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RESUMO

Este trabalho visa utilizar a semi6tica como método para a interpretacdo no Direito
Tributario, mais especificamente do Leading case Recurso Extraordinario n® 574706,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, que teve sua finalizacao no dia 2 de outubro de
2017. Nessa data foi publicado o acérddo do julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 574706, no qual o Supremo decidiu por maioria de votos, pela exclusdo do
Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servi¢o (ICMS) da base de célculo das
contribuicGes para o Programa de Integracdo Social (PIS) e a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), de Repercussdo Geral Unico e
principal. Isso é reconhecido porque ha vérias a¢cGes em tramite sobre 0 mesmo assunto o
qgual engloba todos os processos em tramite sem transito em julgado e a Lei
Complementar 70/91. O objetivo da pesquisa é dar clareza e servir como instrumento
eficiente de interpretacéo juridica tributaria visando a efetividade e celeridade da justica
por meio do processo comunicacional. Em outras palavras, este projeto busca evidenciar
a importancia da mediacdo semidtica peirciana na interpretacdo no direito tributéario para
explicar a possibilidade da fenomenologia da incidéncia tributaria e para se apurar o
quantum debeatur do PIS/COFINS, tributos estes que incidem sobre toda relacdo de
consumo. Isso justifica a correlagdo da Semidtica e do Direito Tributéario para que ocorra
a constante atualizacdo do processo normativo acompanhando as evolugdes sociais. Por
conseguinte, a célere apuracdo de casos semelhantes em diversas instancias pode-se dar
por meio de um processo comunicacional efetivo. Assim, serd proposta a correlacédo
existente entre as trés ciéncias: Direito, Comunicacdo e Semiotica, nisso implicada a
relevancia da Semiotica paraa Comunicagéo e para o Direito. Tal abordagem é necesséria
para que haja uma efetiva comunicacdo entre as diferentes instancias de julgamentos e
para que ndo ocorra tanta demora na apreciacdo do julgamento das demandas que
possuem 0 mesmo objeto de andlise. Facilita-se com isso a comunicagéo entre 0s 0rgaos

de diferentes instancias na efetiva prestacéo jurisdicional.

Palavras-chave: Incidéncia; ICMS; PIS/COFINS; Teoria Comunicacional do Direito;

Semiose, Interpretante Final.


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI267204,21048-Publicado+o+acordao+em+que+o+STF+afastou+ICMS+da+base+de+calculo+do
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI267204,21048-Publicado+o+acordao+em+que+o+STF+afastou+ICMS+da+base+de+calculo+do
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI267204,21048-Publicado+o+acordao+em+que+o+STF+afastou+ICMS+da+base+de+calculo+do

ABSTRACT

This study seeks to use semiotics as a method for interpreting Tax Law, but
specifically the Leading Case Extraordinary Resource no. 574706, judged by the Federal
Supreme Court and making its final decision on October 2, 2017. On that date the
Judgement of the Extraordinary Recourse (RE) 574706, in which the Supreme Court had
decided by a majority of votes for the exclusion of the Circulation of Merchandise and
Services Tax (ICMS) based on the calculation of the contributions for Social Integration
Program (PIS) and the contribution for Social Security Financing (COFINS), and the only
and principal General Repercussion. This is recognized because there are various lawsuits
being processed about this same subject matter which encompasses all of these suits and
which are deadlockng the courts and the Complementary Law 70/91. The object of this
study is to give clarity and to serve as an efficient instrument in interpreting tax law seeing
the effectiveness and agility of the Courts through the communicational process. In other
words, this project seeks to prove the importance of Piercian semiotics in the
interpretation of tax law to explain the possibility of phenomenology of tax incidence and
to ascertain quantum debeatur of PIS/COFINS, these taxes which are charged on every
consumer product. This justifies the correlation of Semiotics and Tax Law in order that
there can be a constant update of the normative process accompanying social evolution.
Consequently, the speedy results of similar cases in diverse instances can be done via an
effective communicational process. Thus, the existing correlation between three sciences
will be proposed: Law, Communication and Semiotics, in this, the relevance of Semiotics
is implied for both Communication and Law. Such an approach is necessary in order that
there is effective communication between the cases and judgements and as well to shorten
the time it takes for a case to complete its run through the courts. This will also facilitate
communication among the organs of different instances in the effective judicial
provisions.

Keywords: Incidence; ICMS; PIS/COFINS; Law Communication Theory; Semiotics
Final Interpretor.
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INTRODUCAO

Este trabalho visa demonstrar a importancia da interpretagdo no Direito Tributario
sob o viés da semidtica comunicacional, em especial a semidtica peirciana para explicar
a possibilidade da fenomenologia da incidéncia tributaria e para se apurar o quantum
debeatur do PIS/COFINS, tributos estes que incidem sob toda relagdo de consumo. 1sso
justifica a correlacdo da Semidtica e do Direito Tributario para que ocorra a constante
atualizacdo do processo normativo acompanhando as evoluges sociais.

Para tanto, a partir da explicitacdo teorica e conceitual, 0 objeto de pesquisa sera:
0 Leading case Recurso Extraordinario n® 574706, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, que teve a finalizacao de seu julgamento em 2017 de Repercussdo Geral Unico e
principal. Dessa forma, sera analisada a incidéncia juridica tributaria como fendmeno
semidtico, tomando-se o Direito Tributario como linguagem que pode ser estudada sob o
angulo semidtico.

Sera analisado até que ponto a semidtica peirciana é importante para a
interpretacdo do Direito, visando a celeridade processual. Assim como a possibilidade de
haver varios julgamentos sobre um mesmo fato de forma indeterminada, por varios juizes,
0 que impede o rapido trdmite processual. Em que sentido a semiética peirciana
contribuiria para se chegar a seguranca juridica no Direito. Se haveria uma interpretacdo
inquestionavel no término de cada processo judicial, no caso em questdo o julgamento da
base de calculo do ICMS sob o PIS/COFINS. E até que ponto a semidtica peirciana, no
seu aspecto de producdo comunicacional de interpretacfes pode contribuir para a analise
dessa questdo no Direito.

Considerando-se que a semiose significa a agdo do signo, ou seja, a agdo de ser
interpretado, toma-se como hipotese que a interpretacdo das normas juridicas no Direito
Tributario como semiose ilimitada, em processo de continuidade, quando assim se torna
necessario, seria formalmente possivel. Esta possibilidade existe em principio, pela
natureza simbolica das normas gerais e abstratas, as quais assim se caracterizam, no
escopo da semidtica peirciana, conforme sera devidamente explicitada no decorrer deste
trabalho, ou seja, como signos genuinamente triadicos. Mas esta possibilidade infindavel
de semioses juridicas poderad ocorrer apenas e tdo somente na linguagem descritiva da
doutrina ou Ciéncia do Direito.

Neste trabalho, em funcdo de sua exemplaridade, foi escolhido o tributo

PIS/ICOFINS e o célculo do quantum debeatur, para mensuracdo do que é efetivamente
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devido pelo contribuinte, em confronto com o que quer receber o Estado, contribuicdo
esta que incide sobre toda sociedade. Isto porque se trata de uma discussao juridica muito
atual, que durou mais de uma década e finalmente encontrou sua interpretagcdo acabada.
Sera analisado todo o percurso realizado pelo tributo de modo a explicitar como a teoria
comunicacional sob o viés da semidtica peirciana podera contribuir para este resultado.

Utilizar a semiotica como método eficiente de interpretacédo juridica tributaria
visando a efetividade e celeridade da justica por meio do processo comunicacional é o
propésito geral desta pesquisa. O objetivo especifico consiste em demonstrar a
importancia da interpretacdo no Direito Tributario sob o viés aqui proposto. Justifica-se,
assim, a correlacdo da Semiotica, Comunicacdo e Direito Tributario para que ocorra a
constante atualizagdo do processo normativo acompanhando as evolugdes sociais. E, por
conseguinte a célere apuracdo de casos semelhantes em diversas instancias através do
processo comunicacional efetivo.

No primeiro capitulo sera tratada da linguagem juridica, tendo a forma escrita
como a principal forma de linguagem que expressa a esséncia do Direito. E por meio da
linguagem e sua func¢éo comunicativa que o Direito pode estabelecer padrdes de condutas
sociais, ordenando tarefas e atribuindo responsabilidades. Sera analisada também a
interpretacdo do Direito enquanto fendbmeno comunicacional o que demanda também a
consideracdo do sistema da lingua e do contexto.

No capitulo 2 serdo abordados os fundamentos da Semidtica triddica de Charles
Sanders Peirce, relacionados aos tipos de raciocinio, teoria dos interpretantes e sua
relacdo com signo, objeto e interpretante do Direito Positivo e da Ciéncia do Direito.

Em seguida, no capitulo 3, serdo feitas consideracGes sobre a semiotica e o Direito,
onde o Direito sera visto como o sistema de signos verbais por exceléncia o que implica
seu estudo como um fendmeno semidtico prototipico da terceiridade peirciana, ou seja,
da terceira triade composta pelos legi-signos simbolicos argumentais.

No capitulo 4, serd abordada a teoria da incidéncia normativa, visto que o Direito
Positivo é tratado como fenémeno semiotico, na medida em que as leis sdo signos e
representam a regulacéo estatal da conduta dos sujeitos em sociedade, com a finalidade
de garantir a estabilidade e seguranga nas mais diversas relagfes que possam existir
mediante convivio social com a evolugdo constante das legislacoes.

Deve-se dizer que, no universo propriamente normativo, ao se ingressar com uma
demanda, ou seja, um processo no sistema juridico, cuja a linguagem é eminentemente

prescritiva, no caso do julgamento do ICMS sob a base de calculo do PIS/Cofins pelo
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STF, haverd uma limitagdo semiltica que caracteriza o proprio signo “direito”,
constituido como sistema, cujo principal objetivo é regular as relacGes intersubjetivas,
determinando a finitude dos eventuais conflitos sociais. Ainda no capitulo 4, sera tratado
0 PIS/COFINS em uma abordagem de viés Constitucional, com um breve histérico do
tributo PIS/COFINS e o conceito de faturamento.

