e assim

assegurada a pretensao contida no ordenamento.

Alexandre Macedo Tavares??® também traca a sua especifica

contribuicao sobre a tematica envolvida:

Ora, salta aos olhos que a partir do momento em que o Fisco
ignora as convengdes particulares voltadas a deslocar a
sujeicao passiva de uma pessoa para outra (inteligéncia do art.
123 do CTN), por forca dos primados da razoabilidade e da
isonomia, outra nao deve ser a sua posi¢cao quando encontrar-
se diante de um caso relacionado com o seu dever de restituir
os valores indevidamente percebidos sem a prévia e
correspondente autorizagao legal.

Conveniente trazer a explanagdo de Tércio Sampaio Ferraz

Jr.226 acerca dos conceitos de razoabilidade e proporcionalidade:

225 Tavares, Alexandre de Macedo, in
http://www.tavareseassociados.com.br/application/upload/artigos/baaf40da9f8de4eb6a62f64141al
e71c.pdf

226 Obrigacdo tributaria acessoria e limites de imposicdo: razoabilidade e neutralidade concorrencial
do Estado. In Teoria Geral da Obrigacdo Tributaria - Estudos em Homenagem a José Souto Maior
Borges. Heleno Taveira Torres (coord.) Malheiros. Sao Paulo. 2005, p. 272
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Mas a proporcionalidade tem a ver, também, com a
razoabilidade eletiva, ou seja, com o principio da igualdade
perante a lei. Trata-se, no estabelecimento da norma (legal e
administrativa), do dever de efetuar uma valoracdo de
razoabilidade, quando se seleciona o alcance do fato
antecedente da imposicao normativa, exigindo-se, ai, que se
valore, convenientemente, como a certos fatos sao imputadas
certas consequéncias e a outros ndo. A razoabilidade eletiva
nos remete ao principio da neutralidade concorrencial do
Estado.

Esclarece Andrea Medrado Darzé??” que a andlise sobre
tributos que repercutem traz a necessidade de observancia da regra contida no
Codigo Tributario Nacional. Assim ocorrera para o ICMS, IPI, ISS, contribuigdes ao
PIS e a COFINS, regra aplicavel, nos trés Ultimos casos, especificamente nas

situacGes em que seja transferido o encargo ao responsavel tributario.

Precisamos, aqui, de uma anadlise da relacao juridica tributaria
e, principalmente, levando em consideragdo aos enunciados principioldgicos
estabelecidos no texto constitucional, para confirmar se ha ou ndo adequacao aquilo
estabelecido em relagdo a recuperacao de valor pago a titulo de tributo, sem que

satisfaca a situagao.

Acreditamos, tendo em conta a andlise da construcdo da
competéncia tributaria e, partindo dai a relacdo juridica tributaria, deve ser a
situacdo necessaria ao interesse do sujeito ativo. Tao sé. Cabe, pois, ao Fisco, nos
casos em que existe o repasse econdmico do valor cobrado a titulo de tributo,

promover uma requisicao ao terceiro daquilo que foi extirpado do ordenamento.

227 Restituicdo do Indébito Tributario, Noeses. Sdo Paulo, 2015, passim.
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Nao cabe ao sujeito passivo, por conta de uma disposicao
contida no Cddigo Tributario Nacional — artigo 166 — deixar de poder perceber o que
lhe foi erroneamente exigido. A relacdo juridica tributaria construida sofre maculas
e deve ser respeitado o enunciado principioldgico da seguranca juridica como forma
de fazer valer, ainda que superficialmente, o status guo em relagdo a percepcao de

tributos.

5.5 Imposto sobre a renda retido na Fonte — sujeicao passiva

A situagao observada diz respeito ao sujeito passivo da relagao
juridica tributaria. Discute-se, /in casu, sobre a adequagao do sujeito passivo na
composicao da norma, levando em conta uma situacao determinada pela legislacao

como facilitador e mero arrecadador do tributo em comento.

Pelo disposto no artigo 2° do Decreto n. 3.000/1999228 tenho
a situagdo de sujeito passivo do tributo forma que assim integrem a relacao juridica
tributaria com o dever de adimplemento da obrigacao tributaria, quais sejam as

pessoas fisicas de uma maneira geral.

228 “Art, 29 As pessoas fisicas domiciliadas ou residentes no Brasil, titulares de disponibilidade
econdmica ou juridica de renda ou proventos de qualquer natureza, inclusive rendimentos e ganhos
de capital, sao contribuintes do imposto de renda, sem distincdo da nacionalidade, sexo, idade,
estado civil ou profissado.”
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Muito adiante, vem o artigo 733 do retrocitado Decreto??® dizer
que h3, ainda, a figura do responsavel, alargando uma situacao primeira de

incumbéncia em relacdo ao arcabougo do tributo.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil, em Parecer
Normativo Cosit/SRF n. 1/02 busca informar que é de responsabilidade da fonte

pagadora a retencao e recolhimento do tributo.

Caso nao o faga, informa o referido parecer que serao exigidos,

além do imposto, a multa de oficio e os juros de mora.

Entretanto, cabe a andlise da seguinte disposicao, ainda do
Parecer Normativo Cosit/SRF n. 1/02:

DECISAO JUDICIAL. NAO RETENCAO DO IMPOSTO.
RESPONSABILIDADE.

Estando a fonte pagadora impossibilitada de efetuar a
retencao do imposto em virtude de decisao judicial, a
responsabilidade  desloca-se, tanto na incidéncia
exclusivamente na fonte quanto na por antecipagao, para o
contribuinte, beneficiario do rendimento, efetuando-se o
lancamento, no caso de procedimento de oficio, em nome
deste.

229 “Art, 733. E responsavel pela retencdo do imposto:

I - a pessoa juridica que efetuar o pagamento dos rendimentos;

II - a pessoa juridica que receber os recursos do cedente, nas operacbes de transferéncia de dividas;
III - as bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e assemelhadas, bem como outras entidades
autorizadas pela legislacao que, embora ndao sejam fonte pagadora original, fagam o pagamento ou
crédito dos rendimentos ao beneficiario final.

Paragrafo Unico. As pessoas juridicas que retiverem o imposto de que trata este Subtitulo deverao:
I - fornecer aos beneficiarios comprovante dos rendimentos pagos e do imposto retido na fonte;

II - prestar as informagOes previstas neste Decreto.”
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Trazendo historicamente o contexto, temos que a partir de 1°
de janeiro de 1989 todos os rendimentos auferidos por pessoas fisicas de pessoas

juridicas ficam sujeitos a incidéncia do imposto sobre a renda retido na fonte23°,

Com o advento da L. n. 7.713/1988 deixaram-se gravar todos
os rendimentos percebidos. Ocorrido isso, acaba a situacao em que se apontava,

em cada caso de rendimento, para a previsdo — ou nao — da retencdo na fonte. 231

Claro que nas enunciagoes relativas a retencao na fonte temos
as figuras ndo-tributdveis — NT, até por conta da apuracdo da competéncia
constitucional e construcdo do binémio base de calculo/critério material da Regra-

Matriz de Incidéncia.

Muito presente, aqui, a figura de isencOes, prevista
especialmente no Regulamento do Imposto sobre a Renda — RIR/99, bem como em
disposicoes legais pertinentes ao tema, tais como a L. n. 12.793/2014 ou mesmo a
retrocitada L. n. 7.713/1988, sobremaneira discriminadas como forma de pretender
cuidar de todas as situagdes nominalmente passiveis de tributacdo — o que

concretamente nao acontece — pela absoluta impossibilidade de tudo se prever.

Da mesma forma ha que se respeitar, de igual maneira, as
decisdoes administrativas e judiciais concernentes ao tributo, especialmente o que se

entender de forma contraria as disposicoes legais.

No caso das isengoes, o RIR/99 trata do assunto nos artigos
39 e 623. Assim, pretende por “isencao” ajuda de custo destinada a despesas com

transporte, locomocao do sujeito e familiares, ganho de capital na alienagao de bens

230 Higuchi, Hiromi. Imposto de Renda das Empresas 2016. 412 edigdo. IR publicagGes. P. 525.

21 Higuchi, Hiromi. Imposto de Renda das Empresas 2016. 412 edicdo. IR publicagbes. P. 525.
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e direitos de pequeno valor, ganho de capital na alienacdo de Unico imdvel com valor
de até R$ 440.000,00, mantendo-a como Unica no prazo de cinco anos, rendimentos
auferidos em contas de poupanca, contribuicOes pagas pelos empregadores em
programas de previdéncia privada, valor adquirido por doacao e heranca, dentre

inimeros outros.

Aqui é possivel perceber a presenca de casos em que
efetivamente se mutila parcialmente critério da Regra-matriz de Incidéncia?3?, para
que o fendmeno da isencdo seja percebido, bem como vé-se alcancgar hipoteses de
Nao Tributados — NT, que sequer fazem parte de uma situacao tributaria. Acredito
alheio ao conceito de “auferir renda” como processo exteriorizador de riqueza,
situagles monetarias percebidas em razdo da necessidade de se pagar pelo
transporte, no caso NT. Tal importancia, percebida pelo sujeito, ndo faz parte do

critério material auferir renda e proventos de gualguer natureza, caro ao imposto

sobre a renda.

Necessario saber se a RJT do imposto sobre a renda pessoa
fisica comporta a figura da Fonte pagadora como integrante da sujeicdo passiva.

Com isso, comecemos pela construcdao da sua RMI:

Antecedente

Critério Material: auferir renda e proventos de qualquer natureza
Critério Espacial: Territério Nacional

Critério Temporal: momento da aquisicdo de disponibilidade econémica

Consequente

Sujeito Ativo: Uniao

232 (f, teoria de Paulo de Barros Carvalho
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Critério Pessoal:
Sujeito Passivo: contribuinte/responsavel
Base de calculo: valor da renda auferida
Critério Quantitativo:

Aliquota: 7,5%, 15%, 22,5% ou 27,5% (conforme o teto
de renda auferida em consonancia com a base de

calculo)

Fica pendente a sujeicao passiva, quem poderia figurar no
campo. Pela construcdo trazida por Julia Nogueira?33, também a figura da Fonte é

capaz de substituir o contribuinte, nos seguintes termos:

Em qualquer caso, porém, a fonte pagadora permanece como
verdadeiro sujeito passivo da obrigacao tributaria, ou seja, a
pessoa, obrigada pela norma, a recolher o tributo.

Por estar a Fonte na qualidade de substituto-arrecadador, seu
papel seria certamente maior, ensejando a retirada do contribuinte da regra-matriz,
para dar lugar ao terceiro, estabelecido na norma como aquele que deve recolher o
tributo.

Lembremos, pois, que apropriacdo indébita ocorre caso

verificado o efetivo desconto do tributo da pessoa fisica e sua omissao em relagao

233 Nogueira, Julia de Menezes. Imposto sobre a Renda na Fonte. Quartier Latin, 2002. Sdo Paulo. P.
188
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a entrega aos cofres publicos, instaurando-se, por conta disso a relagao juridica

penal anteriormente descrita.

Pelo artigo 722 do retrocitado decreto, é dever, incumbéncia,

da fonte pagadora o recolhimento do imposto, ainda que nao o tenha retido,

cabendo, pois, quando se tratar de imposto devido como antecipacao e a fonte

pagadora comprovar que o beneficidrio ja incluiu o rendimento em sua declaracao,

ser aplicada a respectiva penalidade, além dos juros de mora pelo atraso, calculados

sobre o valor do imposto que deveria ter sido retido sem obrigatoriedade de seu

recolhimento.