No capitulo 5, sera vista a classificacdo internormativa das espécies tributarias,
pois na legislagdo nacional, o tipo tributario encontra-se de forma completa pelo
relacionamento légico e semantico da hipdtese de incidéncia e da base de célculo,
bindmio reconhecido como adequado, que revela a natureza do tributo submetido a
investigacdo, permitindo a analise de sua compatibilidade relativa ao sistema
constitucional. O tributo € género do qual imposto, taxa e contribuicdo de melhoria sdo
espécies de acordo com o art. 145 da CF/88. Logo em seguida, no mesmo capitulo serdo
tratados dos critérios material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo do PIS e da
COFINS e o conceito de cumulatividade e ndo cumulatividade.

Finalmente no capitulo 6 sera estudado o caso pratico e abordada a interpretacéo
do Direito Tributario enquanto fendmeno comunicacional sob o ponto de vista da
semiotica no caso especifico do Julgamento do STF sobre a incidéncia da base de célculo
do PIS/Cofins em relacdo ao ICMS.

Ao aplicar-se a assertiva de que a linguagem € condicdo de compreensdo da
experiéncia humana, e que o Direito Tributario ndo cria sua prépria linguagem, mas busca
sempre subsidios em outros ramos do Direito, foi o decidido no Leading Case — Recurso
Extraordinario 574.706, com Repercussao Geral deferida, resultado por 6 votos a 4, que
reconheceu que o ICMS, por ndo compor faturamento ou receita bruta das empresas,
deve ser excluido da base de célculo do PIS e da Cofins.

Conforme delineamento do corpus e metodologia de abordagem, serdo estudados
neste topico varios casos de julgamento dos juizes, em muitos em decisdes contrarias,
demonstrando a falta de comunicacdo horizontal e vertical entre os érgdos julgadores, e
sera finalizado com o julgamento do leading case (RE n. 574.706) objeto do presente
trabalho, possibilitando a conciliacdo entre os principios da celeridade processual e
seguranga juridica, em tese antagdnicos, mas com a aplicacdo da semidtica peirciana,
demonstra-se-a esta possibilidade.

O julgamento do RE 574.706 néo se ateve ao passado e a tradi¢ao de julgados, e
sim deu um significado ao conceito de faturamento presidido pelo futuro, e a0 mesmo

tempo retornou a origem, de que o Direito Tributario ndo pode criar conceitos novos.
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Aplicou-se os ensinamentos de Peirce de que se conhecem as coisas por concebé-
las como fendmenos ocorridos no passado, mas sim na crenca de que eles surgirdo nas
mesmas proporcdes no futuro. Somente assim, com o significado das coisas, consegue-
se agir sobre elas. Dar significado é crer nesta previsdo dos comportamentos dos
fendmenos, restringindo o conceito do signo faturamento, realizando a devida adequacdo
a realidade de um signo tdo tormentoso e discutido, aclarando o seu significado.

De todo o julgamento, sobressai a definicdo e clareza do signo Faturamento, e
lembra-se aqui da licdo de Peirce que aprofundou sua teoria dos signos para contribuir,
significativamente, para a definig&do dos conceitos, como estes se originam e de que modo
as ideias se associam umas as outras.

Nos votos vencedores foram colecionadas licdes de como surgiu o signo
faturamento, e de que modo estas ideias se associaram, umas as outras, para excluir, a
final, o ICMS da base de célculo da COFINS. Aplica-se a licdo do programa pragmatico,
de que € fundamental revelar as certezas sobre conceitos pouco claros ou pseudo-
conceitos e que muito dificultam a investigacéo legitima, dedicada a problemas reais.

E importante a articulagdo da teorias peirciana que une o Pragmatismo aos tipos de
raciocinio - em especial, a abducéo e a indugéo, que sdo metodos que devem ser utilizados
nas decisfes primeiras, para elucidar melhor os conceitos, que no caso, foi o conceito do
signo faturamento.

A analise deste caso concreto se ajusta perfeitamente para justificar a Semiética na
aplicacéo do Direito, otimizando a comunicagéo entre as instancias e visando celeridade
processual, para o término, com a maior presteza possivel e uniformizacao de julgamento,

caracterizando a verdadeira justica.



18

CAPITULO 1
A LINGUAGEM JURIDICA

Salienta-se, antes de ingressar neste estudo, que o enfoque desta investigagao, nas
palavras de Tercio Sampaio Ferraz Jr., é zetétical, uma vez que constitui uma proposta de
investigacdo do fendbmeno juridico, procurando orientar o que € algo, por meio da
interpretagdo, com preocupacdo voltada a possibilitar decisdes e orientar as agdes. O
enfoque zetético possui funcdo especulativa explicita, desintegra, dissolve opinides.

O Direito é um fenbmeno que pode ser estudado sob diversos aspectos, 0 que
causa um descompasso para a defini¢do da palavra “Direito”, desta maneira, € necessario
precisar o uso dado a expressdao. Hans Kelsen afirma: “uma teoria do Direito deve, antes
de tudo, determinar conceitualmente seu objeto. Para alcancar uma definicdo do Direito
¢ aconselhavel primeiramente partir do uso da linguagem[...].”?

Neste sentido, o Direito sera aqui abordado como um sistema de linguagem
artificialmente elaborado, ou seja, composto de “convengdes linguisticas particulares”.
Vem dai a proposta desta pesquisa que procurara explicitar que os fenémenos juridicos
podem ser estudados como fendmenos semioticos.

De fato, apesar das diferentes linguas, bem como as diversas transformacdes das
sociedades, o “Direito” apresentar-se-a Sempre como um conjunto de normas que visem
regular as condutas humanas, e, para tal, faz-se necessario o uso da linguagem para que
tais normas possam ser conhecidas.

O Direito Positivo € falivel, pois muitas vezes ha contradi¢fes entre o prescrito
em lei e a utilizacdo da forma sintatica prescrita para a elaboracdo normativa. O resultado,
em muitos casos produzidos, é a reelaboracdo ou projeto de novas expressdes, em face
dos desvios de critérios estabelecidos no que tange as relacdes juridicas.

E evidente que se vive em um mundo de linguagem, ndo apenas no Direito. Toda
producdo cientifica referente a um determinado objeto (linguagem cientifica ou

metalinguagem), bem como o processo de positivacdo do Direito (linguagem objeto da

1“0 termo Zetética vem de zetein, que significa perquirir. O enfoque zetético, significa desintegrar,
dissolver as opinifes, pondo-as em duvida. No plano das investigacbes zetéticas, sdo constituidas de um
conjunto de enunciados que visa transmitir, de modo altamente adequado, informacfes verdadeiras sobre
0 que existe, existiu ou existird”. Introducdo ao Estudo do Direito — Técnica, decisdo, dominacao. 6. ed.
Séo Paulo, Atlas, 2011. p.16 e ss.

2 Teoria Pura do Direito. 6 ed. S&o Paulo, Martins Fontes, 1998, p.33.
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Ciéncia), estdo voltados as respectivas linguagens emitidas, e de acordo com as regras
previstas em cada sistema proprio de linguagem.
A principal forma de linguagem que expressa a esséncia do Direito € a linguagem

escrita, ou seja, o texto.

Neste contexto, penso que nos dias atuais seja temerario tratar do
juridico sem atinar a seu meio exclusivo de manifestacdo: a linguagem.
N&do toda e qualquer linguagem, mas a verbal-escrita, em que se
estabilizam as condutas intersubjetivas, ganhando objetividade no
universo do discurso. E o pressuposto do “cerco inapelavel da
linguagem” nos conduzird, certamente, a uma concepgao semiotica dos
textos juridicos, em que as dimens@es sintaticas ou l6gicas, semanticas
e pragmaticas, funcionam como instrumentos preciosos do

aprofundamento cognoscitivo®.

A linguagem n&o toca os objetos do mundo, ndo toca a realidade, ela apenas
representa parte da realidade. As palavras de Martin Heidegger vao nesse mesmo sentido:
“somente quando se encontra a palavra para a coisa, a coisa é coisa. (...) . E a palavra que
confere ser as coisas”. Nada sera coisa, onde ndo houver a palavra.

Por meio da linguagem, a comunicacdo que ocorre no Direito possui como
objetivo estabelecer padrdes de condutas sociais. Ordenar tarefas e atribuir
responsabilidades de modo a possibilitar o cumprimento dos objetivos da organizacdo da
vida humana em sociedade so € possivel porque o ser humano é dotado da capacidade de
se comunicar. E um ato inerente & sua racionalidade, o que por si s6, revela a importancia

do fendbmeno comunicacional.

No direito positivo de cada povo encontram-se elementos universais em
que se reflete a natureza humana comum e daqui resulta em que as
evolucbes de cada sistema podem entrelagar-se com enxertos

reciprocos. A comunicabilidade histdrica concorre para estimular o

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. So Paulo: Editora Noeses,
5. ed., 2013, p.162.
4 HEIDEGGER, Martin. A caminho da Linguagem. 5%ed. S&o Paulo: Vozes. 2011, p.126.
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processo de coordenacdo juridica da humanidade, que tem sua base

primaria no fundo comum da natureza humana®.

Ha autores que vao além, quando afirmam ser o Direito produto do espirito

humano:
O conceito, no qual pontualmente se concretiza o0 "universo juridico”,
isto €, 0 momento juridico do espirito humano, € o conceito de relacéo
juridica. E é o suficiente para demonstrar a importancia capital deste
conceito, que - como tal - é classificado como um mero conceito técnico
ou empirico, que € apenas uma estimativa resumo dos dados
verificAveis empiricamente, mas é apenas um conceito filosofico,
porque ele é identificado com a "lei universal” em sua pontualidade

concreta®.