Segunda Turma:

Pois bem. O Supremo Tribunal Federal, analisando pela

AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO.
IMPOSTO DE RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER
NATUREZA. SOCIOS-COTISTAS. RETENCAO NA FONTE.
CARACTERIZACAO DO FATO GERADOR. DISPONIBILIDADE
JURIDICA OU ECONOMICA DA RENDA. ART. 35 DA LEI
7.713/1988.  INCONSTITUCIONALIDADE = CONDICIONAL.
NECESSIDADE DE SE AFERIR SE HA A EFETIVA
DISTRIBUICAO DE LUCROS. NECESSIDADE DE REEXAME DO
QUADRO FATICO-PROBATORIO. Conforme decidiu esta Corte,
“a norma insculpida no artigo 35 da Lei n°® 7.713/88 mostra-se
harmonica com a Constituicao Federal quando o contrato social
prevé a disponibilidade econdmica ou juridica imediata, pelos
sécios, do lucro liquido apurado, na data do encerramento do
periodo-base” (RE 172.058, rel. min. Marco Aurélio, Pleno, D]
de 13.10.1995). Hipdtese em que o Tribunal de origem,
analisando o contrato social da empresa, concluiu pela
existéncia de distribuicdo imediata de lucros na data de
encerramento do periodo-base. Impossivel chegar a conclusao
diversa sem o prévio exame de clausulas contratuais e do
quadro fatico-probatoério (Sumulas 279 e 454/STF). Agravo
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regimental ao qual se nega provimento. (RE 396215 AgR/PB,
j. em 25/9/2012, rel. Min. Joaquim Barbosa)

Analisando conflito de competéncia, vem o STJ esclarecer o

que segue:

CC - CONSTITUCIONAL - PENAL - PROCESSUAL PENAL -
TRIBUTARIO — O O ART. 158, I, CONSTITUICAO DA
REPUBLICA ESTABELECE PERTENCER AOS MUNICIPIOS - O
PRODUTO DA ARRECADAGAO DO IMPOSTO DA UNIAO SOBRE
VENDA E PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA, INCIDENTE
NA FONTE, SOBRE RENDIMENTOS PAGOS, A QUALQUER
TITULO, POR ELES, SUAS AUTARQUIAS E PELAS FUNDACOES
QUE INSTITUIREM E MANTIVEREM - EM CONSEQUENCIA, A
RECEITA PERTENCE AO MUNICIPIO. NAO CONFIGURA
RECEITA DA UNIAO PARA, EM SEGUIDA PROMOVER A
REPASSE. DENUNCIA QUE IMPUTA A PREFEITO MUNICIPAL
HAVER INCORPORADO AO SEU PATRIMONIO A QUANTIA
RELATIVA AO IMPOSTO DE RENDA, INCIDENTE SOBRE O
VALOR DE SEUS VENCIMENTOS. PROCESSUALMENTE, INCIDE
A REGRA DO ART. 29, VII DA CONSTITUIGCAO. EVENTUAL
PREJUIZO SERA DO MUNICIPIO. NAO AFETA A UNIAO
FEDERAL. (CC 14275 / SC, Terceira Segao, rel Min LUIZ
VICENTE CERNICCHIARO, j. em 27/03/1996)

Entdo, quando diante da figura da Fonte pagadora, nao
negamos estarmos diante de uma relacao. Porque a norma assim determinou e
sigamos em frente levando em conta um sujeito a quem, por economia
administrativa, foi chamado a tratar com o sujeito ativo, fazendo as vezes de

arrecadador.
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Percebemos existir um facilitador das situacOes juridicas, daqui
para frente muito presente nas situacdes postas pelo legislador: assumindo o papel
de outrem, da assisténcia ao agente tributario e eventualmente responde por

atitudes nao cumpridas. In casu, a Fonte pagadora.

Verifica-se, pois, no acordao retromencionado, a busca ao
artigo 158, inciso I da Constituicao Federal de 1988, ao dispor que pertencem aos
Municipios “o produto da arrecadacao do imposto da Unido sobre renda e proventos
de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer

titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem e mantiverem”.

Além, a figura da Fonte, utilizando analogicamente as ligbes de

Ives Gandra da Silva Martins,?34 traz norma paralela e aqui nos valemos da situagao

para tragar a orientacdo para terceiros colocados sob analise.

Trazendo a baila as licbes da Frana Elizabeth Mendes?3> temos
por renda “a comparacao do patrimonio de uma pessoa em dois momentos distintos,
onde devem ser computados todos os elementos (valores) positivos e negativos,
relevantes sob o enfoque juridico-tributario, que estiveram presentes neste mesmo

lapso”.

Também ministrada por José Arthur Lima Gongalves?3® a

seguinte situacao:

Quando a Constituicdo outorga competéncia ao legislador
ordinario da Unido para a instituicao, por exemplo, de imposto
sobre a renda, esta o sistema constitucional — e o respectivo

234 Bastos, Celso Ribeiro e Martins, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 6° vol., Tomo
II. S3o Paulo: Saraiva, 1991

235 Imposto sobre a Renda — Sumula 584. Quartier Latin. Sdo Paulo. 2005, p. 160

236 Tmposto sobre a Renda. Pressupostos Constitucionais. Malheiros. Sdo Paulo. 1997, p. 157
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subsistema tributario — impondo limites severos ao destinatario
desta regra de competéncia.

Os limites a que se refere José Arthur Lima Gongalves estdo
presentes na incidéncia do imposto sobre a renda do contribuinte, por conta da

constricao ao patrimdnio tdo diretamente ligado a pessoa.

Temos, entao, um empregado e assalariado, /atu sensu e a
competéncia tributaria estabelecida na Constituicdo Federal, determinando a Uniao
atingir seu intuito arrecadatorio, surgindo aqui a norma paralela que traz a figura da
Fonte pagadora, legalmente nomeada como singelo facilitador da meta tributaria de

aquisicao de disponibilidade econémica.

Mais. O Poder Judiciario traz o cenario de sequer ser necessario
a comprovagao de que o montante foi efetivamente transferido pelo “responsavel”

a Unido, sendo vejamos na parte do voto a seguir transcrita:

O pedido foi assim julgado: Rejeito a preliminar processual
suscitada pela ré, por considerar suficientes os documentos
apresentados pelo autor para analise e julgamento do pedido.
De acordo com a unissona jurisprudéncia do STJ:
Os contribuintes que sofrem retencao indevida ndao precisam,
na acao de repeticdo, comprovar que o responsavel tributario
transferiu o respectivo montante a Fazenda Publica; sé lhes é
exigida a prova de que sofreram a retencdao. Essa prova é
fornecida pelo responsavel tributario, e ndo tem forma
especial, ... (REsp 91669/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER,
SEGUNDA TURMA, julgado em 24/03/1998, D] 06/04/1998, p.
78). (TRF3, 82 Turma Recursal, p. n. 16
00058576820104036301, Recurso Inominado, Rel. Juiz
Federal Marcio R. Millani, j. 19/09/2015) (os destaques sao
NOSS0S)
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Percebemos que os contornos trazidos pela analise das figuras

Fonte pagadora e sujeito passivo dao efetivamente respaldo a figura da situagao

paralela que as cercam: as duas fornecem ao sujeito ativo Unidao as situagoes
pertinentes a cada papel legalmente atribuido, mas cada qual tem uma conjuntura
distinta e desta forma é percebido tanto pelo detentor da competéncia constitucional

tributaria como pelo préprio Poder Judiciario quando as questdes a ele sdo levadas.

O contribuinte permanece, pois, nesta condicao, ainda que nao
seja a pessoa determinada para recolher o montante tributario aos cofres publicos.
Questionando eventuais atribuicdes financeiras, colhe as suas informacoes sobre
uma eventual entrega de valores pela Fonte, mas certeira considerada a retencao

de valores em sua folha salarial.

A construindo da relacdo juridica tributaria leva em conta dois
sujeitos e aquilo que os une numa situagao de pertinencialidade, por conta da
obrigagdo tributaria. Temos a incidéncia de imposto sobre a renda, com fulcro no
artigo 153, inciso I da Constituicdo Federal, restringindo-se, aqui, a analise, a

situacdo trazida para as pessoas fisicas.
Ent3o, em termos logicos:
Uniao Rd Contribuinte = trabalhador assalariado

DSm (O/P/V) (intraproposicional)

Ofertar dinheiro aos cofres publicos ficou sendo papel da
Fonte. Considerar-se-ia, pois, sua presenca na RJT se analisada singelamente a
situacao de facilitadora, de agente arrecadadora como forma de impositivamente

auxiliar o Poder Publico naquilo que lhe compete primeiro: a arrecadacao tributaria.
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Pois bem. Ainda, o artigo 128 do Cddigo Tributario Nacional

assevera, sobre a figura da responsabilidade, que requisitara a presenca de terceira
pessoa que esteja ligada ao fato juridico tributario, de alguma forma e o contribuinte,
neste caso, sera descartado ou vird em carater supletivo do cumprimento, total ou

parcial, da obrigacao.
De acordo com a doutrina de Luciano Amaro?3’:

A eleicao desse terceiro, para figurar no polo passivo da
obrigacao tributaria, decorre de razbes que vao da
conveniéncia até a necessidade. Ha situagdes em que a Unica
via possivel para tornar eficaz a incidéncia do tributo é a
eleicdo do terceiro responsavel. Imagine-se, por exemplo, 0
imposto de renda sobre rendimentos de nao residentes no
Pais: a lei tem que escolher um terceiro (a fonte pagadora)
como sujeito passivo (na condicao de responsavel) para
viabilizar a incidéncia do tributo. Noutros casos, sao razoes de
conveniéncia (para simplificar a arrecadacdo, ou para garantir
sua eficacia) que determinam a eleicdo do terceiro como
responsavel.

Também Marcos Vinicius Neder?38, ao informar que:

No Brasil a regulacao da responsabilidade consubstancia-se
juridicamente no Cddigo Tributario Nacional, que estabelece
normas gerais sobre sujeicdo passiva e constréi diferentes
formas, ou modelos, para redirecionar a responsabilidade

pelas dividas tributarias do contribuinte para os ombros de

7 Direito Tributdrio Brasileiro. 122 ed. S3o Paulo. Saraiva. 2006. P. 304

38 Responsabilidade Tributdria — Solidariedade e Subsidiariedade. In Direito Tributdrio
Contemporaneo, Malheiros. Sao Paulo. 2011. P. 514
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terceiros, de modo a tornar mais efetiva a atuacao dos 6rgaos
de controle da arrecadacao tributaria. Nesse sentido, a lei
autoriza ao Fisco incluir terceira pessoa, fisica ou juridica,
distinta da que pratica o fato gerador, no pdlo passivo da
obrigacao tributaria, como responsavel pelo cumprimento da
obrigacao tributaria ndo satisfeita pelo proprio responsavel ou

por terceiro.

O que temos, entdo, é uma forma de facilitar o desempenho

da administracdo, na figura da sujeicdo ativa, Uniao. Nao ha a confusao com a figura

da sujeicao passiva. O contribuinte continua o0 mesmo: ali onde houver o trabalhador

empregado, ha a figura da Fonte.

23 Regiao:

Vejamos a decisao proferida pelo Tribunal Regional Federal da

MANDADO DE SEGURANCA — TRIBUTARIO - IMPOSTO DE
RENDA - COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA -
AUSENCIA DE LIQUIDEZ E CERTEZA DO DIREITO ALEGADO —
MATERIA DE FATO CONTROVERTIDA. ASSISTENCIA
LITISCONSORCIAL. 1. A competéncia para instituir o imposto
de renda é da UNIAO (art. 153, III). O fato de pertencer ao
Estado o produto da arrecadacao do imposto de renda,
incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, no caso, por sua
autarquia, RIOPREVIDENCIA, conforme previsao
constitucional (art. 157, I), ndao o torna parte legitima para
integrar a lide como réu, isoladamente, nem mesmo como
litisconsorte passivo necessario, pois inexiste relacdo juridico-
tributaria entre os autores (contribuintes) e o Estado no que
toca ao referido imposto e nem poderia existir, ja que, no
Direito Tributdrio, ndo ha solidariedade ativa. A questdo
relativa a reparticdo de receitas tributarias é regrada pelo
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Direito Financeiro que somente diz respeito 8 UNIAO e ao
Estado. 2. O Estado do Rio de Janeiro também nao poderia ser
incluido como assistente litisconsorcial, em funcdo da
inexisténcia de relacado juridica com  os contribuintes. 3.
Mandado de seguranga impetrado objetivando a exclusao da
base de calculo do imposto de renda da quantia relativa as
contribuicOes efetuadas pelo beneficiario a previdéncia
privada, conforme previsao do artigo 6° , VII , b, da Lei n°
7.713 /88. 4. Necessidade de producao de prova para
esclarecimento dos fatos que sustentam o alegado direito
impede a utilizacdo da via estreita e herdica do mandado de
seguranga, o qual, por sua natureza e rito, inadmite dilagao
probatoria. 5. Caréncia do direito de agao, ressalvado o uso da
via ordinaria, se for o caso. 6. Apelacao prejudicada. Agravo
interno provido (TRF-2, Ap. em Mandado de Seguranca AMS
45731 RJ 2002.51.01.001542-0, pub. em 13/01/2009)

Perceba-se, ainda, pela leitura de Renato Vilela Faria?®?, para

corroborar com as afirmagdes de que:

Vale destacar que, mesmo que a responsabilidade tributaria
(acepcao lata) seja supletiva, nos termos da parte final do
artigo 128 do CTN, a fonte pagadora, sob o figurino dos
agentes de retengdo nao tera essa responsabilidade afastada
antes da data final do exercicio fiscal e a entrega da declaracao
anual e o fato gerador ja tenha ocorrido e se aperfeicoado.
Isto porque, antes daquela data, entrega da DIRPF ao
contribuinte nao sao disponibilizadas condicbes operativas
suficientes para apuracao e rigor, do guantum do imposto
devido.

239 Natureza Juridica da Retencdo na Fonte do Imposto sobre a Renda. Dissertacdao de Mestrado
apresentada na USP. 2012
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Fica a relacao juridica tributaria construida, adequada e
acertada ao sujeito passivo contribuinte do imposto sobre a renda pessoa fisica.
Norma paralela que € a que utiliza a figura da Fonte pagadora, com funcao de levar
dinheiro aos cofres publicos, montante extraido da parcela de valor material de
outrem, terceira pessoa a quem cabe o direito de perceber valores em decorréncia

da efetiva realizacao de labor.

A situacao, a duvida, se concretiza, com a decisdo judicial. Nas
palavras de Lourival Vilanova?*® “a lei como esquema objetivado, prefixando
genericamente; a apuragao da situacao de fato, processualmente comprovada, ou
seja, o fato individual confirmando o abstrato do esquema; e a sentenca como exata

aplicacao do direito”.