Portanto, como fenémeno humano, o Direito é necessariamente um fenémeno de
comunicacdo. Quanto a um aspecto ndo ha dissenso: a comunica¢do humana s6 ocorre
pelo uso da linguagem e esta deve ser concebida em sentido amplo, pois conforme explica
Santaella, a linguagem pode referir-se “a uma gama incrivelmente intrincada de formas
sociais de comunicacdo e de significagdo que inclui a linguagem verbal articulada, mas
absorve também, inclusive, a linguagem dos surdos-mudos, o sistema codificado da
moda, da culinaria e tantos outros™’. Sendo a comunicagao inerente a quaisquer atividades
humanas, o humano ja nasce com a habilidade de compreender a linguagem e nela
expressar-se. “Ela permeia toda a realidade sociocultural, que, por sua vez, condiciona a
acdo humana”®.

Uma vez que o Direito disciplina comportamentos ou relagdes sociais
intersubjetivas, esta tendente a sofrer modificag6es, devido a incessante evolucao social
que traz constantes necessidades de adaptacdo do homem ao convivio social, afim de
promover a paz e 0 bem-estar social. Neste sentido, para que qualquer fenbmeno ingresse
dentro do sistema normativo, € necessario que esteja expresso, antes de tudo, em algum

tipo de linguagem natural (vernaculo), pois esta é sua verdadeira esséncia.

5 VECCHIO, Giorgio Del. Licdes de Filosofia do Direito. 52 ed. Tradugio de Antonio José Brandio; L.
Cabral de Moncada; Anselmo de Castro. Arménio Amado — Editor, Sucessor — Coimbra — 1979. p. 329.

6 LEVI, Alessandro. Teoria Generale Del Diritto. Seconda Edizione. Padova — Cedam — 1967. p.27-28.
Traducdo nossa.

" SANTAELLA, Lucia. O que é semidtica. 212 reimpressdo da 12 ed. de 1983. Sdo Paulo: Brasiliense,
2005. P. 11-12.

8 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sdo Paulo. Noeses, 2005, p.8.



21

Além disso, o Direito possui uma linguagem técnica, eminentemente prescritiva,
cuja juncdo caracteriza um conjunto de ordens, previsdes que visam modificar ou regular
0s comportamentos sociais em uma determinada sociedade, procurando nortear seus
destinatarios finais, por meio do uso de trés modais dednticos: O — Obrigatorio; V —
Proibido; e P — Permitido. Apds classificar o Direito como um cédigo artificial, serdo

analisadas as diferentes linguagens produzidas a partir do uso desse codigo.

1.1. As diferentes manifestacbes da linguagem juridica: linguagem-objeto e

metalinguagem

A humanidade vive em um mundo de linguagem, em razéo disso, é evidente que
toda producéo cientifica acerca de determinado objeto (linguagem cientifica), bem como
0 processo de positivacdo do Direito (linguagem-objeto da Ciéncia) estardo relacionados
as respectivas linguagens emitidas respectivamente de acordo com as regras de cada um
de seus sistemas de linguagem.

O Direito como linguagem apresenta-se em diferentes dimensbes ou planos
linguisticos, quais sejam: o plano de linguagem que possui a funcdo de prescrever
condutas, dotada de coercividade e imperatividade, bem como o plano descritivo,
caracterizando-se como metalinguagem, consubstanciada na Ciéncia do Direito, que é a
doutrina. Tanto o Direito Positivo, quanto a Ciéncia do Direito possuem suas expressoes
na linguagem, entretanto suas linguagens sdo diversas. Cada qual com seu conjunto de
enunciados, constroi uma realidade linguistica distinta.

As caracteristicas e as fun¢Bes dominantes de cada linguagem sdo diversas: 0
Direito Positivo e a Ciéncia do Direito ndo se confundem, embora um justifique a
existéncia do outro. O primeiro € mero texto juridico, impresso em papel, abrangendo as
normas validas de um pais. J& a Ciéncia do Direito vem esclarecer o que é esse texto
escrito, explica-lo, dar consisténcia aquelas palavras, lapidando-as, dando significacdo as
relacdes juridicas.

Direito Positivo € o instrumento utilizado pelo Estado para prescrever condutas,
ou seja, as relagdes de intersubjetividade de umas pessoas em relacdo as outras, para a
manutencdo da ordem social. Ja a Ciéncia do Direito, tem como base o texto do Direito
positivo e sua funcdo de descrevé-lo, interpretd-lo, de acordo com determinada
metodologia, fornecendo orientacdes para seu perfeito entendimento, oferecendo seus

conteudos de significagao.
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Especialmente no que concerne as linguagens, hd uma diferenca basica em seus
discursos de linguagem, enquanto o Direito Positivo é de indole prescritiva, a Ciéncia do

Direito € descritiva. A Figura 1 abaixo permite uma melhor visualizacdo das diferengas:

Caracteristicas DIREITO POSITIVO CIENCIA DIREITO

Corpo de Linguagem |[Regular condutas Explicar as normas
reguladoras de condutas

Organizacdo Logica |Ldgica Debntica, do Dever-|Logica Apofantica, do
ser, das Normas Ser, das Ciéncias,
Alética ou Classica

Valéncias das Vélidas ou Nao-validas | Verdadeiras ou Falsas
Proposicoes
Fungdes semanticas e |Dirigem-se para aregido |Descrevem seu objeto
pragmaticas material da conduta (normas juridicas) sem
nele interferir

Figura 1: Tabela de diferenciacdes

Diante disso, o cientista deve conhecer seu objeto para poder realizar exposicdes
sobre ele, entretanto esse discurso valer-se-a4 ndo mais da linguagem técnica admitida pelo
Direito Positivo. A linguagem do cientista do Direito deve garantir que a mensagem por
ele transmitida fique livre de ruidos, produzindo seguranca nos interlocutores, oferecendo
significacOes dos textos legais, com o objetivo de aproximar o homem do imenso plexo
normativo em vigor.

Resumindo, a linguagem da Ciéncia do Direito é de cunho eminentemente
descritivo, € metalinguagem, do seu objeto o Direito Positivo, que também é uma
linguagem. Neste contexto, estdo presentes os valores de falsidade e verdade, pois sua
organizacdo logica é apofantica (logica alética), que deve respeitar os trés principios
bésicos:

1) Identidade — no qual o objeto deve ser o mesmo durante todo transcorrer
do discurso;

i) N&o-contradicdo — na medida que se uma coisa é verdadeira, exclui a outra,
ou seja, uma coisa ndo pode ser verdadeira e falsa a0 mesmo tempo;

1) Terceiro excluido — na medida em que suas proposi¢oes sdo verdadeiras

ou falsas, ndo ha uma terceira opgao.



23

Isso nos remete a discussdo da Ldgica Trivalorativa de Peirce, uma logica original,
que também é conhecida como Logica dos conativos, Grafos existenciais. Trata-se de
uma logica da experiéncia, pratica que foi desenvolvida em 1909, por meio do sistema
matricial trivalorativo. Este atualmente é reconhecido como o primeiro do género,
antecipando em mais de dez anos os trabalhos de l6gicas polivalentes de Jan Lukasiewicz
(1920) e Emil Post (1921).

Peirce escreveu sobre logica triadica, que estdo reunidos em seu “Logic
Notebook’®. Estes manuscritos permaneceram inéditos até serem publicados e estudados
dos por Max Fisch e Atwell Turquette na segunda metade dos anos 1960°. Nessa logica
trivalente, oposta as logicas bivalentes tradicionais, Peirce acrescenta, entre os valores de
verdade (V) e falsidade (F), um terceiro valor definido como limite (L) que corresponde
a uma proposicao de valor indeterminado, entre as determinagdes “S € P” e “S € ndo-P”.

Sendo proposi¢des vagas, ndo se aplica o Principio de Contradi¢do; ao contrario,
sendo proposic¢des gerais, ndo se aplica o Principio do Terceiro Excluido. Assim, dado o
Principio da Contradicéo, se S é um termo definido (ndo-vago), entdo “S é P” e “S é nao-
P”, ndo sdo ambos verdadeiros. De outro modo, proposi¢des vagas como “Alguns juristas
sdo exigentes” e “Alguns juristas ndo sdo exigentes” sdo ambas verdadeiras.

Dado o Principio do Terceiro Excluido, se S é um termo individual (ndo-geral),
ou dele pode-se dizer, em relagao ao termo, que “é P” ou “é ndo-P” ¢é verdadeiro, ndo
podendo ser dito de ambos serem verdadeiros ou falsos. Ja proposicdes gerais como
“Todos os homens sdo inteligentes” e “Todos os homens sdo ndo-inteligentes” sdo ambas
falsas.

Ou, segundo o Principio da Contradicéo, S e sua negacao interna ndo sao ambas
verdadeiras para qualquer proposicdo definida (ndo-vaga) e que nao expresse
possibilidade e, segundo o Principio do Terceiro Excluido, S, sua negacdo interna é
verdadeira para qualquer proposicdo individual (ndo-geral), que ndo expresse
necessidade™!.

Conclui-se que, tanto proposicdes vagas/possiveis, as quais ndo se aplica o

% Peirce Logic Notebook. Charles Sanders Peirce Papers MS Am 1632 (339). Houghton Library, Harvard
University, Cambridge, Mass. In:
http://pds.lib.harvard.edu/pds/view/15255301?n=20&printThumbnails=true. ~ Foi publicado no New
Elements of Matematics e Vol I11 do Collected Papers.

19 FISH, Max e TURQUETTE, Atwell (1966). Peirce’s Triadic Logic. Transactions of the Charles S.
Peirce Society: A journal in American Philosophy, vol I11. N°2, p71-85.

1 LANE, Robert. (199). Peirce’s Triadic Logic Revisited. Transactions of Charles S. Peirce Society: A
Quartel Jornal in Americam Philosophy, vol. XXXV, n°2, pp. 289-290.
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Principio da Contradicdo, quanto gerais/necessarias, as quais ndo se aplica o PTE, o
principio de bivaléncia, pelo qual pode-se dizer de uma proposicao ser verdadeira (V) ou
falsa (F) é mantido e, sendo assim, ndo podem ser proposi¢cdes-L, que rejeitam a

bivaléncia ao inserir um terceiro valor, conforme Figura 2:

ndo se aplica a VAGAS/ POSSIVEIS

PC

se aplica a DEFINIDAS

n&o se aplica a GERAIS/ NECESSARIAS

PTE
se aplica INDIVIDUAIS

Figura 2: Diagrama das proposi¢coes

Proposicdes-L sdo, em resumo, atuais (ndo-modais - nem necessarias, nem
possiveis) e singulares, ou seja definidas (ndo-vagas) e individuais (ndo-gerais). Sao
ainda, como afirma Lane, elementos discretos nos continuos de possibilidade e
necessidade, quebras ou brechas na continuidade matematica e temporal, que teriam
motivado Peirce a elaborar a Ldgica Trivalorativa. Em outras palavras, tais proposicoes
expressariam um elemento de acéo bruta, reativa, de Secundidade'?, que seria um extrato
proto-semiotico prenhe de significacdo (pois, em Peirce, tudo pode potencialmente

funcionar como signo).

12 Trata-se de uma das categorias cenoptagoricas criadas por Peirce, explico: a primeiridade — tudo que é
possivel, livre, espontaneo, casual, vago, indeterminado, incerto. A secundidade — diz respeito a acdo e
reacdo, é a forca bruta, o conflito, o determinado, factual, existente. E o contingente na logica, a realidade.
Na logica, a primeiridade é o possivel, ja a secundidade, acdo e reagdo, é o existente, é o que esta no
contexto, é a experiéncia; e a terceiridade — corresponde a inteligéncia, a tudo que produz signo genuino,
triadico, a linguagem verbal por exemplo.
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Assim sendo, a questdo da linguagem objeto e da metalinguagem pode ser também
tratada sob a 6tica do signo. Conforme Epstein “a descri¢do do sistema podera ser obtida

por uma metalinguagem da qual o sistema sera uma linguagem-objeto™*® (ver Figura 3)

4

Metalinguagem Signo
Linguagem Objeto Signo
Eventos Sociais Objeto

Grau crescente de Complexidade Status
da representacgédo

Figura 3: Linguagem, objeto e metalinguagem

Ao trazer esses planos para a semiotica, fica clara a ideia de as operacdes
metalinguisticas estarem no cerne dos fendbmenos semidticos, pois, pela teoria peircieana,
a interpretacdo é vista como um signo equivalente, aprimorado, ou melhor desenvolvido
em relacdo aquele a que se refere.

Neste sentido, o caso da incidéncia normativa sofre um processo continuo em grau
crescente de concretude, na busca do objetivo final do Direito. Esta funcdo permite a
hierarquizagdo das normas e esse processo constante possibilita a geragdo de novos
signos, novas normas, tornando viavel a semiose ilimitada da incidéncia, mas apenas em
nivel cientifico.

E por meio da metalinguagem da doutrina e da jurisprudéncia que se constroi uma
linguagem paralela & dos legisladores, procurando eliminar seus ruidos e viabilizando a

harmonia e a deciséo dos conflitos que surgem constantemente na sociedade.

13 EPSTEIN, Isaac. Cibernética e Comunicacéo. Sdo Paulo, Cultrix: Ed. Da Universidade de S&o Paulo,
1973, p.11.
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1.2. Os aspectos sintaticos, semanticos e pragmaticos da metalinguagem no Direito

Positivo e seus eixos de organizacao

A linguagem é um caso particular de simbolos, porque os simbolos verbais dédo
expressao a lingua, mas ha outros sistemas simbélicos, que nao sdo verbais, por exemplo:
a bandeira branca e a pomba branca que sdo simbolos da paz; a alianca que é simbolo de
compromisso; o peixe que representa o cristianismo e o candelabro judaico que representa
a religido judaica (menord).

Os sonhos s&o também simbalicos e ndo estritamente verbais. Conforme ensina
Ferdinand de Saussure: a lingua possui uma caracteristica muito importante, no que
concerne ao fato de que “a lingua, assim delimitada no conjunto dos fatos de linguagem,
é classificavel entre os fatos humanos, enquanto a linguagem néio o ¢”%*. A contribuicéo
de Saussure foi, entre outras, a de sistematizar os conceitos da lingua e linguagem. O
sistema semiodtico mais importante € a lingua, enquanto a linguagem é a faculdade geral
de falar, que se constitui como o proprio fundamento da cultura. A relacdo entre a
linguistica, a teoria da comunicacdo e a informacdo estd na contribuicdo que
especialmente esta Gltima traz para se trabalhar com o problema de troca de informacao
e apresentar possibilidades de quantificacdo de informacao.

Quando se trabalha com projetos de pesquisa, a metodologia da pesquisa cientifica
faz diferenciacdo entre analise qualitativa e quantitativa. A analise quantitativa € uma
andlise que privilegia a quantificacdo da informacdo, no sentido de que transforma os
fatos ou dados em numeros que sdo tabulados com a finalidade de determinar
probabilidades estatisticas. Por exemplo, em uma eleicdo, em que sdo feitas pesquisas de
intencdo de voto, para uma analise quantitativa, determinam-se estatisticamente quantos
por cento de intencdo de voto o candidato X tem, quantos por cento de intengéo de voto
o candidato Y tem. Se a intencdo € ir além pode-se perguntar qual € o perfil do candidato
e do eleitor, o que implica saber o contexto em que eles se encontram, referéncias
ideoldgicas, o repertorio cultural, qual classe econdmica etc.

Quando se lida com a teoria da informacéo, esta apresenta meios para se lidar com
a quantificacdo da informagdo. Mas isso implica privilegiar a dimensdo sintética da
informacdo em detrimento da dimensdo semantica. A pragmatica, por seu lado, esta

colada ao uso e ao contexto, enquanto, a teoria da informacdo trabalha mais no eixo

14 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linguistica Geral. 342 ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2012, p. 47.
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sintatico dos signos. Entretanto, varios semioticistas buscaram equilibrar a relacédo entre

0s trés eixos, como se Vé na Figura 4:

Repertdrio
Eixo Semantico Eixo Pragmatico
Selec¢do (Jakobson)
Paradigmatico (Saussure)
Similaridade (Peirce)

Eixo Sintatico
Combinacéo (Jakobson)
Sintagma (Saussure)
Contiguidade (Peirce)

Repertdrio menor

Figura 4: Eixos de linguagem

Como complemento, os seis fatores fundamentais da comunicagdo: emissor,
receptor, codigo, mensagem, canal e contexto — podem nos auxiliar na apresentacdo de
uma primeira e geral incurséo na sua relagdo com o Direito. O emissor é o texto legal; o
receptor sdo todos os cidad&os e todas as instituicdes que tém que respeitar as leis; o canal
seria o Diario Oficial que pode ser impresso ou digital; o contexto é o Estado Democratico
de Direito. Ter-se-ia a associacao do Direito Positivo com o texto positivado (eixo do
ciclo) ao passo que no Direito Natural (eixo da interpretacdo) tem-se uma associacdo

maior com as ideias.

1.3. Alinterpretacdo no Direito Tributario

A maneira pela qual é vista a realidade circundante, ndo no sentido visual, mas
sim em termos de sensacdes, percepcdo, compreensdo, estd diretamente correlacionada
com os referenciais sociais vigentes em sociedade, condicionados em espago e tempo.
Vé-se 0 mundo ndo como ele é, mas como se é condicionado a vé-lo pela linguagem do
universo comunicacional.

Entdo, pode-se dizer que a interpretacdo do Direito enquanto fendmeno

comunicacional demanda também a consideracdo do sistema da lingua e do contexto.
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Para que a interpretacdo seja pertinente, ela implica ambos, devendo, portanto, ocorrer
dentro do contexto. A interpretacdo, por ndo ser puramente mecanicista, ndo pode ser
totalmente abstraida do contexto. Ela compreende a codificacdo e a contextualizagdo da
mensagem e da informag&o. Mas como a lingua é codificada?

Segundo Saussure “na lingua s existem diferencas’®. O valor linguistico
corresponde as oposic¢des internas ao codigo da lingua. Este é dado pelas diferengas. As
oposi¢Oes sdo as relacdes contrastantes entre os fonemas e as palavras. Mas a organizagédo
da lingua depende de dois eixos. H& o eixo da selecdo, ou paradigmatico; o que corre
nesse eixo é a escolha de um elemento a partir de um elenco de outros que estdo em
auséncia e que apresentam semelhancgas com aquele que foi escolhido para estar presente.
O eixo da combinacdo € o eixo sintagmatico. O que importa nesse eixo € a sintaxe.
Consequentemente, os valores vao ocorrer, entre outras, pelas oposi¢des lexicais.

Vejamos um exemplo: “o menino atravessou a rua”. Quando se trabalha com o
eixo paradigmatico, trabalha-se com as similaridades, variando entre antdnimos, que sdo
as diferencas, e os sinonimos. No lugar de “menino” poderia estar “garoto”, e assim por
diante. A escolha dessas palavras se alterna numa escala de valores, pois isso oscila
dependendo do contexto, estando mais ou menos adequada ao contexto. Na hipotese da
alteracao do exemplo: A “crianga” atravessou a rua, mudou-Se 0 género, era masculino e
ficou feminino, entdo essa escolha vai implicar mudanca nesse eixo. Nessa oscilacdo das
possiveis escolhas estd o valor, para que a representacao fique mais ou menos adequada
a determinado tipo de contexto. Da juncdo do contexto com o codigo, precisa-se extrair
um valor. Assim, a ideia que determinado signo produz, ou seja, a ideia que determinada
mensagem produz, € mutavel, historicamente falando. Entdo, sentido e referéncia
estariam nesses eixos respectivamente.

Saussure também trabalha com a concepcdo binéria; o significado e o significante.
Os dois elementos — significante (a imagem acustica) e significado (o contetido) — que
constituem o signo, “estdo intimamente unidos e um reclama o outro”®. E diferente do
que sucede para Charles Sanders Peirce. Para este, o objeto € uma no¢do fundamental,
pois se constitui na fonte da semiose entendida como a acdo do signo, ou seja, a acao de

ser interpretado, conforme sera melhor explicitado mais a frente.