No processo gerador de sentido, extraimos a maxima razao de
interpretacdes possiveis, trazendo exatiddo a determinada nocdo, objetivando o
sentido Unico e necessario capaz de realizar a situagdo permitida ao caso complexo.
Assim, com as possiblidades existentes, temos a exata impressao possivel para a
analise realizada, o que deixa a folga para a assertiva de ndo haver a possibilidade
de construgdo especifica de regra-matriz e haver a relacao juridica tributaria no caso

de retencao na fonte do tributo.

240 O poder de julgar e a norma. In Escritos Juridicos e Filosoficos. Sdo Paulo: Axis Mundi/IBET. 2003,
p. 357.
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5.6 ITCMD e ITBI — sujeicao passiva

Nos tributos em apreco, faz-se necessaria a transferéncia, tal
como prevista no Codigo Civil, dizendo respeito a bens modveis e imdveis.
Consecutivamente, traz a Lei n. 10.406/022* a informacao de que é inerente ao
negadcio juridico em apreco a ocorréncia de tradicdo, ou seja, a entrega da coisa ao
adquirente, com a intencdo de |he transferir a sua propriedade ou a posse, com a
consequéncia logica, pelo mesmo arcabouco legal, de que o ato se conclui com o

registro do titulo no Registro de Imoveis.

Duas sao as situagdes cabidas, para que, em termos legais, se

conclua pela presenca do fato juridico tributario:
» entrega da coisa ao adquirente

» efetivo registro do titulo no Registro de Imoveis

241 “Art, 1.267. A propriedade das coisas ndo se transfere pelos negodcios juridicos antes da tradico.
Paragrafo Unico. Subentende-se a tradigdo quando o transmitente continua a possuir pelo constituto
possessorio; quando cede ao adquirente o direito a restituicdo da coisa, que se encontra em poder
de terceiro; ou quando o adquirente ja esta na posse da coisa, por ocasiao do negdcio juridico.”
“Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no
Registro de Imoveis.

§ 1o Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do
imovel.

§ 20 Enquanto ndo se promover, por meio de agao propria, a decretacao de invalidade do registro,
e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do imovel.”
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Qual a percepcao senao o adjacente deslocamento da
propriedade, aqui verificada em sintonia com a realizacao de determinado negdcio

juridico, concretizado, pois, pelas situagdes anteriores.

Inexiste a pretensdo de cuidar dos tributos em suas minucias,
porém, com os enunciados procedimentais percebidos, devemos, necessariamente,
cuidar das nogbes exatas que permitem a construcao das respectivas regras-

matrizes, tdo cara ao estudo légico-semantico.

Se o Texto Constitucional prevé, em seu artigo art. 155, inciso
I, a competéncia aos Estados e ao Distrito Federal de instituir imposto sobre
“transmissao causa mortis e doacao, de quaisquer bens ou direitos”, oferece a
legislagdo esparsa 0os complementos necessarios para dar forma a seguinte

construgao:

Antecedente
Critério Material: transmitir causa mortis e doar, quaisquer bens e direitos
Critério Espacial: Territdrio Estado/Distrito Federal
Critério Temporal: momento da transmissdo ou doacdo
Consequente
Sujeito Ativo: Estado/Distrito Federal
Critério Pessoal:

Sujeito Passivo: contribuinte na transmissao "causa
mortis": herdeiro legatario; no fideicomisso: o fiduciario;

na doacao: o donatario; na cessao de heranca ou de
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bem ou direito a titulo ndo oneroso: o cessionario.

/responsavel
Base de calculo: valor da transmissao ou doacao
Critério Quantitativo:

Aliquota?*?: 4%

Analisemos a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
onde deixa estabelecido, em seu artigo art. 156, inciso II, a competéncia aos
Municipios e ao Distrito Federal de instituir imposto sobre a “transmissao "inter
vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessao
fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de
direitos a sua aquisicao”, oferece a legislagao esparsa os complementos necessarios

para dar forma a seguinte construgdo:

Antecedente

Critério Material: transmitir inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os

de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisicao
Critério Espacial: Territorio Municipios/Distrito Federal

Critério Temporal: momento da transmissdo ou cessao

242 Utilizamos aqui a aliquota paulista, estabelecida pela L. n. 10.992/01, artigo 16, lembrando, ainda,
que a Res. n. 9/1992 do Senado Federal, determinou que a aliquota ndo possa ser superior a 8%
(art. 190).
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Consequente

Sujeito Ativo: Municipio/Distrito Federal
Critério Pessoal:

Sujeito Passivo: contribuinte/responsavel

Base de calculo: valor da transmissao ou cessao
Critério Quantitativo:

Aliquota?®: 3%

As situacOes trazem, na propria tipologia contida no Cédigo
Tributario Nacional, determinando o artigo 134, inciso VI que sera ainda chamado
ao dever “os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos

devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio”.

Ora, se anteriormente imbuimos a necessidade de que a
situacdo de responsabilidade deve levar em conta uma situacao de equivaléncia para
com o individuo vinculado ao fato juridico tributario, aqui o que se percebe é a
presenca do terceiro que tem a ver com o contexto em que a norma se insere, mas

de maneira alguma esta intrinsicamente ligado ao tributo instituido.

Se, na Teoria Geral do Direito faz-se necessario o vinculo, pela
imputacao em que esta inserida a regra juridica, em que uma pessoa detém direito
subjetivo de exigir de outra, o cumprimento do vinculo prestacional. Na afirmacdo

de Paulo de Barros Carvalho?** “o direito cria suas préprias realidades, ndo estando

243 Tendo por base o ordenamento juridico paulistano, com a Lei n°® 16.098. de 29 de dezembro de 2014.
244 Curso de Direito Tributdrio. 222 ed. Saraiva. Sdo Paulo. P. 350
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condicionado a atender, com foros de obrigatoriedade, a natureza das relagoes

contidas no plano sobre o qual incide”.

Ilustra-se a figura do responsavel com a Ementa proferida pelo

E. Superior Tribunal de Justica a seguir transcrita:

“"CRIMINAL. HC. ESTELIONATO. FRAUDE NO PAGAMENTO
POR MEIO DE CHEQUE. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
CRIME MATERIAL. RESULTADO. VANTAGEM ILICITA EM
PREJUIZO ALHEIO. LESAO PATRIMONIAL PREEXISTENTE A
EMISSAO DO CHEQUE. FATO ATIPICO. AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA EVIDENCIADA. ORDEM CONCEDIDA.

Hipotese em que a paciente, na condicdo de tabelia substituta
de serventia notarial, lavrou escrituras publicas sem o prévio
recolhimento do Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis, e,
posteriormente, emitiu cheque para o pagamento da referida
exacao, o qual foi devolvido por falta de provisao de fundos.

Oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico imputando a
paciente a suposta pratica do crime de estelionato, na
modalidade de fraude no pagamento por meio de cheque.

Por se tratar, o delito previsto no art. 171, § 29, inciso VI, do

Cdédigo Penal, de crime material, exige-se, para a sua
configuracao, a producao de um resultado, qual seja, a
obtencdo de vantagem ilicita pelo agente que emite o cheque
e, por outro lado, a caracterizacdo de prejuizo patrimonial a
vitima. Precedentes.

O prejuizo aos cofres publicos restou configurado desde o
momento da lavratura das escrituras publicas de compra e
venda sem o prévio recolhimento do tributo devido, sendo
preexistente a emissao do cheque pela ré. Conduta da paciente
que nao configura crime de estelionato. Precedente do STF.
Deve ser trancada a acao penal instaurada em desfavor da
paciente pela suposta pratica do crime de fraude no
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pagamento por meio de cheque. Ordem concedida, nos termos
do voto do Relator. (HC 31046/RJ, 52 T., Rel Min Gilson Dipp,
j. 17/06/2004)

A les3ao aos cofres publicos — desvio de valores recebidos e nao
entrega do objeto prestacional, pagamento do tributo, € uma percepcao existente
antes do registro do imdvel**. Aqui o dever de estabelecer o lapso temporal

necessario a construcao da regra-matriz de incidéncia.

Interessante ressaltar, entdo, situacdo em que deixa
caracterizada a relagdo juridica tributaria, com a qual teriamos a lavratura da
escritura publica apds o devido pagamento do tributo para sé entdo proceder o

registro.

Cuidando, objetivamente, o direito de regrar a conduta dos
homens em sociedade, serve a relacdo juridica tributaria como propulsora das
questoes internas ao ordenamento, como motivador para as necessidades que vao
sendo colocadas ao longo de um limite histdrico considerado. Sem que isso signifique
a necessidade constante de mudangas no sistema juridico, ao contrario: se
construido sobre fortes pilares, o sistema juridico amolda questdes inovadoras,

objetivando e administrando inventividades.

Devemos buscas destacar as situagdes caras ao direito, da

forma vista por Dominique Manguineau?4°;

“A enunciacao aforizante obedece a uma economia diferente
da do texto. Enquanto o texto resiste a apropriagdo por uma

245 Ndo caba aqui uma analise da situagdo penal existente no acorddo, irrelevante para nosso estudo.
Cabe, sim, cuidar da relacdo juridica tributaria aqui presente.

246 Frases sem Texto. Sdo Paulo: Parabola Editorial. 2014, p. 28.
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memoria, a enunciacao aforizante se da imediatamente como
memoravel e memorizavel. Ndo é a articulacago de
pensamentos de um ou de varios locutores por meio de
diversos modos de organizacao textual, mas a expressao de
uma conviccao, posta absolutamente: nem resposta, nem
argumentacao, nem narracao..., mas pensamento, tese
proposicao, afirmacao, sentenca...”

Nas aforizacOes extrai-se o nucleo daquilo que se exprime, nao
querendo, com isso, dizer-se sem contexto. Busca sentido nas condicdes em que

sao colocadas, buscando aqui satisfazer o que se propds quando pingadas.

Importante esclarecer, como faz Robson Maia Lins?¥, as
diferencas entre as figuras de contribuinte, derivando da realizagao do ato descrito
no fato juridico tributario e o responsavel em situacdo diversa da anteriormente

descrita:

a. A regra de incidéncia, que tem como sujeito passivo o
contribuinte, pode ser descrita suscintamente em termos de
juizo hipotético-condicional: se praticado o fato gerador, entdo
deve ser o pagamento, pelo contribuinte, do tributo Y.

b. A regra de responsabilidade, por sua vez, teria a seguinte
estrutura: se praticada a conduta Z, entdao deve ser a
obrigacdo de o responsavel pagar Y subsididaria ou
solidariamente ao contribuinte.

247 Uma importante distingdo: responsavel tributario em funcdo de grupo econdmico e polo passivo
de execucdo fiscal. Zn XII Congresso Nacional de Estudos Tributarios. IBET. Noeses. Sdo Paulo. 2015,
p. 1120.
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Estando, entdo, diante de premissas distintas, a decorréncia
l6gica vira no mesmo sentido, de que as condutas, expectativas, provas, tudo o que
rodear cada um dos sujeitos quando chamados a integrar uma regra-matriz de
incidéncia sera absolutamente diverso em um e no outro caso. Cada situacao trara
as vestimentas adequadas para comportar o necessario ao correspondente titular

do direito.

A andlise da decisdao do Superior Tribunal de Justica, em
questdo andloga, servira de base para as conclusdes que se extraem do trabalho,

aqui verificada a concessao de servigo publico, sendo vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. ADMINISTRATIVO.
SERVICO DE  TELEFONIA. DEMANDA  ENTRE
CONCESSIONARIA E USUARIO. PIS E COFINS. Repercussdo
juridica do Onus financeiro aos usuarios. FATURAS
TELEFONICAS. LEGALIDADE. DISPOSICAO NA LEI 8.987/95.
POLITICA TARIFARIA. LEI 9.472/97. TARIFAS DOS SERVICOS
DE TELECOMUNICACOES. AUSENCIA DE OFENSA A NORMAS
E PRINCIPIOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
DIVERGENCIA INDEMONSTRADA. AUSENCIA DE SIMILITUDE
FATICA DOS ACORDAOS CONFRONTADOS. VIOLACAO AO
ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA.

1. A Concessao de servigo publico é o instituto através do qual
o Estado atribui o exercicio de um servico publico a alguém
que aceita presta-lo em nome proprio, por sua conta e risco,
nas condicOes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder
Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio
economico-financeiro, remunerando-se  pela propria
exploracao do servico, e geral e basicamente mediante tarifas
cobradas diretamente dos usuarios do servico.

2. O concessionario trava duas espécies de relagdes juridicas
a saber: (@) uma com o Poder concedente, titular, dentre
outros, do ius imperii no atendimento do interesse publico,
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ressalvadas eventuais indenizacOes legais; (b) outra com os
usuarios, de natureza consumerista reguladas, ambas, pelo
contrato e supervisionadas pela Agéncia Reguladora
correspondente.

3. A relacao juridica tributdria é travada entre as pessoas
juridicas de Direito publico (Unido, Estados; e Municipios) e o
contribuinte, a qual, no regime da concessao de servicos
publicos, € protagonizada pelo Poder Concedente e pela
Concessionaria, cujo vinculo juridico sofre o influxo da
supremacia das regras do direito tributario.

4. A relagdo juridica existente entre a Concessionaria e o
usuario nao possui natureza tributdria, porquanto o
concessionario, por forca da Constituicao federal e da
legislacao aplicavel a espécie, nao ostenta o poder de impor
exagOes, por isso que o preco que cobra, como longa manu do
Estado, categoriza-se como tarifa.

5. A tarifa, como instrumento de remuneracao do
concessionario de servico publico, é exigida diretamente dos
usuarios e, consoante cedico, ndo ostenta natureza tributaria.
Precedentes do STJ: REsp 979.500/BA, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, D] 05/10/2007;
AgRg no Ag 819.677/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, D] 14/06/2007; REsp 804.444/RS, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, D] 29/10/2007; e REsp
555.081/MG, Rel. Ministro  TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, D] 28/09/2006.

6. O regime aplicavel as concessiondrias na composicdo da
tarifa, instrumento bifronte de viabilizagao da prestacao do
servico publico concedido e da manutencao da equacdo
economico-financeira, € duplice, por isso que na relacao
estabelecida entre o Poder Concedente e a Concessionaria vige
a normatizacao administrativa e na relagdo entre a
Concessionaria e o usuario o direito consumerista. Precedentes
do STJ: REsp 1062975/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 23/09/2008, DJ de 29/10/2008.
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7. O repasse de tributos para o valor da tarifa,
consectariamente, ndao obedece ao regime tributario da
responsabilidade tributaria, por transferéncia, sucessao ou
substituicdao, sendao ao edital, ao contrato de concessao, aos
atos de regulacdo do setor; e ao Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

8. A legalidade do repasse de tributos ha de ser,
primariamente, perquirida na lei que ensejou a oferta publica
da concessao do servigo publico e o respectivo contrato, sendo
certo que, em sede de Recurso Especial, o vinculo travado
entre as partes revela-se insindicavel, em razdo do Odbice
erigido pelo teor da Simula 05/STJ.

(...)

11. A legalidade da tarifa acrescida do PIS e da COFINS
assenta-se no art. 99, § 30 da Lei 8987/85 e no art. 108, § 4°
da Lei 9.472/97, por isso que da diccao dos mencionados
dispositivos legais dessume-se que é juridicamente possivel o
repasse de encargos, que pressupde alteracao da tarifa em
funcao da criacao ou extingao de tributos, consoante se infere
da legislagao in foco.

12. Dessarte, a normacao das concessdes e das
telecomunicagbes sao lex specialis em relagdo ao CDC e ao
mesmo se sobrepuja.

13. A legalidade da tarifa e do repasse econémico do custo
tributario encartado na mesma, exclui a antijuridicidade da
transferéncia do 6nus relativo ao PIS e a COFINS, tanto mais
que, consoante reiterada jurisprudéncia desta Corte, a
abusividade do Cddigo de Defesa do Consumidor pressupoe
cobranca ilicita, excessiva, que possibilita vantagem
desproporcional e incompativel com os principios da boa-fé e
da equiidade, inocorrentes no caso sub judice. Precedentes do
STJ: REsp 994144/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 12/02/2008, D] de 03/04/2008; REsp
1036589/MG, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 06/05/2008, D] de 05/06/2008.
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14. A legalidade no campo tributario € pro contribuinte,
porquanto a invasao de sua propriedade, mediante estratégia
estatal de exacdo, exige normatizacao prévia, obstando, a
fortiori, a surpresa fiscal, consectario da seguranca juridica
garantida constitucionalmente.

(...)

25. Deveras, é forcoso concluir que o direto a informagao tem
como designio promover completo esclarecimento quanto a
escolha plenamente consciente do consumidor, de maneira a
equilibrar a relagdo de vulnerabilidade do consumidor,
colocando-0 em posicao de seguranca ha negociacao de
consumo, acerca dos dados relevantes para que a compra do
produto ou servico ofertado seja feita de maneira consciente.

(...)
(REsp n. 976836/RG, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Secao, j.
24/11/2010)

Aqui novamente ressalta-se a possibilidade de construgoes
semanticas, relativas a Relacao Juridica, com a utilizacao da linguagem, entrando
“de maneira decisiva em cada aspecto da vida, do pensamento e da interagao

humanos’248,

Conclui-se, pois, pela impossibilidade de inclusao, na figura de
sujeicao passiva, de terceira pessoa que nao possa efetivamente restar vinculada ao
correto saneamento da obrigacao tributaria. O molde trazido pela Constituicao

Federal deve ser, além de observado, preservado.

Temos precisamente a necessidade de inferir — em termos

logicos — quais os integrantes da relacdo juridica tributaria. Nao cabe, pois, figura

248 CHOMSKY, Noam. Novos horizontes no estudo da linguagem e da mente. Unesp. S3o Paulo. 2005,
p. 30
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de terceiros que comprometam o arcabouco constitucional estabelecendo as

competéncias tributarias.

5.7 Sistema SIMPLES

Temos, dentro do denominado Simples Nacional, um regime
compartilhado de arrecadagdo, cobranga e fiscalizacdao de tributos aplicavel as
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, previsto primordialmente na Lei
Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006, com alteracdes posteriores até

finalmente a Lei Complementar n. 155, de 27 de outubro de 2016.

Abrange a participagdao de todos os entes federados (Unido,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios), buscando, entdo, a preservacao

do pacto federativo.

Para que alcance seus objetivos possui, como administrador,
um comité gestor composto por oito integrantes, a saber quatro da Secretaria da
Receita Federal do Brasil (RFB), dois dos Estados-membros e do Distrito Federal e

dois dos Municipios.

Para o ingresso no Simples Nacional é necessario o

cumprimento das seguintes condicoes:

> enquadrar-se na definicdo de microempresa ou de

empresa de pequeno porte?*;

249 Dispde a LC 123/06, com a alteragdo pela LC n. 155/16: “Art. 32 Para os efeitos desta Lei
Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte, a sociedade
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> cumprir os requisitos previstos na legislacao; e
> formalizar a opcao pelo Simples Nacional.

Sao caracteristicas fulcrais do que restou denominado Regime

do Simples Nacional:

> facultatividade;
> irretratabilidade para todo o ano-calendario;
>

Sua abrangéncia leva em conta os seguintes tributos, a saber
IRPJ, CSLL, PIS/Pasep, COFINS, IPI, ICMS, ISS e a Contribuicao para a Seguridade
Social destinada a Previdéncia Social a cargo da pessoa juridica (CPP), em forma
Unica, recolhido por intermédio de documento Unico de arrecadacao — DAS,
havendo, ainda, apresentacdao de declaragdo Unica e simplificada de informacoes

socioecondmicas e fiscais;

Em relacdo a sujeicdo ativa, algumas peculiaridades sao
observadas, havendo, pois, possibilidade de os Estados-membros adotarem
sublimites para EPP em funcdao da respectiva participagago no PIB. Os

estabelecimentos localizados nesses Estados cuja receita bruta total extrapolar o

empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario
a que se refere o art. 966 da Lei n°_10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), devidamente
registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme
0 caso, desde que:

I - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e

II - no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta
superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00
(quatro milhoes e oitocentos mil reais).” (Redacao dada pela Lei Complementar n® 155, de 2016)
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respectivo sublimite deverao recolher o ICMS e o ISS diretamente ao Estado ou ao

Municipio.

Aqui a indagacao sobre o sustentaculo do regime: seria um
novo tributo a cargo da Unido, trazendo regra-matriz prépria e consequentemente
nova e apartada relacao juridica tributaria ou simplesmente regime de arrecadagao,

facilitador para o sistema tributario como um todo?

O assunto € tema de repercussao geral no Supremo Tribunal

Federal, montando a analise nos seguintes termos:

TRIBUTARIO. IMPOSTO  SOBRE  CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E PRESTACAO DE SERVICOS DE
COMUNICACAO E DE TRANSPORTE INTERMUNICIPAL E
INTERESTADUAL. APLICACAO DE METOLOGIA DE CALCULO
CONHECIDA COMO DIFERENCIAL DE ALfQUOTA A EMPRESA
OPTANTE PELO SIMPLES NACIONAL. ALEGADAS USURPACAO
DA COMPETENCIA DA UNIAO PARA ESTABELECER O
TRATAMENTO FAVORECIDO DAS MICRO E DAS PEQUENAS
EMPRESAS (ART. 146-A DA CONSTITUICAO) E DA REGRA DA
NAO-CUMULATIVIDADE (ART. 155, § 20 DA CONSTITUICAO).
ENCAMINHAMENTO DE PROPOSTA PELA EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. Tem repercussdo geral a discussdo
sobre a cobranca do ICMS de empresa optante
pelo SIMPLES NACIONAL, na modalidade de célculo conhecida
como diferencial de aliquota. (RE 632783/RO, Pleno, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, j. 02/02/2012)

Dizer sobre a eventual relacdo juridica aqui existente deve
levar em conta, primordialmente, a reparticdo de competéncias estabelecida na
Constituicao Federal. Como tivemos oportunidade de dizer, aquilo que se extrai de

uma competéncia tributaria impositiva cria, ato continuo, relagao juridica tributaria.
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A questao debatida leva em conta o arcabouco constitucional

existente em matéria tributaria. Assim Paulo Ayres Barreto?>0:

O fundamento ou causa para o surgimento de norma tributaria
encontra-se constitucionalmente previsto. A avaliagao do nexo
l6gico entre a cause de instituicao do tributo e sua estrutura
normativa, em funcao da finalidade a ser atingida, permitira
seja avaliado o atendimento de pressupostos para o exercicio
da competéncia impositiva.

Também o Supremo Tribunal Federal vem dispor sobre
cobrancas de tributos alheios as regras impositivas do SIMPLES, restando, pois, a
cobranga tradicional para os casos nao englobados na forma simplificada de

exigéncia, nos seguintes termos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. PIS E COFINS.
INCIDENCIA. IMPORTACAO. EMPRESA OPTANTE
PELO SIMPLES. LEI N°© 9.317/1996. INTERPRETACAO DA
LEGISLACAO DE REGENCIA. OFENSA REFLEXA A
CONSTITUIGAO. 1. A incidéncia da Contribuicio ao PIS e da
COFINS sobre as importacOes realizadas por empresas
optantes pelo Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuicdes das Microempresas e das Empresas de Pequeno
Porte — SIMPLES, previsto na Lei n® 9.317/1996, encerra
discussao de indole infraconstitucional, de forma que eventual
ofensa a Constituicdo seria meramente reflexa. Precedente: RE
671.754, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe de 13/3/2013. 2. In
casu, o acdrdao recorrido extraordinariamente assentou:
“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
ESPECIAL. TRIBUTARIO. PIS—IMPORTACAO. COFINS-

250 ContribuigGes. Regime juridico. Destinacdo e Controle. Sdo Paulo: Noeses. 2006, p. 205
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IMPORTAGAO. SIMPLES. INCIDENCIA. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211 DO STJ. 1. Adesdo
ao SIMPLES nao exclui, por si sO, a incidéncia do PIS-
IMPORTACAO e COFINS-IMPORTACAO, pois estes tributos
foram criados posteriormente a instituicdo do beneficio.
Precedentes. 2. E cedico que a isencdo nao é extensiva aos
tributos instituidos posteriormente sua concessdo, segundo
dispde o art. 177 do Cddigo Tributario Nacional. Precedentes.
3. Nao houve prequestionamento da matéria de direito
veiculada pelos artigos 98 e 110, do CTN, pelas instancias
ordinarias, o que atrai a incidéncia da Sumula 211 /STJ:
“Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a
despeito da oposicdo de embargos declaratérios, nao foi
apreciada pelo Tribunal a quo”. 4. Agravo regimental ndo
provido.” 3. Agravo regimental DESPROVIDO. (RE 647179/DF,
12 T., Rel. Min. Luiz Fux, julgado 07/04/2015)

Pois bem. O préprio texto da Lei Complementar n. 123/06
prevé, em seu artigo 22, o dever juridico atribuido ao comité gestor de repassar aos

entes federativos os valores correspondentes arrecadados.

O procedimento pontual relativo a uma aliquota diferenciada
apenas corrobora com o principio da isonomia, ja que fica sustentada uma busca de
um tratamento adequado aqueles que se encontram em posicao econémica inferior,
com respaldo inclusive na previsao contida no artigo 170, IX da Constituicao da
Republica de 1988.

Por tal angulo, faz-se indispensavel a percepcao da natureza
das relagOes juridicas em matéria tributaria. Analisar as situagdes impostas deve

trazer por premissa a visualizacdo do arquétipo constitucional das competéncias.
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5.8 Guerra Fiscal

Desenvolvendo a classica pergunta, o que faz uma obra de

arte ser considerada arte, vemos que no direito passamos pelo mesmo processo.

O intelecto busca razao para as situagdes consideradas
juridicamente relevantes e num processo ininterrupto avaliamos situacoes postas

pelo legislador como aptas a produzir efeitos.

Tudo no considerado processo gerador de sentido, tdo
cautelosamente debrucado por Paulo de Barros Carvalho na sua espiral
hermenéutica. S3o os limites da cultura do intérprete, “latu sensu”, capazes de

serem notados ao longo do percurso, em relagao ao estudo.

Onde digo que ha interpretacao, ha o ser humano elaborando
o estudo da forma mais logica, mesmo que imperceptivel. Seja na arte, seja no

direito.

Sempre pela semidtica e processo gerador de sentido, fulcrais
na obtencdo de resultados quando presente a analise e interpretacao do direito e

possiveis regras de relagao juridica tributaria.

Cabe a lembranca, ainda, daquilo que Manuel Atienza>! exp0s
sobre o Direito, no sentido de ser necessario, numa sociedade, como forma de
solucionar conflitos, quer individuais, quer sociais, utilizando para tanto os

instrumentos juridicos.