5SAUSSURE, Ferdinand de. Corso di linguistica generale. Bari: Laterza [Trad. E com. De Tulio De
Mauro], 1970, p. 129.
16 |bid., p. 80.
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A linguistica, portanto, € a ciéncia da lingua, do cédigo verbal. A semiética de
viés peirciano ndo tem como matriz a lingua, mas parte da fenomenologia, das trés
categorias cenoptagoricas, conforme ja visto brevemente acima. A Semidtica abrange a
linguistica, mas a linguistica ndo abrange a Semiotica.

Para interpretar’’ o Direito Positivo, costuma-se fazer uso da hermenéutica® que,
de fato, oferece os mais variados critérios para guiar o referido processo. Entretanto,
propomos que qualquer manifestagdo em linguagem, inclusive no Direito, ganha com 0s
recursos da Semiotica, que, por ser a ciéncia que estuda os processos de significacdo e de
interpretacédo, apresenta recursos que sdo mais detalhados e, ao mesmo tempo, mais
amplos. 1sso comeca com a definicdo de signo que extrai suas bases da fenomenologia ou
doutrina das categorias.

Ressalta-se, para esclarecimento, que signo é algo que representa outra coisa
diferente dele - seu objeto -, e ele s6 pode funcionar como signo se carregar esse poder
de representar, substituir outra coisa diferente dele. O signo, portanto, ndo é o objeto. O
signo s pode representar seu objeto para um intérprete, e porque representa seu objeto,
produz na mente desse intérprete alguma outra coisa (um signo ou quase signo), que
também estd relacionada ao objeto, ndo diretamente, mas pela mediacdo do signo,

conforme Figura 5.

174[...] Interpretar ¢ criar, produzir elaborar sentido, diferentemente do que proclamou a Hermenéutica

tradicional, em que os conteldos de significacdo dos textos legais eram ‘procurados’, ‘buscados’ e
‘encontrados’ mediante as técnicas interpretativas”. Este ¢ o entendimento de Gadamer por: CARVALHO,
Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 192 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.96.

18 Raimundo Bezerra Falcdo explica: “[...] se a atividade ou simples ato de captagdo de sentido é a
interpretacdo, as regras pelas quais ela se opera e 0 entendimento de suas estruturas e do seu funcionamento,
enfim, o entendimento dos seus labirintos ¢ Hermenéutica” FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica.
Sdo Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010, p.84.
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Interpretante ( o sentido estd para a idéia)

Eelacio:
Indireta/Mediata

Signo Ob] eto

Felacio ImediataDireta

Figura 5: Relacdo Imediata e Mediata

Uma vez que a questdo da interpretacdo de base peirciana, ou seja, sua teoria dos
interpretantes serd vista mais a frente, o que importa por enquanto é colocar énfase na
acdao do signo, que consiste em completar a triade no interpretante, ou seja, em um outro
signo que o objeto, aquilo que o signo representa, produz na mente do intérprete pela
mediacgéo do signo. O signo representa um objeto para uma mente que o interpreta e nessa
mente se produz um signo mais desenvolvido que é o interpretante. Quando ocorre a
passagem de um signo a outro, o interpretante, da-se uma operagéo de traducéo.

Assim, para demonstrar a natureza semiética do Direito Positivo, considera-se o
processo judicial como uma semiose que pode ser exemplifica da seguinte maneira: o
objeto dindmico é uma lide, a versdo do réu e a versao do autor sdo diferentes, diversos
aspectos do mesmo objeto, o caso concreto, a desavenca. Cada parte envolvida vai
representar, diferentemente, aspectos diversos de um mesmo fendmeno (que
semioticamente é chamado de objeto do signo). Sdo duas versdes em duas semioses
paralelas. Além disso, esse objeto, que é o cerne da discussao dentro do processo, nao
esta inerte. A discussdo faz evoluir esse objeto. Ao mesmo tempo que esta evoluindo, ele
em si mesmo considerado, também estd sendo representado por dois enfoques
completamente distintos, que séo as diferentes versoes das partes envolvidas.

Em suma, como trataremos de evidenciar neste trabalho, a Ciéncia do Direito tem
muito a ganhar no seu dialogo com a semiotica, pois tanto o Direito Positivo, quanto a
Ciéncia do Direito sdo constituidos por linguagem e consolidam-se em um conjunto

estruturado de signos. Entretanto, os signos do Direito Positivo diferenciam-se dos signos
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da Ciéncia do Direito. Dai a importancia da Semiotica que pode nos auxiliar na
compreensdo dessas diferencas.

Explica-se: o Direito Positivo possui um corpo de linguagem voltado para a regido
das condutas intersubjetivas, com o propoésito de implementar determinados valores
buscados pela sociedade. Tem como signos os enunciados prescritivos (artigos, incisos e
paragrafos de uma lei). Tais enunciados referem-se a conduta humana, ou seja, as relacdes
intersubjetivas, que sdo seu objeto. E suscitam na mente daqueles que os interpretam, a
construcdo de normas juridicas, que constituem seus interpretantes.

Diferentemente, na Ciéncia do Direito, enquanto corpo de linguagem voltado para
o Direito Positivo, as finalidades sdo cognitivas. Os signos sdo 0s enunciados descritivos
(paragrafos de um livro doutrinario). Tais enunciados reportam-se ao Direito Positivo, na
condicdo de seu objeto. E suscitam na mente de quem os interpreta uma série de
proposic¢des descritivas (ex.: juizos, como a leitura do art. 151 do CTN, que tratam das

causas de suspensdo do Crédito Tributario).

1.4. A interpretacao Juridica e o plano da aplicacéo e concretizac@o do Direito

A infalibilidade da matematica encontra-se na necessidade ldgica que ndo esta
comprometida com o aspecto empirico. As conclusdes matematicas nao estao vinculadas
para a sua validade com o teste empirico. Esta se falando aqui de relagBes possiveis,
hipoteses das quais sdo extraidas consequéncias necessarias. Nao trabalha com relagdes
de fato, o que ndo garantira sua infalibilidade. Embora a infalibilidade seja uma
necessidade logica, a matematica ndo é infalivel empiricamente, porque ndo vao se
concretizar na realidade conceitos que independem de nés. Entdo, as conclusbes
matematicas apresentam uma necessidade ldgica, tracam as relagfes possiveis e a
validade de suas inferéncias ndo dependem de uma correspondéncia com 0 universo
empirico. Por exemplo, se no mundo dos fatos ndo ocorrer exatamente como na hipotese,
isso ndo quer dizer que a hipdtese estava errada e sim que a validade da hipo6tese nao
depende dessa comprovacao empirica.

Quando o matematico cria uma equagdo em sua mente, manipula as figuras
geomeétricas, linhas, pontos, planos, tudo isso é manipulado mentalmente, mas ndo tem

uma conexdo empirica para sua comprovacao. Ndo é necessario que a comprovacao se dé
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no empirico ponto por ponto para que a validade da conclusdo matemaética seja
comprovada.

Peirce criou uma concepcao de incidéncia que é uma concep¢do apoiada na
geometria. Portanto, nesse aspecto, estaria dentro da matematizacdo do conhecimento. De
fato, a palavra incidéncia tem origem na matematica, mais precisamente na geometria.
Dentre seus diversos significados pode-se adotar: “1) Incidéncia na Geometria. Encontro
de duas superficies ou de duas linhas. Fisica. Diz-se dos raios, luminosos ou outros, que
caem sobre uma superficie refletora ou refringente. Matematica. Diz-se que um ponto e

uma reta sdo incidentes quando a reta passa pelo ponto ou quando o ponto esta sobre a

reta”!®,

A questdo da incidéncia tambeém aparece no Direito conforme esta indicado na
Figura 6:
UNIVERSO DO UNIVERSO DO

MUNDO SOCIAL MUNDO JURIDICO

Incidéncia = Eficacia Legal

Automatica e
Infalivel Poliaono Cosmos Juridico

H - 5 C Regra

FJ Eficacia

Juridica

Suporte
Fatico

Figura 6: O lugar da eficacia

19 In Enciclopédia Brasileira Globo- vol.Il. Organizada sob a diregdo do Professor Alvaro Magalhaes. Ed.
Globo, Porto Alegre, 112 ed. 1969, p. 1750/51.
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Tém-se ai a figura de um poligono que deve corresponder a alguma face desse
poliedro, que € um suporte fatico, e a lei estando em vigor e o suporte fatico se realizando
na realidade social. Esse poligono automatica e infalivelmente incide sobre esse poliedro,
selecionando uma de suas faces e fazendo com que esse poliedro migre para um universo
juridico na condicéo de fato juridico.

Entdo, considerando o que foi dito a respeito da natureza da matematica enquanto
ciéncia, 0 que acontece é que se trata ai de uma abstracdo o que significa que cada
intérprete em concreto pode olhar para as diferentes fases desse poliedro e achar
semelhangas ou similaridades com hipdteses de regras diferentes. Neste ponto, a
infalibilidade matematica neutraliza-se no falibilismo filosofico de Peirce, segundo o qual
0 conhecimento é falivel. O teste empirico podera ser falivel, porque, sendo o
conhecimento falivel, a hipdtese pode ser falsa, precisando ser testada para ser validada.

A incidéncia se da no mundo social sobre os suportes faticos que tém de ser
regrados, apontados pela regra juridica, independentemente da sua aplicacdo. Para o
Barros Carvalho® nexo de aplicacio é a conexdo com o consequente da norma ou com o
consequente da regra. Entéo s6 havera eficacia juridica, se houver tido eficacia legal. Isso
é uma concep¢ao hipotética de como se cria o universo juridico, uma abstracdo que néo
estd comprometida com uma comprovacdo empirica. Assim, deduzir-se consequéncias
necessarias, ndo implica comprovagdo empirica, no universo da experiéncia. Se ocorreu
a eficacia legal que ¢ a incidéncia, a consequéncia deduzida logicamente necessaria ¢ a
formag&o do fato juridico. Este seria 0 mundo dos objetos ideais.

A equacdo: Diagrama = Regra Matriz, compara o Critério material com a base de
calculo, para descobrir-se, por exemplo, a natureza juridica do tributo. Isso € um diagrama
matematico, cuja deducdo é necessaria. A jurisprudéncia confirma duas evidéncias: a
materialidade das contribui¢cfes e dos impostos pode ser a mesma, ndo tem bis in idem,
ndo tem cumulatividade. A segunda falha empirica é a simula 29 — a base de calculo da
taxa pode ter elementos do imposto desde que nao haja identidade integral. Ou € idéntico
ou ndo é. A regra matriz proporciona um raciocinio diagramatico. Outra coisa diferente é
a comprovacgdo empirica.

Assim, a eficacia legal € diferente da juridica, pois a juridica pressupde a eficacia
legal. Entdo a eficécia legal € causa e a juridica € efeito. Na incidéncia, o fato juridico ndo

tem substancia, ndo tem materia, ndo se consegue capta-lo pela percepcao sensorial, ndo

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 52 ed. S&o Paulo: Ed. Noeses,
2013, p. 459.
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sdo os sentidos que atestam que houve fato juridico. Se os efeitos do fato juridico podem
ser vistos, é porque o fato juridico aconteceu. Se o fato aconteceu, houve a incidéncia. Se
os efeitos podem ser vistos, houve a causa. Se a causa é o efeito da incidéncia, entdo
quando se podem ver os efeitos do fato juridico, vé-se a prova de que houve incidéncia.
A experiéncia € a evidéncia que comprova isso, independente de aplicacéo.

Depois da incidéncia, ocorrera o0 mundo juridico. O poliedro ndo entra inteiro no
mundo juridico, s6 entrara o que corresponde ao poligono da regra. Entdo, do lado direito
como demonstrado na Figura 4, tem-se 0 cosmos juridico, que explica o universo juridico.
Somente apds a incidéncia da regra, os suportes faticos entram no mundo juridico,
tornando-se fatos juridicos. O Direito subjetivo € efeito dos fatos juridicos. Entdo, se
temos direito subjetivo na experiéncia, isto € uma evidéncia empirica de que houve a
incidéncia.

Por enquanto, ndo se fala em aplicacdo. A aplicagcéo deveria coincidir com a
incidéncia, quando ela diverge, é injusta. A causacdo juridica, ndo necessariamente
corresponde a causacdo dos fatos, pois a causacdo dos fatos é a causacdo natural, é
coincidente com os fatos. A causacéo juridica é incidente nos fatos.

A consequéncia € a evidéncia empirica de que houve a incidéncia. O fato se
subsume a norma, entdo a subsuncdo é do elemento para a classe. A incidéncia cai no
fato, entdo a incidéncia é da regra para o fato, a subsuncéo € do fato para a regra. Mas
aqui se fala do mesmo fenémeno, isso é um diagrama, uma formula matemaética. Uma
concep¢do matematica € uma abstracdo, em que podem ser colocadas as varidveis
concretas da experiéncia. A ocorréncia da incidéncia é uma concepc¢ao que independe da
sua comprovacao empirica, o que lembra a concepcao peirciana da matematica. Ou seja,
a concepcao diagramatica, matematica é logicamente necessaria. O que falha é o
atendimento ao empirico.

Para Kelsen, (...) “surge a distingdo conceptual entre existéncia e incidéncia da lei.
Incidéncia é eficacia; porém eficacia ndo é sé incidéncia. A incidéncia distingue-se da
aplicabilidade”. Se a incidéncia ¢ eficacia legal, quando a lei incide, operou-se a
eficécia legal, mas a lei ser existente ndo significa que a regra foi eficaz. A lei pode existir,
ou seja, quando ela esta na vacatio legis, ela € existente e ndo eficaz, nessa concepcao de

eficacia legal. Quando se estd na esfera da aplicacdo, ou seja, é solicitada uma aplicacéo,

21 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Lishoa: Arménio Amado,
1984, p. 220.
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h& evidéncia, produzem-se indices de que uma incidéncia ndo fora atendida e ai
permanece-se no plano empirico.

A incidéncia pode ser tida como pensamento abstrato, que é o pensamento de um
matematico ao formular um diagrama, manipular um diagrama mentalmente sem
compromisso com uma Vverificacdo empirica da veracidade ou da validade dessas
assertivas diagramaticas em relacdo a experiéncia. Quando se afirma que a incidéncia é
do pensamento, trata-se do pensamento abstrato, matematico de formular e manipular o
diagrama mentalmente sem um compromisso com a verificagdo empirica da veracidade
ou da validade dessas assertivas diagraméticas em relacdo a experiéncia.

Neste ponto, é fundamental saber a diferenca entre a incidéncia como eficacia
legal e como eficacia juridica decorrente do fato. Pontes?? usa a metafora do mundo
maquina, a prancha de impressdo, entdo a maquina como metéfora do universo é uma
caracteristica tipica da influéncia que a fisica classica exerceu sobre ele. Dessa maneira,
Pontes construiu um mundo juridico que é um mundo maquina, porque tem sua
funcionalidade presidida pela mecénica, sé que para ele nédo se trata de um reldgio, como
era para os fisicos e sim de uma prancha de impressao.

Dessa forma, a metafora mecanicista do mundo maquina ndo é adequada, embora
ainda seja utilizada, porque as pessoas ndo entendem qual é a origem desse conceito,
entdo, utilizam-no no sentido da busca de um determinismo forte, no sentido da busca de
seguranga juridica, em funcgdo de principios claros e expressos no sistema constitucional
e aqui entra a importancia da referéncia a vagueza, imprecisao e caos.

Ha uma diferenca extremamente relevante que deve ser marcada. O positivismo
de Kelsen esta ligado a linguagem e o positivismo do Pontes esta ligado a fisica. Se Pontes
de Miranda tirasse o determinismo forte e colocasse o determinismo fraco, que é o
determinismo provavel, haveria uma certa maleabilidade para seu modelo. Explico, pois
se substituirmos a infalibilidade de Pontes por uma leitura das categorias de Peirce, entdo
haveria uma certa flexibilidade, pois a categoria da terceiridade implica evolucdo e
plasticidade com projecdo continua em direcdo ao futuro. E contém a existéncia na
secundidade e a incidéncia na primeiridade, de maneira ndo linear, mas por meio de
diagramas que incluem um e outro. A incidéncia, na visdo de Pontes, é diagramatica,
dedutiva, geométrica, tem tudo que o pensamento matematico tem, conforme a Figura 7

abaixo:

22 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo |. 22 Ed. S&o Paulo: Bookseller, 2000, p. 57.



36

1.Primeiridade — Incidéncia
2.Secundidade — Existéncia
3.Terceridade — Aplicagéo

Figura 7

A terceiridade contém a secundidade e a secundidade contém a primeiridade e esta
é a Unica categoria que se apresentara de forma pura em algum momento. A incidéncia é
possibilidade na medida em que ela é geométrica, hipotética.

Conforme o entendimento de Peirce (CP1.162)%, se tudo no mundo fosse
explicado pelo mecanicismo, a consciéncia humana néo teria funcéo, pois tudo estaria
pré-determinado. Entdo, se tudo pudesse ser explicado segundo essa operatividade
mecanica que a fisica classica propds durante todo o periodo moderno, que vai do sec
XV ao sec XX, a consciéncia humana ndo teria lugar no mundo, porque a consciéncia é
plastica, evolui, ndo discrimina, ndo é cega. Tudo que estd envolvido na interpretacdo
pressupde essa consciéncia, que ira valorar, discriminar, que diferenciara. O mecanicismo
como uma forca cega, ndo € sensivel, ndo € apto para todas as questdes relacionadas com
0 problema da interpretacdo porque ele opera cegamente.

A Teoria do Peirce e a Teoria de Pontes apresentam uma percepcao cosmoldgica,
porque explicam uma percepcdo de universo. Tudo que tem a ver com o universo é
chamado de cosmologia pela ciéncia. Entdo, cada um tem suas teorias cosmologicas.

Pontes tem sua teoria em certa medida cosmoldgica quando explica como o universo

2 PEIRCE, Charles Sanders. The Collected Papers of Charles Sanders Peirce. CP 5.475. Peirce: CP
Editorial Introduction to Electronic Edition. Editorial Introduction by John Deely. reproducing Vols. 1-VI
ed. Charles Hartshorne and Paul Weiss (Cambridge, MA Harvard University Press, 1931-1935), Vols. VII-
VIII ed. Arthur W. Burks (same publisher, 1958). Essa obra de C. S. Peirce ser aqui referendada com as
iniciais CP seguida do nimero do volume e dos nimeros dos paréagrafos.
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juridico se forma, por meio da incidéncia, antes disso ndo ha nenhum universo, esta fora
do mundo.

Ao se comparar Charles Morris e Peirce, poderd ser montado o seguinte quadro
(Figura 8):

MORRIS | PEIRCE | ESTATISTICA DINAMICA
Signo Sintaxe Gramatica @ Validade Incidéncia | Abducéo
Objeto Semantica | Logica Existéncia Existéncia Inducéo
Interpretante | Pragmatica | Retdrica | Eficacia Aplicacédo Deducéo
Figura 8

Conclui-se que nao se pode confundir existéncia com validade onde cola-se a
categoria da primeiridade com secundidade, nem incidéncia com aplicacdo em que se
colocaria a primeiridade na terceiridade. No final se a teoria do Pontes forem aplicadas
as categorias de Peirce, ter-se-ia uma flexibilidade: na incidéncia engessada com
determinismo forte, passaria a haver um determinismo fraco. O acaso é que dara o salto
qualitativo de interpretacdo e de aplicacdo. A eficacia juridica € aquela que decorre da
incidéncia, pois é produto da incidéncia. Sem a incidéncia ndo ha eficacia juridica. Essa
é a origem do conceito que Pontes utilizou e ndo desvirtuou o conceito de incidéncia
quando da aplicagdo para o Direito, aplicou com observacdo a matriz etimoldgica do
conceito de incidéncia.