Como uma agao relacionada a linguagem, Manuel Atienza?>2

expoe ser a argumentacao como fator intrinseco buscado pelo individuo para com

251 E| sentido del Derecho. Ariel. Barcelona: 2001, p. 252.
252 E| derecho como argumentacion. Ariel. Barcelona: 2006, p. 73
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isso chegar a uma decisdo. Para tanto, faz-se necessaria a devida motivacao,

inerente ao que se pretende com o ato de argumentar.

Necessario ter em mente as palavras de Paulo de Barros

Carvalho?3:

A experiéncia juridica nos mostra, porém, que vezes sem conta
a compostura da legislacdo de um tributo vem pontilhada de
inequivocas providéncias no sentido de prestigiar certas
situacOes, tidas como social, politica ou economicamente
valiosas, as quais o legislador dispensa tratamento mais
confortavel ou menos gravoso.

Cuidando de relagdes juridicas tributarias, situacOes
envolvendo as denominadas guerras fiscais sdo capazes de abranger inUmeros casos
em que a verificacdo de competéncias se achem presentes. O Pais certamente vive
hoje um momento delicado em que sérias discussdes, dentro e fora dos tribunais,
estdao sendo travadas sobre como impedir este tipo de concorréncia que pde em

risco a higidez econ6mica e, claro, o préprio pacto federativo.

Temos claro, pois, o papel em que deve estar envolvida a
forma com que o texto constitucional disp0s sobre seus entes, ou seja, qualquer tipo
de eventual conflito nao pode sequer resvalar na Federacao. Assevera J. J. Gomes
Canotilho®* ser o Estado “uma forma histdrica de organizacao juridica do poder
dotada de gualidades que a distinguem de outros ‘poderes’ e ‘organizacdes de

nr

poder”.

253 Guerra Fiscal. Reflexdes sobre a concessdo de beneficios no ambito do ICMS. Noeses. Sdo Paulo.
2012. 37.

2% CANOTILHO, J. 1. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 62 Ed. Almedina. Coimbra.
1993, p. 89.
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Ainda, Ricardo Guastini 2> sustenta existirem principios —
considerados supremos do ordenamento — de acordo com o0s quais doutrina e
jurisprudéncia concordam nao poderem ser modificados, derrogados ou subvertidos

de maneira alguma. Exatamente onde enquadramos nosso pacto federativo.

Pois bem. Existe, grosso modo, a possibilidade de concessao
de beneficios tributarios outorgados por pessoas de direito publico para incentivar e
captar empresas em seus territorios, com a consequéncia pretendida de aumentar
sua arrecadacao e alavancar o desenvolvimento industrial. Internacionalmente, esta
situagdo é verificada tanto nos paises considerados paraisos fiscais quanto naqueles
que oferecem regimes de tributagao nociva. No Brasil, contudo, a guerra fiscal tem
consequéncias nefastas pela batalha travada entre os Estados-membros e o Distrito

Federal, na maioria das vezes em torno do ICMS.

Trazendo beneficios fiscais dos mais variados, como isencoes,
reducdes de aliquota, crédito presumido etc. e, com base nisso, empresas decidem
instalar-se em determinado Estado ou até mesmo custear a transposicao de uma
instalagdo de um Estado para outro. Mesmo que estratégica e logisticamente nado
seja o local mais adequado, com maiores custos de transporte, v.g., os beneficios
fiscais sao somados a mao de obra e preco de terreno comparativamente mais

acessivel, para citar alguns.

Alertava Geraldo Ataliba?>%, ao tratar especificamente sobre as
isencdes em convénios, que as duas tematicas estariam servindo de ocasido para

omissoes ou agressoes “ao que de mais sagrado e fundamental se encerra no texto

255 GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho. Madri: Gedisa,
1999, p. 161.

256 Efjcacia dos convénios para isencdo do ICM. In Revista de Direito Tributario n. 11-12. S3o Paulo:
RT. Janeiro/Junho 1980, p. 99.
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|II

constitucional”. Lembrando, ainda, ser o Judiciario omisso e muitas vezes conivente

com as ofensas constitucionais mais graves.

Colocacao de grande impacto a pronunciada pelo entao
Ministro Sepulveda Pertence, integrante da Corte Maxima, ao asseverar que “o0
proposito de retaliar preceito de outro Estado, inquinado da mesma balda, ndo valida
a retaliacdo: inconstitucionalidades ndo se compensam’.?>’, afastando, assim, a
possibilidade de um Estado-membro editar norma que invalide a outra, na constante

guerra dos Legislativos.

O direito positivo patrio, todavia, prevé uma excelente
disposicao de controle buscando evitar esta guerra nociva: a exigéncia constitucional
de que se estabelega, por meio de lei complementar, “a forma como, mediante
deliberacao dos Estados e do Distrito Federal, isencOes, incentivos e beneficios

fiscais serao concedidos e revogados” (art. 155, §2°, XII, g, CF/882°8),

Ao Supremo Tribunal Federal cabe, como dito anteriormente,
a analise e entendimento sobre as questdes que envolvam discussao sobre pacto
federativo, como inclusive se observa pela decisao proferida no julgamento da ADI
4152/SP, pelo Tribunal Pleno em 1° de junho de 2011, relatada pelo Ministro César

Peluso, in litteris:

1. INCONSTITUCIONALIDADE. Acao direta. Obijeto.
Admissibilidade. Impugnacdao de decreto autbnomo, que
institui  beneficios fiscais. Carater ndo meramente
regulamentar. Introducao de novidade normativa. Preliminar
repelida. Precedentes. Decreto que, nao se limitando a

257 ADI 2.377-MG, rel. Min. Sepulveda Pertence, D] 7.11.2003.
258Constituicdo da Republica, art. 155, §29, inciso XII - cabe a lei complementar:

g) regular a forma como, mediante deliberacao dos Estados e do Distrito Federal, isencdes, incentivos
e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.”
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regulamentar lei, institua beneficio fiscal ou introduza outra
novidade normativa, reputa-se auténomo e, como tal, é
suscetivel de controle concentrado de constitucionalidade. 2.
INCONSTITUCIONALIDADE. Acao direta. Decreto n©
52.381/2007, do Estado de Sao Paulo. Tributo. Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servicos — ICMS. Beneficios
fiscais. Reducao de base de calculo e concessao de crédito
presumido, por Estado-membro, mediante decreto.
Inexisténcia de suporte em convénio celebrado no ambito do
CONFAZ, nos termos da LC 24/75. Expressao da chamada
“guerra fiscal”. Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 150, § 69,
152 e 155, § 29, inc. XII, letra “g”, da CF. Acao julgada
procedente. Precedentes. Nao pode o Estado-membro
conceder isencdo, incentivo ou beneficio fiscal, relativos ao
Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servigos — ICMS,
de modo unilateral, mediante decreto ou outro ato normativo,
sem prévia celebracdo de convénio intergovernamental no
ambito do CONFAZ.

Temos, pois, todos os Estados-membros da federacao
brasileira e mais o Distrito Federal, com a possibilidade de editar normas relativas a
um tributo — ICMS - o que efetivamente ocorre, com a hipotese fatica de que paire
sobre as premissas colocadas dividas em relagdo a constitucionalidade. Diante

disso, @ ameaca a seguranca juridica e ao pacto federativo é iminente e constante.

Devemos, ainda, analisando o sistema juridico brasileiro,
cuidar a situacao posta pelo art. 89, inciso I, da Lei Complementar n. 24/752°°, em

que se pretende a glosa unilateral do crédito pelo Estado destinatario da mercadoria

259 DispOe sobre 0s convénios para a concessao de isencdes do imposto sobre operacoes relativas a
circulacdo de mercadorias.

“Art. 80 - A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara, cumulativamente:

II - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficacia da lei ou ato que conceda remissdo
do débito correspondente”.
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incentivada na origem, ja adiantando nao ter sido tal situacdo recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, como &, inclusive, o entendimento de André Mendes

Moreira260,

Acerca das relacOes juridicas presentes, a Lei Complementar
n. 24/75 estabelece, como dito, prescricoes sobre a forma como os Estados-
membros e o Distrito Federal devem deliberar sobre isencbes, incentivos e beneficios

fiscais.

Pontualmente dois sao os dispositivos nos interessam: o artigo
1° e o artigo 8°. Enquanto aquele determina que os beneficios fiscais?®! do ICMS
apenas serao concedidos ou revogados nos termos dos convénios celebrados e
ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal — o CONFAZ —, este estabelece as

sangoes que devem ser aplicadas quando violada tal disposicao.

Pois bem. Vale ressaltar que a lei complementar n. 24/75 foi
editada durante a Constituicao Federal de 1967 e, conforme inclusive sustenta Paulo

de Barros Carvalho?%?, apresenta inconstitucionalidade em sua origem:

O primeiro argumento que torna duvidosa a
constitucionalidade da Lei Complementar 24/1975 decorre do
fato de que a Constituicao de 1967 determinava, no art. 23,
8§69, que as isengdes do entao ICM seriam concedidas o
revogadas nos termos fixados em convénios, celebrados e
ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei
complementar. O legislador complementar, entretanto,

260 A ndo-cumulatividade dos impostos. 22 ed. Noeses. Sdo Paulo. P. 421

261 Como beneficios fiscais entenda-se isencgdo, reducdo da base de calculo, devolugdo total ou parcial
do tributo, concesséo de créditos presumidos, quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou
financeiros fiscais e as prorrogacoes e as extensdes das isencdes vigentes na data da publicacdo da
LC n. 24/75, conforme dicgao dos incisos I a V do art. 1°.

%62Guerra fiscal e o principio da ndo-cumulatividade no ICMS. Revista de Direito Tributario, v. 95, p.
7-23, 2006. p. 18.
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extrapolou a competéncia que Ihe foi outorgada pelo
constituinte, disciplinando nao apenas a concessao e
revogacao de isencdes, mas de toda e qualquer espécie de
beneficios relacionados ao imposto estadual, estando, por via
de conseqiiéncia, maculada em sua origem.

Ocorre que, nao obstante esteja certa a doutrina colacionada
anteriormente quanto a existéncia de inconstitucionalidade na origem da lei
complementar n. 24/75, o Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias da
Constituicao Federal de 1988, em seu art. 34, § 89, estabelece que “se, no prazo de
sessenta dias contados da promulgacdo da Constituicao, nao for editada a lei
complementar necessaria a instituicdo do imposto de que trata o art. 155, I, 'b’, os
Estados e o Distrito Federal, mediante convénio celebrado nos termos da Lei
Complementar n® 24, de 7 de janeiro de 1975, fixarao normas para regular

provisoriamente a matéria”.

Levemos em conta que, sem o exercicio da competéncia para
a elaboracdo da lei complementar, de carater nacional, pela Unido, outra ndo pode
ser a solugao senao a aplicacao da lei complementar n. 24/75 com fundamento de
validade no ADCT, ato com forca de norma constitucional a autorizar a
repristinacao?®3. Nao se trata, para sermos rigorosos, de repristinacdo em si, visto
que como afirmava Hans Kelsen se o enunciado normativo existe, deve ser
considerada valida e a repristinacdo exige o reconhecimento da norma novamente
no sistema, isto &, a sequéncia: norma valida, revogada e novamente valida. Por
outro lado, a lei complementar em comento jamais foi declarada inconstitucional e,

consequentemente, ainda fazia parte do ordenamento quando da atual Constituicao

263 Nesse sentido: “Nao se admite a repristinacdo, em nome do principio da seguranca das relacoes,
0 que ndo impede, no entanto, que a nova Constituicao expressamente revigore aquela legislacdo.”
(negrito no original). MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. rev. atual. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 241.
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da Republica. Ademais, o constituinte originario possui poderes amplos. Passivel de
ser declarada inconstitucional ou ndo, é valida apos o periodo de sessenta dias

contados da promulgacao da Constituicao de 1988.

Afastando-se, pois, a inconstitucionalidade pura e simples da
lei complementar sob apreco, por outro lado, deve restar a atencao a interpretacao
daquilo que esta contido no artigo 82, sob pena de cair em inconstitucionalidade por

ndo estar conforme a constituicdo: é problema na interpretagdo.

Pelo artigo 8° da Lei Complementa n. 24/75 estabelecem-se
sangoes a violacao, pelos Estados-membros e pelo Distrito Federal, as disposicdes
desta lei, ou seja, a criacao de beneficios fiscais sem autorizacdo pelo CONFAZ,
dispondo sobre nulidade do ato e a ineficiéncia do crédito fiscal atribuido ao
estabelecimento recebedor da mercadoria e, ainda, exigibilidade do imposto nao
pago ou devolvido e a ineficacia da lei ou ato que conceda remissao do débito

correspondente.

Presentes, por conta da situagao trazida na redagao do artigo,
as seguintes possibilidades inerentes a relacao juridica tributaria, percebidas de

forma simultanea:
> declaracao de nulidade do ato

» afastamento do crédito fiscal concedido ao recebedor da

mercadoria
> exigibilidade do imposto nao pago

> a ineficacia da lei ou do ato que concedeu a remissao do

débito correspondente
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Agora bem. Duvida pertinente recai sobre a competéncia para
dispor, de forma sistematica, sobre eventual inobservancia do artigo 1°, bem como
em relacdo a aplicagdo das penalidades previstas no art. 8°, ambos da Lei

Complementar n. 24/75.