Ser do pensamento, ndo tem a ver com a pratica porgue néo se esta comprometido
com o0 empirico e ndo tem a ver com a percepcdo sensivel. Ndo é uma atividade pratica
porque essa concepcdo de pensamento ndo estd comprometida com o problema da
verificagdo empirica.

Assim, se 0 espaco for com duas dimensdes e ndo reto, os lugares de investigacao
influenciardo no ponto de vista de representacao e investigacdo do fendmeno. Quando
propde a teoria da relatividade, Einsten justamente colidiu com a concepgéo de tempo e
espacgo a priori, que era a concepcdo da geometria euclidiana. Comparativamente, isso
fara uma diferenca enorme no que diz respeito a questdes ligadas a incidéncia, quando se

trata de constituir o fato juridico, porque se diferentes observadores situados em diferentes
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lugares terdo pontos de vista diversos, a constituicdo do fato juridico ndo pode ser
concebida como uma constituicdo intuitiva, dentro da concepcao de espaco geométrico.
Entdo, se todos intuem a priori tempo e espago, todos teriam também uma concepcao
uniforme da formacdo do fato juridico. Se a posi¢do do observador altera a percepgéo do
objeto, diferentes pontos de observacdo do fato vdo implicar que esse fato ndo tem uma
realizacdo dentro de uma incidéncia igual para todos.

Desse modo, 0 mecanicismo pode ser compreendido tanto como uma concepgao
filosofica, cosmoldgica porque explica a formacao do universo, quanto também como um
método ou principio diretivo da pesquisa cientifica. Quando se usa 0 mecanicismo como
método, principio diretivo da pesquisa cientifica, toma-se implicitamente a premissa de
que todos os objetos de investigacdo funcionam como corpos que se movimentam no
espaco, 0 corpo tem matéria, tem substancia, ao passo que o fato social e as relacdes
sociais néo tém.

Para ampliar essa questdo epistemologica, quando Morin examina 0 método
mecanicista, conclui que esse meétodo era tido como universal, produzindo um
conhecimento universal que ndo é valido, porque para ele o conhecimento deve ser um
conhecimento pertinente. Este é definido como um conhecimento adequado ao contexto
a que se aplica.

A parcela de desordem implicita na realidade acarreta também uma grande parcela
de imprecisdo e de incerteza ao conhecimento. Essa realidade complexa é responsavel
pelo fim das certezas e do saber absoluto e total. Morin® sublinha dois grandes desafios
da complexidade: o primeiro informa que a realidade é um tecido complexo e o segundo,
que este tecido comporta a incerteza. Por isso, recomenda aos aprendentes: “E preciso
aprender a navegar em um oceano de incertezas em meio a arquipélagos de certeza” 2.
Em outras palavras, o pensamento complexo possibilita estabelecer um canal de diélogo
entre os diferentes paradigmas: entre 0 homem e as ideias que ele produz; entre o ser
humano e suas racionalizagGes.

Os saberes disciplinares e fragmentados ofuscam a possibilidade de um
conhecimento pertinente. Aquele saber resultante de uma reforma paradigmatica, que
permite operar com 0s principios organizadores do conhecimento complexo que

possibilita compreender a complexidade das informacdes no contexto em que elas se

2AMORIN, Edgar. A religagdo dos saberes: o desafio do século XXI. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2001,
p. 564.
SMORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educagio do futuro. Sdo Paulo: Cortez, 2000, p. 16.
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inscrevem. Morin acrescenta que “o conhecimento pertinente tenta situar as informagdes
num contexto global e, se possivel, num contexto geografico, historico”?®. Para além
dessa compreensao, o conhecimento pertinente ndo sé capta e situa as informacdes no seu
contexto como é aquele que esta capacitado a perceber a complexidade que é intrinseca a
toda a realidade.

Quando se trata da geometria, entretanto, mesmo da ndo euclidiana, os métodos
sd0 Unicos e necessarios, pois a geometria trata das determinacGes necessarias da estrutura
do espaco. Quando se diz necessario, deve-se ler: logicamente necessario, dedutivo, ou
seja, aquilo que ndo tem um compromisso com a empiria. A geometria se propde ser
consistente consigo mesma, ndo estd comprometida com uma verificacdo empirica, mas
sim com uma verificacao interna, dos seus calculos, dos seus planos.

A geometria se vale de hipGteses. A luz das categorias de Peirce, tem-se ai o
abstrato, do mesmo modo que a incidéncia € uma abstracdo, enquanto que a aplicacao
ndo é, pois, a aplicacdo busca se ancorar na concretude da positivacdo juridica. Caso
contrario, a norma ficaria pairando na abstracdo. Tal concepg¢do geométrica de incidéncia
¢ uma concepgdo abstrata, cosmoldgica que explicard como se forma o universo
normativo, o universo juridico, mas a incidéncia neste caso ndo estd comprometida com
todas as complexidades do real, do empirico.

Quando Kelsen?” fala que validade e existéncia sdo a mesma coisa, a
fenomenologia de Peirce nos permite perceber que o autor estd ai juntando duas
categorias: primeiridade e secundidade, o possivel e o existente. Cabe, neste momento
fazer-se a distincdo entre a eficacia legal que é a incidéncia mesma, é a propria incidéncia,
e a eficacia juridica que é a eficacia que emana do fato juridico. A eficacia legal, ao
produzir o fato juridico, este fato produzido, emana dele uma eficacia juridica, que é a
aptidao que ele tem para desencadear as rela¢es juridicas: direitos e deveres. Porque se
constituiu o fato, na conexdo da implicacdo mais hipdtese e a consequéncia da norma,
realizado o fato, nascem para os sujeitos envolvidos na relacdo juridica o direito subjetivo

e o dever juridico. Explica-se isso na Figura 9 abaixo:

MORIN, Edgar. A cabeca bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2000, p. 86-87.

2" KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Traducédo de Jodo Baptista Machado. Lisboa: Arménio Amado,
1984, p. 220.
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1.5. Pragmatismo filosofico e pragmatismo juridico

No trabalho de Morris: “The pragmatic movement in Americam philosophy” (O
movimento pragmatico na filosofia americana), ha quatro aspectos que sdo unanimes em
todos os grandes pragmaticistas americanos: 1) a preocupac¢do com o método, o prestigio
da ciéncia e do método cientifico; 2) a correspondéncia com o empiricismo; 3) a aceitacao
da evolucgdo bioldgica e 4) a aceitacdo dos ideais da democracia americana.

Entdo, se em todos pragmatistas a valoragdo do método cientifico € uma constante,
se houver o estudo de Charles Sanders Peirce, William James, John Dewey, G. H. Mead
e C. I. Lewis, 0 aspecto pragmatico filosofico ndo pode ser confundido com alguma coisa
sem norma. Porque se o pragmatismo é método de investigacdo e trabalha com o
empirismo, ele ndo pode se associar com um critério meio acéfalo de atribuicdo de
sentidos. O sentido pragmatico ndo pode ser associado dentro da concepcéo filosofica
com uma atribuicdo de sentido que é meio cadtica, quando nao se sabe o critério.

O pragmatismo filoséfico inspirou o pragmatismo juridico. Este nasceu de uma

reacdo de varios juizes americano. O que é chamado hoje de pragmatismo juridico
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consiste na consequéncia de um movimento preponderante na esfera juridica norte-
americana do inicio do século XX, o Realismo Juridico, também conhecido como
Jurisprudéncia Sociologica. Esta escola tedrica teve entre seus principais idealizadores
Roscoe Pound, Benjamin Cardozo e Oliver Wendell Holmes — estando os dois ultimos
juizes em atividade naguele momento. Com a introducdo de um conceito de Direito
puramente instrumental, os realistas foram responsaveis por um periodo de efervescéncia
na Suprema Corte daquele pais, bem como por decisdes que entraram definitivamente
para a sua historia.

O Realismo Juridico, com sua concepgdo instrumental de Direito, foi em certa
medida retomado na década de 1980, porém entdo renomeado de pragmatismo juridico.
Entre seus principais propagadores encontram-se ndo apenas académicos, mas, sobretudo,
juizes. Com efeito, diversos sdo os juizes da Suprema Corte norte-americana que, nas
Gltimas décadas foram identificados como pragmatistas, entre eles Brandeis, Frankfurter,
Jackson, Douglas, Brennan, Powell, Stevens, White e, mais recentemente, Breyer.

As caracteristicas fundamentais que definem o pragmatismo juridico sao trés:
contextualismo, consequencialismo e anti-fundacionalismo. O contextualismo implica
que toda e qualquer proposicdo seja julgada a partir de sua conformidade com as
necessidades humanas e sociais. O consequencialismo, por sua vez, requer que toda e
qualquer proposicdo seja testada por meio da antecipacdo de suas consequéncias e
resultados possiveis. E, por fim, o anti-fundacionalismo consiste na rejei¢do de quaisquer
espécies de entidades metafisicas, conceitos abstratos, categorias aprioristicas, principios
perpétuos, instancias Gltimas, entes transcendentais e dogmas, entre outros tipos de
fundacdes possiveis ao pensamento.

Pode-se dizer que o pragmatismo ndo é meramente uma teoria do Direito, mas sim
uma teoria sobre como usar teoria. Ou ainda, 0 pragmatismo é uma teoria sobre a
atividade judicial. Pensar o direito sob a ética pragmatista implica compreendé-lo em
termos comportamentais, isto €, o direito passa a ser definido pela atividade realizada
pelos juizes.

A melhor decisdo, para o pragmatista, é aquela que melhor corresponder as
necessidades humanas e sociais. Um juiz pragmatista é um juiz preocupado em intervir
na realidade social — criando, com suas decisdes, verdadeiras politicas publicas. Ele ndo
se encontra fechado dentro do sistema juridico: a concepcdo pragmatista do Direito
implica que se adotem recursos ndo-juridicos em sua aplicagcdo, e que se recebam,

constantemente, contribuigdes de outras disciplinas em sua elaboragdo. Além das
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tradicionais fontes do Direito, autoritativas ou ndo, 0s juizes pragmatistas, ao formarem
suas decisdes, valem-se também, por exemplo, de considerac6es de ordem ética e politica.