Tratar do reconhecimento da violacao ao referido artigo 19,
todavia, exige a declaragao de inconstitucionalidade da norma estadual ou distrital.
E como ¢é de conhecimento, a competéncia para a declaragdo de
inconstitucionalidade no ordenamento patrio é exclusiva do Poder Judiciario, por

determinagao no sistema tributario.

Ressalte-se, novamente, que o Supremo Tribunal Federal?%*
tem se pronunciado repetidamente sobre o tema, conhecendo, concedendo
cautelares e julgando procedente as relagdes juridicas tributarias contidas nas agdes

chamado a analisar:

INCONSTITUCIONALIDADE. Agao direta. Lei n°® 11.393/2000,
do Estado de Santa Catarina. Tributo. Imposto sobre
Circulacao de Mercadorias e Servicos - ICMS. Beneficios fiscais.
Cancelamento de notificagdes fiscais e devolucao dos
correspondentes valores recolhidos ao erario. Concessao.
Inexisténcia de suporte em convénio celebrado no ambito do
CONFAZ, nos termos da LC 24/75. Expressao da chamada
"guerra fiscal". Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 150, § 69,
152 e 155, § 29, inc. XII, letra "g", da CF. Acao julgada
procedente. Precedentes. Nao pode o Estado-membro
conceder isencdo, incentivo ou beneficio fiscal, relativos ao
Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos - ICMS,
de modo unilateral, mediante decreto ou outro ato normativo,

264 No mesmo sentido: ADI 3794-PR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, D] 01.08.2011; AC 2611-MG, rel.
Min. Ellen Gracie, D] 28.06.2010; ADI 3936-MC-PR, Min. Gilmar Mendes, DJ 09.11.2007; ADI n 2548-
PR, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 15.06.2007; ADI 1308-RS, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 04.06.2004;
ADI 2458-AL, Rel. Min. IImar Galvao, DJ 16.05.2003.
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sem prévia celebracao de convénio intergovernamental no
ambito do CONFAZ.” (ADI 2345-SC, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ
05/08/2011)

Também o julgamento que segue serve para corroborar o que

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — TRATAMENTO
TRIBUTARIO PREFERENCIAL — AUSENCIA DE CONSENSO DAS
UNIDADES DA FEDERACAO - ADEQUAGAO. Mostra-se
adequada a acao direta de inconstitucionalidade quando ha
tratamento tributario diferenciado em lei da unidade da
Federacao, sem remissao a consenso entre os demais Estados.
TRIBUTO - PRINCIPIO DA LEGALIDADE — DELEGAGAO AO
PODER EXECUTIVO - ALfQUOTA — IMPROPRIEDADE. Surge
discrepante da Constituicao Federal lei por meio da qual se
delega ao Poder Executivo fixagdo de aliquota de Imposto
sobre Circulagao de Mercadorias e Servicos — ICMS, pouco
importando a previsdo, na norma, de teto relativo a reducao.
PROCESSO OBJETIVO - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - ATUACAO DO ADVOGADO-
GERAL DA UNIAO. Consoante dispde a horma imperativa do §
30 do artigo 103 da Constituicao Federal, incumbe ao
Advogado-Geral da Uniao a defesa do ato ou texto impugnado
na acao direta de inconstitucionalidade, nao lhe cabendo
emissao de simples parecer, a ponto de vir a concluir pela
pecha de inconstitucionalidade. TRIBUTO — ‘GUERRA FISCAL".

Consubstancia ‘guerra fiscal’ o fato de a unidade da Federacao
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reduzir a aliquota do ICMS sem a existéncia de consenso,
mediante convénio, entre os demais Estados.” (ADI 3674-RJ,
Rel. Min. Marco Aurélio, d. j. 29/06/11)

O afastamento da aplicacao de uma lei, requer, primeiramente,
ocorrer a declaracdao de inconstitucionalidade pelo STF, Unico legitimado para se
pronunciar sobre o tema. Antes desta pronuncia, a norma de um Estado-membro
concessor do beneficio fiscal é valida a partir de sua existéncia, com a tomada de
consciéncia em relagdo ao texto e vigente, impondo sua obrigatoriedade a todos,

principalmente ao Estado de origem e aos contribuintes do tributo ICMS.

Qualquer deslize dos entes federados sera sempre alvo dos
demais, desestruturando a seguranca juridica com a imediata necessidade de

pronunciamento do Supremo Tribunal Federal?6>,

Agora vejamos, pontualmente, o art. 36 da Lei do Estado de
Sdo Paulo n. 6.374/89%¢ que prescreve ndo ser considerado imposto cobrado o

montante da vantagem econdmica decorrente de beneficio fiscal, inclusive o crédito

265 Nesse sentido a conclusdao do estudo de caso apresentado por Marcelo de A. Granato, (/n
GRANATO, Marcelo de Azevedo. ICMS, guerra fiscal e glosa de crédito concedido sem base em
convénio. Revista Dialética de Direito Tributario n. 156. Set. 2008, p. 80 e s.).

266 “Art, 36 - O Imposto sobre OperagGes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestaces
de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo é nao-cumulativo,
compensando-se o imposto que seja devido em cada operagdo ou prestacdo com o anteriormente
cobrado, por este, outro Estado ou pelo Distrito Federal, relativamente a mercadoria entrada ou a
prestacao de servico recebida, acompanhada de documento fiscal habil, emitido por contribuinte em
situagdo regular perante o Fisco. § 3° - Nao se considera cobrado, ainda que destacado em
documento fiscal, o montante do imposto que corresponder a vantagem econdmica
decorrente da concessao de qualquer subsidio, reducdo da base de calculo, crédito
presumido ou outro incentivo ou beneficio fiscal em desacordo com o disposto no artigo

155, § 29, inciso XII, alinea "g", da Constituicdo Federal.”
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presumido, quando concedido em desacordo com o artigo 155, § 29, inciso XII,

alinea "g", ja objeto de analise.

Temos, entao, a disposicao contida no que o indigitado
dispositivo estadual determinando que ndo se reconhecera beneficio fiscal concedido
por outro Estado-membro ou Distrito Federal em desacordo com o que o suposto
sujeito ativo reconheca que determina o artigo 155, § 29, inciso XII, alinea "g". Pois
a acao perquirida, no caso, seria 0 mesmo que determinar a inconstitucionalidade

de ato editado por outro membro federativo, fazendo-o de forma incidental.

De tal maneira, para se consiga 0 reconhecimento se o
beneficio fiscal foi concedido em consonancia com o artigo 155, § 29, inciso XII,
alinea "g", dependeria o Estado de Sdo Paulo de uma determinacdo judicial, sob
pena de usurpar a competéncia constitucionalmente concedida ao Judiciario pelo

constituinte, ferindo frontalmente o principio da triparticao dos poderes.

Necessario se faz que a acdo — mussen — surja a partir de
decisao vinculativa concedida pelo Supremo Tribunal Federal, seja em razao do art.
102 da Constituicdo da Republica de 1988267, seja pelo art. 28 da Lei Paulista n.
13.457/09, nao tem o tribunal administrativo competéncia para afastar a aplicagao

das leis de outros membros federativos.

E assim que deve ser entendido o art. 36 da Lei Paulista n.
6.374/89, cumulando-o com a diccao do art. 28 da Lei Paulista n. 13.457/092%8, para

267 Constituicdo Federal, art. 102: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao”.

%68 “Artigo 28- No julgamento é vedado afastar a aplicagdo de lei sob alegacao de
inconstitucionalidade, ressalvadas as hipdteses em que a inconstitucionalidade tenha sido
proclamada:

I - em agao direta de inconstitucionalidade;

II - por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, em via incidental, desde que o Senado Federal
tenha suspendido a execucdo do ato normativo.”
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limitar sua interpretacao aos casos em que ha decisao do Supremo Tribunal Federal

com efeito vinculante.

Agora bem. Tomando a situacao contida na Lei do Estado do
Parana n. 13.212/2001, concessora de beneficios fiscais, verifica-se a existéncia de
declaracao de inconstitucionalidade, proferida pelo agente competente para tanto,

o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade. 2. Leis n©
13.212/2001 e 13.214/2001, do Estado do Parana, que
concederam beneficios fiscais de ICMS de varias espécies
(isencdo, reducdo de base de calculo, créditos presumidos e
dispensa de pagamento), sem a observancia de lei
complementar federal e sem a existéncia de convénio entre os
Estados e o Distrito Federal. 3. Violacao ao art. 155, § 29, XII,
g, da Constituicao Federal. Inconstitucionalidade. Precedentes.
4. Agao direta julgada procedente.

(ADI 2548/PR, rel. Min. Gilmar Mendes, D] 15.06.2007).

Devemos, pois, em obediéncia ao art. 28, paragrafo Unico, da
Lei 9.868/992%9, reconhecer a inconstitucionalidade de tal legislacdo e proceder com

a retirada de seus efeitos do ordenamento.

Atente-se para o fato de que relacOes juridicas estao sendo
arquitetadas ao arbitrio do sujeito ativo, sem que o sujeito passivo consiga

efetivamente ser indagado sobre as situacoes postas. As situacdes nao se sustentam

269 paragrafo Unico. A declaragao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacao conforme a Constituicdo e a declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugao
de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal.
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perante o sistema juridico como um todo, mas por conterem a presuncao de

validade, sao aptas a produzir efeitos, como de fato pontualmente ocorre.

Nao obstante a declaracao de inconstitucionalidade com o
afastamento da aplicacdo da norma concessora de beneficio fiscal pelo Estado de
origem, ainda assim ndo ha como se considerar possivel a glosa do crédito pelo

Estado de Sao Paulo.

Tendo ocorrido a retirada do sistema juridico patrio da norma
que concede beneficio fiscal, a consequéncia é obrigacdo do Estado concessor de
iniciar a cobranca destes valores aos sujeitos passivos indevidamente beneficiados.
Verifica-se, juridicamente, portanto, um crédito de ICMS nao pago pelos sujeitos
passivos, com a necessaria observancia do prazo decadencial previsto no ja citado
art. 150, § 49, do CTN para a desconstituicao dos atos concessores e decorrente
cobranga, inscricdo em divida ativa e eventualmente cobranca por intermédio de

execucao fiscal.

Por outro lado, caso o Estado concessor entenda por bem
desconhecer uma decisao do Supremo Tribunal Federal, a previsao do ordenamento
ainda assim impede o Estado destino de exigir o tributo como se tivesse a
legitimidade ativa para tanto. Ao contrario, deve ser determinada a intervencdo da
Uniao no Estado concessor para prover a execucao de lei ou da decisao judicial (art.
34, VI, da Constituicao Federal de 1988%7%), mesmo que mediante representacao do
Ministério Publico (art. 129, 1V, CF?/1).

270 “Art, 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
VI - prover a execucao de lei federal, ordem ou decisao judicial”

271 Art, 129. S3o fungbes institucionais do Ministério Publico:

IV - promover a acao de inconstitucionalidade ou representacao para fins de intervencao da Unido e

dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicao”
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Ora, pelo enunciado principioldgico da nao-cumulatividade,
compensa-se 0 que for devido em cada operacao relativa a circulacdo de
mercadorias ou prestacao de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal (art. 155, §29, I, CF). Nao se exige,
pois, 0 pagamento efetivo, mas a mera incidéncia da norma tributaria do ICMS, cujo
valor calculado devera ser repassado na cadeia econdmica para o proximo sujeito
passivo do ICMS. Este, por sua vez, abatera o valor relativo as operagdes anteriores

nas seguintes.

O creditamento do ICMS, para efetivar o enunciado
principioldgico da ndao-cumulatividade, ndo esta condicionado ao pagamento efetivo
do imposto na operacdo anterior e sim gue ele seja devido. E esta a licio de Roque

Antonio Carrazza?’2:

O direito a compensacao permanece integro ainda que um dos
contribuintes deixe de recolher o tributo ou a Fazenda Publica
de langa-lo (salvo, é claro, por motivo de isencdo ou nao
incidéncia). Basta que as leis do ICMS tenham incidido sobre
as operacoes ou prestacdes anteriores para que o abatimento
seja devido.?”3

Percebe-se, assim, que cobranca integral do imposto pelo
Estado de destino, consequentemente, implicaria a inobservancia do enunciado
principiolégico da ndo-cumulatividade, previsto no art. 155, §29, I, da Constituicao

Federal de 1988274, A razao é simples: estaria 0 sujeito passivo obrigado a pagar o

272 CARRAZA. Roque Antbnio. JCMS. 152 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 385.

273 No mesmo sentido: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 32 ed.
Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 732/733.

274 Art, 155, “§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)
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tributo pela aliquota interestadual ao Estado de origem acrescida a diferenca, ao
Estado de destino, entre esta e a aliquota interna somada ao valor do crédito
presumido, o que resultaria, além da cumulatividade vedada, na bitributacdao do
imposto. Relagdes juridicas tributarias construidas sem qualquer respaldo com o
previsto no sistema juridico como um todo, especialmente a Constituicao Federal de
1988.

Pela qualidade de sujeito passivo nao existe a previsao de
dever — mussen — para fazer o controle de constitucionalidade dos beneficios fiscais
editados pelos Estados-membros ou pelo Distrito Federal, seja quando firmam os
acordos que concedem os créditos presumidos, seja quando adquirem mercadorias

de outros estabelecimentos, como inclusive aduz Paulo de Barros Carvalho?’>:

A circunstancia de o vendedor das mercadorias abrir mao de
seus créditos reais, optando por compensar-se de valores
calculador por estimativa, ndo interfere no quantum do crédito
a que tem direito o adquirente de tais bens. Além de serem
irrelevantes, a formalizacdao e o pagamento dos impostos pelo
vendedor das mercadorias, bem como o montante do
abatimento por ele efetuado, termo de acordo de Regime
Especial, nao tem o condao de anular, restringir ou alterar
direito a crédito constitucionalmente  assegurado,
principalmente quando o contribuinte ndo é signatario do
ajuste firmado.

I - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao relativa a circulagao
de mercadorias ou prestacao de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou
outro Estado ou pelo Distrito Federal”.

275 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 32 ed. Sao Paulo: Noeses,
2009. p. 733.
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A determinacdo sobre a relagdo juridica tributaria deve partir
do Poder Judiciario em seu 6rgao maximo, com a declaracao de que a norma juridica

esta em descompasso com o texto da Constituicao Federal de 1988.

N3o se admite, pois, uma pretensao de que deva o sujeito
passivo receber a obrigacao de examinar e conferir a legislacao produzida pelos
Poderes Legislativos ou os convénios firmados com os Poderes Executivos dos entes
federados. A analise da constitucionalidade ou legalidade ndao pode ser retirada do
Estado-juiz e entregue ao particular, que, sem divida, é o mais prejudicado nesta

guerra federativa.

Ainda, na decisdo da mais alta Corte do Pais, no julgamento
da ADI n. 4481, o Plenario entendeu, a unanimidade, pela inconstitucionalidade da
lei paranaense que ofertava beneficios fiscais e, por maioria, que deve haver a

modulagdo dos efeitos da decisao, situagdo absolutamente inédita.

Vale ressaltar que o Relator, Min. Luis Roberto Barroso,
pondera, ao decidir pela modulacao dos efeitos da decisao — que passara a valer a
partir da data do julgamento da ADI — que a lei vigorou por oito anos, e desfazer
retroativamente seus efeitos teria um impacto imprevisivel e injusto com relacdo as
partes privadas, que cumpriram a lei tal qual ela foi posta: “precisamos fazer uma
ponderacao entre a regra da Constituicao Federal que foi violada, e a seguranca

juridica, a boa-fé e a estabilidade das relacdes que ja se constituiram.” Vejamos.

“Decisao: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto
do Relator, julgou parcialmente procedente o pedido para
declarar a inconstitucionalidade do art. 19, inciso II, e dos
artigos 29, 30, 40, 60, 70, 80 e 11 da Lei n° 14.985, de 06 de
janeiro de 2006, do Estado do Parang, e, por maioria, modulou
a declaracdo de inconstitucionalidade para que tenha eficacia
a partir desta sessao, vencido o Ministro Marco Aurélio, que
nao modulava os efeitos da decisao. Ausente, neste
julgamento, o Ministro Gilmar Mendes. Falou, pela requerente
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Confederacao Nacional da Industria, o Dr. Gustavo Amaral,
OB/R] 72.167. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo
Lewandowski. Plenario, 11.03.2015.”

Tomemos como exemplo uma situacdao hipotética: a
declaracao de inconstitucionalidade da Lei Paranaense n. 13.212/01 nos autos da
ADI n. 2.548, torna inutil a discussdo sobre a possibilidade, ou ndo, do Estado de
Sao Paulo (Estado de destino) declarar unilateralmente a invalidade da norma
concessora do beneficio fiscal, pois o agente competente, o Judiciario, assim ja se

pronunciou.

Ora, se a legislacao vem a ser considerada inconstitucional e o
convénio deu-se firmado sob o fundamento de validade na lei inconstitucional, a

decorréncia ldgica é a extirpacdo de todos os efeitos de ambas as normas.

Neste norte, reitere-se, ao se desconsiderar um crédito
presumido, deve-se, por consequéncia, reconhecer que o crédito renunciado quando
do firmamento do convénio também nao teria como condizer com os enunciados
procedimentais que evocam a acao necessaria ao caso concreto. Novamente, sob
pena de ndo ser algo harmoénico com o enunciado principioldgico da nao-

cumulatividade.

Percebe-se a exigéncia de que o enunciado principioldgico da
nao-cumulatividade, de acordo com os dizeres da Constituicdo da Republica de 1988,
em operacoes futuras, pelo abatimento do valor pago do imposto em operagdes
passadas. Desconsiderada existéncia de convénio, despreza-se com a acao a

renuncia ao crédito e a operacao passa a ser realizada sem o beneficio fiscal.

Para justificar a hipdtese absurda o raciocinio elaborado por

Sacha Calmon Navarro Coelho, segundo o qual “o crédito pelas entradas, sendo
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direito do contribuinte, seria renunciavel. Se ex absurdo, todos os contribuintes
renunciassem ao direito, o ICMS nao-cumulativo tornar-se-ia cumulativo (pela

vontade do particular, contra a Constituicdo...) "7,

Inexiste, pois, rendncia ao crédito, sem contrapartida presente
(crédito presumido), a relacao juridica tributaria aqui estaria efetivamente trazendo
a cumulatividade do ICMS pela mera vontade do sujeito, confrontando diretamente

a disposicao constitucional.

Reiterando, ocorre sim, pelas construgdes normativas
existentes o comprometimento do pacto federativo e, ainda, do enunciado
principioldgico da seguranca juridica na medida em que inimeros sdo os entres da
federacao editando ao mesmo tempo normas que julgam necessarias e importantes

para seu adequado andamento.

Temos, com isso, ja a pronuncia do Supremo Tribunal Federal,
em inUmeros casos, para atestar que todo beneficio deve se resguardar em convénio
expedido pelo CONFAZ, sob pena de ser considerado incompativel com o

ordenamento juridico como um todo.

Por conta do disposto na Lei Complementar n. 24/75,
esmiucada, & que beneficios sdo necessariamente concedidos mediante os
retrocitados convénios. Caso ndo se observe tal mandamento, quatro serdo as
consequéncias juridicas simultdneas. i) a declaracao de nulidade do ato; ii) o
afastamento do crédito fiscal concedido ao recebedor da mercadoria; iii) a
exigibilidade do imposto ndo pago; e, iv) a ineficacia da lei ou do ato que concedeu

a remissao do débito correspondente.

276 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. 10 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 509.
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N3ao obstante a existéncia de declaracdo de
inconstitucionalidade com o afastamento da aplicacdo da norma concessora de
beneficio fiscal pelo Estado de origem, ainda assim ndo ha como se pretender

possivel a glosa do crédito pelo Estado de Sao Paulo.

Trazida pontualmente a decisao do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADI n. 4481, o Plenario entendeu, a unanimidade, pela
inconstitucionalidade da lei paranaense que ofertava beneficios fiscais e, por
maioria, que deve haver a modulagdo dos efeitos da decisdo, situacao

absolutamente inédita, com as ponderagdes do Relator, Min. Luis Roberto Barroso.

O que ocorre é que o sujeito passivo, por seu turno, nao tem
o dever — nem capacidade hipotética — para fazer o controle de constitucionalidade
dos beneficios fiscais editados por todo e qualquer ente da federacao, seja quando
firmam os acordos que concedem os créditos presumidos, seja quando adquirem

mercadorias de outros estabelecimentos.

Assim, repita-se, a Constituicao Federal é rigida e conta com o
enunciado principioldgico da ndo-cumulatividade, que exige, em operacoes futuras,
o abatimento do valor pago do imposto em operagdes passadas. Nao se trata de
mera técnica ou norma deixada ao arbitrio dos sujeitos da relagdo juridica: nao se
admite renuncia sem contrapartida (crédito presumido), porquanto levaria

fatalmente a cumulatividade do ICMS.

As razOes para que seja a relacao juridica tributaria observada,
cuidada, verificada caso a caso traz a capacidade de percepcao de todos os termos
necessarios e, nao s, também um adequado ingresso no sistema juridico, sob o
crivo incessante da observancia e adequacdo da linguagem utilizada em situacoes

presentes, como forma de adequacao ao mundo juridico percebido.
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CONCLUSOES

1. A hermenéutica da relacado juridica tributaria objeto de estudo leva em conta
a linguagem trazida na Arte. Os mundos, colocados de forma paralela e
estudados para dizer que possuem divergéncias e sincronias, especialmente
por conta da andlise semidtica das linguagens do Direito e da Arte, com

obtengdo das situacdes empiricamente verificaveis.

2. Tanto no Direito como na Arte, temos a imposicao de nova postura, sendo
indispensavel a busca continua e a abordagem questionadora de seu papel
na atualidade, por meio de novos posicionamentos que compreendam a

linguagem e as formas contemporaneas de expressao artistica.

3. As praticas culturais ndao se desvinculam das incontestaveis posicoes as
pesquisas formais e aos varios agentes sociais que circundam a sua

concepgao, elaboragao e posterior execugao.

4. O termo relacdo é repetido em mais de uma centena de ocasidoes apenas se
considerada a Constituicao Federal, o que torna incessante o labor de
verificacdo de acepcao semantica, com, ao final, o enfoque pragmatico da

norma juridica.

5. Nosso ponto de partida serd o estudo semantico conjugado com a Teoria
Geral do Direito e a Filosofia do Direito, entendidas aqui na acepgao mais
ampla, para s6 entdo, estabelecidas as premissas, alcancarmos o Direito

Tributario.

6. Buscamos, com a hermenéutica juridica, ndo apenas um ponto final para os

enunciados juridicos, mas também as possibilidades de acepcoes relevantes
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para o tema, lembrando sempre que o estudo juridico ja pressupde um corte

metodoldgico.

. Aqui o direito processual, em decisOes de tribunais trara, pois, sustentaculo

para um ou outro posicionamento. Nao o objeto do estudo propriamente dito.

. As formulagOes praticas relativas a relagles juridicas nado trarao situacdes de

conflitos de competéncia entre tributos ou andlise de situages envolvendo
eventual bitributacdo. Para questdes cotidianas do direito tributario
buscaremos o enfoque no fato ser ou ndo possivel falar em relacao juridica

tributarias concretamente apresentadas.

. A percepcao pretende levar em conta construgdes de sentido, considerando

situagdes existentes pertinentes ou ndo as situagdes de relagdo juridica

tributaria apresentadas.

Nosso intelecto vive acostumado com as opcdes agradaveis aquilo que
desperta interesse e, no processo de interpretacao das normas juridicas, nos
deparamos com os limites, necessariamente os da cultura de cada um, temos
em conta exatamente as situacOes com capacidade de, continuamente,
alterar realidades diante das possibilidades e adequacgdes necessarias ao

contexto, por si itinerantes.

Na Arte a linguagem é permissiva, no sentido de conceder possibilidades,
deixar abertos caminhos capazes de rasgar o compromisso com o possivel,
com intuitos opostos ao tangivel, imaginavel, previsivel. S3o situacoes
complexas colocadas no processo comunicacional, que nao deixa, em seus

termos de estar presente.
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12.Enunciacao do sentido pretendido na linguagem da arte, a capacidade para
que concretamente fosse obtido qualquer resultado advém ndo apenas
daquilo que ja existia como parte do processo de interpretacdao, dentro dos
limites culturais existentes no intelecto, como também do processo criativo

capaz de atingir a finalidade perseguida.

13.Cor é linguagem. Tudo pode ser externado no mundo utilizando linguagem.
E a forma méxima de exposicdo, de exteriorizacdo daquilo que encontramos

a0 nosso redor.

14.Necessario a interacdo de discursos — e linguagens — o constante
aprimoramento das enunciagdes objeto da busca do conhecimento, serao
constantemente postos a prova na medida em as situagdes do mundo estao

em constante mudanca.

15. Pertinente, pois, uma percepcao diferente dos pontos colocados a prova,
sendo a comunicagao capaz de perceber, interagir utilizando-se de todas as
formas possiveis de apreensdo dos sentidos, tanto numa analise do direito

tributario como numa obra de arte.

16.A percepcdo da impossibilidade de subsuncdo do fato a norma sem a
presenca da linguagem é uma constante. O direito é interpretado e para que
iSso ocorra € necessaria uma significacdo, sendo o objeto da interpretacao e
o texto em sentido estrito que trard, como resultado de sua interpretacao, a

norma.

17.Dando suporte ao convivio em sociedade temos os regramentos impositivos
e necessarios que tal realidade demanda. Se assim o fosse, restaria a
desordem, cada qual com o que lhe parecesse adequado e oportuno dentro

do contexto social em que estao inseridos.
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18.Mas ndo ha na insercao social um dissipar de conflitos. Ao contrario. As ideias
opostas mantém-se presentes, porém devem atender a um minimo de
disciplina que o direito Ihes impde, como agente capaz de estudar, regular
condutas e estabelecer o convivio na maneira de adequacao aquilo que

disciplina e eventualmente restou entendido.

19.Para a linguagem, o suporte fisico € um dado material, que ndo pode jamais
ser ignorado. As percepgdes necessarias, ja que os conceitos, pode-se dizer,

sao incapazes de existir isoladamente.

20.0 ser humano é quem expede todas as normas individuais e concretas, em
todas as situagdes, inclusive de espaco e de tempo. A decadéncia, desse
modo, deve ser formalmente vertida em linguagem competente. E a
homologacao tacita, pergunta-se. Como fato juridico, deve assumir a forma

expressa.

21.Nosso subsistema constitucional tributario é tao rico em estipulagOes,
normatizando sobremaneira aquilo que entende como necessario, nada mais
l6gico que dali sorver tudo o que for possivel para emitir um determinado
juizo, ainda que sequer seja necessario trazer de outros campos normativos

suportes que porventura possam aparecer.

22.A construgao da espiral hermenéutica, somos capazes de perceber o direito
positivo tal como possivel com as suas subdivisdes, com uma inovacao, o
desmembramento do sistema S2, com a demarcacao de enunciados,
nomeando-0s para assim trabalharmos com as nogdes pertinentes. Nossa
proposta para a construcdao da espiral hermenéutica vem dividida dois

grandes grupos: enunciados prescritivos e enunciados principioldgicos.
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23.Registramos o momento de nascimento da relacdo juridica tributaria: se
exercida a competéncia, instauram-se 0s termos necessarios para que o fato
seja observado. A consequéncia imediata para a percepcao de o ente
federativo expediu norma juridica necessaria a existéncia do tributo é de que
deu azo a relagdo entre dois ou mais sujeitos, por meio de condutas,

vinculados que sao a uma obrigacao de natureza patrimonial.

24.0 termo juridico relacao juridica surge com a teoria pandectistica, de origem
alema buscando criar uma suposta realidade juridica abarcando, para tanto,
as situagdes que o direito busca em fatos do passado e no presente levando
em conta modelos que tragam de maneira rigorosa, extensa generalidade e
de abstracao, para assim oferecer respostas prévias aquilo que ainda esta por

vir.

25.0s elementos da relacao juridica um objeto, a) coisas, b) bens imateriais ou
C) promessa de prestacao, comissiva ou omissiva. Nao tendo objeto, a relagao
juridica pode ser considerada entidade l6gica, meramente, vez que aquele é

que lhe da sentido e realidade.

26.0 sujeito passivo é determinado em virtude de relacoes construidas de modo
que o campo tributario seja preenchido com aquilo que a Constituicdo Federal

determina, situando os meios necessarios de abrangéncia do tributo.

27.A prestacdo é, pois, o objeto da relacao, que requer um estudo de carater
patrimonial. Assim, dentro do direito tributario, se o objeto é susceptivel de
avaliacdo econbmica, o que temos sdo relagdes juridicas de cunho
obrigacional. Caso inexista o carater de economicidade, tratar-se-ia de um

dever.
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28.Inexiste consentimento para que haja uma ruptura, seja ela de qualquer tipo.
Analisado o nucleo da situacao — relacao — percebe-se a existéncia de nucleos
minimos de diferencas, podendo, inclusive, perceber diferencas entre
elementos iniciais e finais da sequéncia, quando afastada da observancia. Nao
significa, pois, uma coisa Unica, de mesma identidade, mas algo logica e

coerentemente interligado, que se prolonga no tempo.

29.Numa relagdo juridica, a norma aponta para um fazer, um nao-fazer ou um
ato de vontade, presentes nos modais O, P e V. Como ja tivemos a
oportunidade de dizer, a base da relagao juridica é a norma. A norma nao se
limita a identificar uma relacao social. Cria a relacao que, por advir da norma,

€ uma relagdo juridica.

30.0 direito tem por fungao reconhecer os fatos sociais relevantes, os coloca em
normas fazendo nascer, para determinados sujeitos-de-direito, a relagao

juridica.

31.Esses sujeitos-de-direito sdao assim chamados por conta da necessidade
intrinseca a posicao que ocupam de serem suscetiveis a direitos e deveres,

as chamadas sujeicdes — ativa ou passiva.

32.Fato juridico, necessariamente, atinge a multiplicidade de acontecimentos
previstos pelo direito. Para o direito, alids, tudo é fato, existindo seu
comprometimento em comprova-los, mesmo que para isso precise passar por

outros fatos, como ocorre com as provas — também fatos.

33.Relacao juridica tributaria muitas vezes foge a razado; cuidando do objeto de
significacdo e analise em termos logicos, concretamente deveria conter

tautologia, de modo que sua verdade formal fosse mantida em todos os
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exemplos que com sua estrutura sejam percebidos, por interpretacao de

variaveis.

34.0 amago da norma tributaria esta onde encontramos os papéis determinados
pelo Estado, capaz de ter a objetividade que é a arrecadacao de tributos para

a concretude das complexidades, como sujeicao ativa.

35.A relagdo juridica tributaria € uma relagdo em que o objeto consiste numa
prestacao em dinheiro. Trata-se, pois de obrigacao de dar (dinheiro ou algo
que nele se possa exprimir), com estrutura juridica de vinculo entre sujeitos

equivalente as relagles juridicas de direito privado.

36.Inexiste consentimento para que haja uma ruptura, seja ela de qualquer tipo.
Analisado o nucleo da situacdo — relagdo — percebe-se a existéncia de nucleos
minimos de diferencas, podendo, inclusive, perceber diferencas entre
elementos iniciais e finais da sequéncia, quando afastada da observancia. Nao
significa, pois, uma coisa Unica, de mesma identidade, mas algo logica e

coerentemente interligado, que se prolonga no tempo.

37.Se no negdcio juridico o ato € voluntario, na relagdo juridica — especialmente
tributaria o nucleo da situagao se completa com uma obrigacao, nao havendo

discricionariedade e sim mdissen de cumprir o dever tributario.

38. Prestamo-nos ao processo de interpretagao e afericao das situacdes possiveis

ao Direito na atribuicdo de relacdes juridicas em ordem a tributagdo.

39.No caso de sujeicao passiva de ITBI e ITCMD, conclui-se, pois, pela
impossibilidade de inclusao, na figura de sujeicao passiva, de terceira pessoa

que nao possa efetivamente restar vinculada ao correto saneamento da



233

obrigagdo tributaria. O molde trazido pela Constituicao Federal deve ser, além

de observado, preservado.

40.Temos precisamente a necessidade de inferir — em termos ldgicos — quais os
integrantes da relacdo juridica tributaria. Nao cabe, pois, figura de terceiros
que comprometam o arcabougo constitucional estabelecendo as

competéncias tributarias.

41.Acreditamos, tendo em conta a anadlise da construcdo da competéncia
tributaria e, partindo dai a relacdo juridica tributaria, deve ser a situagdo
necessaria ao interesse do sujeito ativo. Tao sé. Cabe, pois, ao Fisco, nos
casos em que existe o repasse econdomico do valor cobrado a titulo de tributo,
promover uma requisicdo ao terceiro daquilo que foi extirpado do

ordenamento.

42.0 Estado age para que o ato de cobrar indevidamente tributo seja obstado.
Mas, acima disso, também ndo se pode admitir que figue com o que
indevidamente arrecadou: é preciso agir para reverter a situagdo que ficou
primeiramente colocada, depois reconhecida. Deve ocorrer, pelo menos na

medida do possivel, o status guo em que o contribuinte se via inserido.

43.Nao cabe ao sujeito passivo, por conta de uma disposicao contida no Cddigo
Tributario Nacional — artigo 166 — deixar de poder perceber o que |he foi
erroneamente exigido. A relacao juridica tributaria construida sofre maculas
e deve ser respeitado o enunciado principioldgico da seguranca juridica como
forma de fazer valer, ainda que superficialmente, o status guo em relagao a

percepcao de tributos.

44.Claro que nas enunciacoes relativas a retencao na fonte temos as figuras nao-

tributaveis — NT, até por conta da apuracao da competéncia constitucional e
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construgao do bindmio base de calculo/critério material da Regra-Matriz de

Incidéncia.

45.A figura de isencOes, prevista especialmente no Regulamento do Imposto
sobre a Renda — RIR/99, bem como em disposicoes legais pertinentes ao
tema, sobremaneira discriminadas como forma de pretender cuidar de todas
as situagdes nominalmente passiveis de tributacdo — o que concretamente

nao acontece — pela absoluta impossibilidade de tudo se prever.

46.Da mesma forma ha que se respeitar, de igual maneira, as decisdes
administrativas e judiciais concernentes ao tributo, especialmente o que se

entender de forma contraria as disposicdes legais.

47.Quando diante da figura da Fonte pagadora, ndo negamos estarmos diante
de uma relagao. Porque a norma assim determinou e sigamos em frente
levando em conta um sujeito a quem, por economia administrativa, foi

chamado a tratar com o sujeito ativo, fazendo as vezes de arrecadador.

48.Percebemos existir um facilitador das situagOes juridicas, daqui para frente
muito presente nas situacOes postas pelo legislador: assumindo o papel de
outrem, da assisténcia ao agente tributario e eventualmente responde por

atitudes nao cumpridas. In casu, a Fonte pagadora.

49.No processo gerador de sentido, extraimos a maxima razao de interpretagoes
possiveis, trazendo exatiddao a determinada nocdo, objetivando o sentido
Unico e necessario capaz de realizar a situagdo permitida ao caso complexo.
Assim, com as possiblidades existentes, temos a exata impressao possivel
para a analise realizada, o que deixa a folga para a assertiva de nao haver a
possibilidade de construcao especifica de regra-matriz e haver a relacao

juridica tributaria no caso de retencao na fonte do tributo.
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50.Cuidando de relacdes juridicas tributarias, situacbes envolvendo as
denominadas guerras fiscais sao capazes de abranger inUmeros casos em que
a verificacdo de competéncias se achem presentes. O Pais certamente vive
hoje um momento delicado em que sérias discussdes, dentro e fora dos
tribunais, estdo sendo travadas sobre como impedir este tipo de concorréncia

que pde em risco a higidez econémica e, claro, o prdprio pacto federativo.

51.Temos, pois, todos os Estados-membros da federacao brasileira e mais o
Distrito Federal, com a possibilidade de editar normas relativas a um tributo
— ICMS - o que efetivamente ocorre, com a hipdtese fatica de que paire sobre
as premissas colocadas duvidas em relacdo a constitucionalidade. Diante
disso, a ameaca a seguranca juridica e ao pacto federativo é iminente e

constante.

52.Inexiste, pois, rendncia ao crédito, sem contrapartida presente (crédito
presumido), a relagdo juridica tributaria aqui estaria efetivamente trazendo a
cumulatividade do ICMS pela mera vontade do sujeito, confrontando

diretamente a disposicao constitucional.

53.0corre sim, pelas construgdes normativas existentes o comprometimento do
pacto federativo e, ainda, do enunciado principioldgico da seguranca juridica
na medida em que inUmeros sao os entres da federacdo editando ao mesmo
tempo normas que julgam necessarias e importantes para seu adequado

andamento.

54.Temos ja a pronuncia do Supremo Tribunal Federal, em inimeros casos, para
atestar que todo beneficio deve se resguardar em convénio expedido pelo
CONFAZ, sob pena de ser considerado incompativel com o ordenamento

juridico como um todo.
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55.Por conta do disposto na Lei Complementar n. 24/75, esmiucada, é que
beneficios sdo necessariamente concedidos mediante os retrocitados
convénios. Caso nao se observe tal mandamento, quatro serdao as
consequéncias juridicas simultdneas. i) a declaracdo de nulidade do ato; ii) o
afastamento do crédito fiscal concedido ao recebedor da mercadoria; iii) a
exigibilidade do imposto ndo pago; e, iv) a ineficacia da lei ou do ato que

concedeu a remissdo do débito correspondente.

56.N3ao obstante a existéncia de declaracao de inconstitucionalidade com o
afastamento da aplicacdo da norma concessora de beneficio fiscal pelo Estado
de origem, ainda assim nao ha como se pretender possivel a glosa do crédito

pelo Estado de Sao Paulo.

57.Trazida pontualmente a decisao do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADI n. 4481, o Plenario entendeu, a unanimidade, pela
inconstitucionalidade da lei paranaense que ofertava beneficios fiscais e, por
maioria, que deve haver a modulacdao dos efeitos da decisdo, situagao
absolutamente inédita, com as ponderaces do Relator, Min. Luis Roberto

Barroso.

58.0 que ocorre é que o sujeito passivo, por seu turno, ndo tem o dever — nem
capacidade hipotética — para fazer o controle de constitucionalidade dos
beneficios fiscais editados por todo e qualquer ente da federacdo, seja
quando firmam os acordos que concedem os créditos presumidos, seja

quando adquirem mercadorias de outros estabelecimentos.

59.A Constituicdo Federal é rigida e conta com o enunciado principioldgico da
nao-cumulatividade, que exige, em operagoes futuras, o abatimento do valor
pago do imposto em operagdes passadas. Nao se trata de mera técnica ou

norma deixada ao arbitrio dos sujeitos da relagdo juridica: ndo se admite
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renincia sem contrapartida (crédito presumido), porquanto levaria

fatalmente a cumulatividade do ICMS.

60.As razOes para que seja a relacdo juridica tributaria observada, cuidada,
verificada caso a caso traz a capacidade de percepcao de todos os termos
necessarios e, nao s6, também um adequado ingresso no sistema juridico,
sob o crivo incessante da observancia e adequacao da linguagem utilizada
em situacOes presentes, como forma de adequacao ao mundo juridico

percebido.
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