Pode-se afirmar que o pragmatismo juridico muitas vezes apresenta-se como uma
teoria do ativismo judicial, uma vez que, em seu ambito, o que confere validade para as
normas passa a ser a aplicacdo das mesmas. Nao faz sentido, assim, falar-se em um
Direito Positivo preexistente a aplicacdo do juiz. O direito torna-se positivo ou positivado
apos ser aplicado pelo juiz, e ndo quando promulgado pelo legislador. Ou seja, antes de
ser aplicada, a norma juridica constitui apenas um dentre diversos recursos aos quais o
juiz pode recorrer. Ela seria assim uma fonte autoritativa, mas ndo ainda uma norma
valida — pois, para os pragmatistas, o que confere validade as normas é a sua aplicacao.

Ao contrario das abordagens positivistas e formalistas do Direito, o pragmatismo
ndo possui compromissos rigidos com os tradicionais imperativos da seguranca ou certeza
juridica. Seu compromisso maior é com as necessidades humanas e sociais, com isso visa
ao bem-estar social. O pragmatismo quer que 0s conceitos e normas juridicas sirvam
constantemente a estas necessidades, e isso implica que o direito ajuste suas proprias
categorias a fim de se adequar as praticas da comunidade néo juridica. O juiz pragmatista
ndo se preocupa em manter uma coeréncia ldgica do sistema juridico se isto ndo servir a
um resultado socialmente desejavel e benéfico.

O juiz pragmatista, que almeja tomar uma decisdo tendo em vista as necessidades
sociais presentes e futuras, apenas buscaria uma certa consisténcia com o Direito pré-
existente se isso fosse ndo um fim em si, mas um meio de atingir os melhores resultados,
isto é, de formar a melhor decisdo. Afinal, muitas vezes, uma decisdo judicial
incongruente e que desestabiliza o direito, € uma ma decisdo. E o juiz pragmatista quer
sempre a melhor decis&o.

Dessa forma, o pragmatismo juridico ndo &, portanto, apenas uma teoria sobre a
pratica do Direito, mas € também um modo de se exercer esta propria pratica. Em resumo,
essa reacdo dos varios juizes americanos ao formalismo, coincide com a afirmava
peirciana acerca da norma que incide automatica e infalivelmente, quase como se ela
tivesse nela mesma a propriedade de incidir. Entdo haveria um contetdo que incide
automatica e infalivelmente. Porém, quando se pensa no pragmatismo juridico, 0 senso
comum atribui o lado pragmatico a manifestacdo da jurisprudéncia, pelo pragmatismo
juridico, como se o sentido fosse atribuido a norma ao acaso. O pragmatismo como
filosofia € metodo de investigacao, e ndo é tdo casual no tocante a atribuicdo de sentidos

para os termos.
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CAPITULO 2
FUNDAMENTOS DA SEMIOTICA TRIADICA

Para ampliar o que ja foi mencionado no capitulo 1, “Lingua”, “Linguagem” e
“fala” sdo conceitos inseparaveis e essenciais a Teoria Geral do Direito, a medida que seu
objeto - a linguagem — é produzido dentro de um sistema comunicacional. Explica-se que
existe uma diferenca entre as trés: a linguagem é um conceito mais amplo que a lingua,
pois compreende Varios outros enunciados e codigos que ndo sdo estritamente verbais.
Em tudo que tenha uma sintaxe, um sistema e diversas combinac¢Ges possiveis, como a
escala cromatica, a escala musical, as notas e as combinacdes possiveis, havera linguagem
nas mais diversas areas, nas artes, na culinaria, na moda, no Direito e assim por diante.
Para Gregdrio Robles Morchdn?®, onde ha sociedade, ha Direito e certamente linguagem.
Apenas existe sociedade quando os humanos estiverem dispostos a se entender, o que s6
sucede porgue ha uma linguagem comum que assegura a comunicacao entre eles, de
modo que, sem comunicacdo, a sociedade ndo seria possivel. E mais, a sociedade,
enquanto um sistema comunicativo, encontra no Direito uma forma eficaz de
entendimento entre seus membros. Assim, o Direito se revela como o0 meio mais relevante
de organizacdo social, ja que serve para resolver conflitos e implantar a paz.

Pode-se afirmar que o termo “lingua”, em comum com a maior parte dos termos
que tém a ver com signos, apresenta varios significados, dependentes da area em que 0
termo é definido. O formalista considera qualquer sistema axiomatico como uma lingua,
independentemente de haver ou ndo coisas que ele denota, ou de o sistema ser ou ndo
efetivamente utilizado por um grupo de intérpretes. Para o empirista deve-se realcar a
necessidade da relacdo dos signos aos objetos que denotam e quais as propriedades que
eles realmente estabelecem. Para o pragmaticista, a lingua é tida como um tipo de
atividade comunicativa, social na origem e na natureza, pela qual os membros de um
grupo social sdo capazes de responder efetivamente as suas necessidades individuais e
comuns.

Neste contexto, surge a Teoria Comunicacional do Direito. Sua base €é o sistema
comunicacional, que ocorre entre 0os homens, em suas relagdes intersubjetivas. Como o

sistema comunicacional consiste em um sistema de signos, pode-se correlaciona-lo com

28 Teoria del Derecho: Fundamentos de Teoria Comunicacional del Derecho. V.1, 2. Ed. Cizur Menor
(Navarra) Thomson Civitas, 2006, p. 65-67.
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a Semiotica, que atuara como instrumento heuristico de extrema importancia para todo o

transcorrer do presente trabalho.

2.1. O enunciado

O termo comunicacdo, para a linguistica, € utilizado no seguinte sentido:

comunicagdo é a troca verbal entre um falante, que produz um
enunciado destinado a outro falante, o interlocutor, de quem ele solicita
a escuta e/ou uma resposta explicita ou implicita (segundo o tipo de

enunciado). A comunicacdo € intersubjetiva. [...]?°

Frisa-se que a comunicacdo envolve troca, ou seja, troca subentende resposta.
Sendo entre falantes e também intersubjetiva, iSso nos remete a outra comprovagéo: a
necessidade da presenca humana, o que sera reiterado na sequéncia pelos autores®: “Os
participantes da comunicagdo, ou autores da comunicagao, sao as “pessoas ”: 0 €go (= eu),
ou falante, que produz o enunciado, o interlocutor ou alocutorio, enfim aquilo de que se
fala, os seres ou objetos do mundo. Assim, a situagdo de comunicagéo é definida (1) pelos
participantes da comunicacdo, cujo papel é determinado pelo ego (eu), centro da
enunciagéo®..

Constata-se que a comunicagdo so acontece mediante um ato de vontade humana,
ou seja, faz-se essencial a sua iniciativa em emitir enunciados, realizar a enunciagao, por
meio dos atos de fala. Ademais, a comunicagdo ¢ definida “(2) pelas dimensdes do
enunciado ou contexto situacional "%,

Consequentemente, neste sentido, afirma-se que um enunciado s6 contém
informacdo, se possibilitar a escolha binaria, porque se o enunciado nao permitir a
possibilidade de escolha dentro de si, ele ndo transmite nenhuma informagéo.

Dessa maneira, a informagéo pode ser definida como a medida da novidade. Isso

se explica porque a teoria da informacéo se formou como uma teoria matematica, visando

29 DUBOIS, Jean et al. Dicionario de linguistica. 7° ed. S.v. Comunicagéo. Sao Paulo: Cultrix, 1999, p.129.
30 Ibid.

31 Ibid. p.130.

32 |dem, Ibid.
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a resolver os problemas de otimizac&o e custos de sinais®®. O conceito de enunciado é
bem explorado na linguistica, mas sobre ele ndo ha unanimidade.

O linguista russo, Mikhail Bakhtin diz que o enunciado ndo tem uma dimenséo
predeterminada. Bakhtin entendeu a linguagem como produto da interagéo social e da
interacdo dos interlocutores. Para ele, a lingua ndo pode ser considerada uma estrutura
abstrata, sem realizacdo concreta, tampouco mero reflexo da realidade material. Os
contetidos da consciéncia sdo tanto materiais como sociais.

Neste estudo ndo se busca qualificar o método bakhtiniano com sendo uma
filosofia da linguagem, semidtica discursiva ou simplesmente dialogismo, mas sim,
ressaltar as suas contribuicdes a semidtica no estudo da comunicacgao.

Entdo, o enunciado no aspecto dindmico comeca e termina onde comeca e termina
0 enunciado do outro comunicador. Neste sentido, o enunciado pode ser um livro inteiro,
um paragrafo, uma frase, um periodo, porque a dimensdo do enunciado para Bakhtin é
uma dimensdo dindmica, dependente exclusivamente do contexto. A dimensdo do
enunciado ndo esta, portanto, estabelecida, fechada em uma dimensao sintéatica, até ter
um ponto final, nem mesmo em uma dimensdo semantica. O enunciado terd uma
dimensdo dinamica a depender da comunicagéo e do contexto de comunicacdo. Dessa
forma, “no sentido geral daquilo que é enunciado”, entende-se por enunciado toda a
grandeza dotada de sentido, pertencente a cadeia falada ou ao texto escrito, anteriormente
a qualquer analise linguistica ou logica.”®* Portanto, ndo ha ai uma dimensdo pré-
determinada.

Para Bakhtin, todo signo é ideoldgico, representando um elo dindmico na
interacdo e na socializacdo do homem. Os signos assumem forma e contetido, conduzindo
0 sentido para a materializacdo dos processos de comunicagdo. Um exemplo de signo que

absorve uma interacdo onipresente é a palavra.

As caracteristicas da palavra enquanto signo ideolégico (...) fazem dela
um dos mais adequados materiais para orientar o problema no plano dos
principios. (...) a palavra penetra literalmente em todas as relagGes entre
individuos, nas relagdes de colaboragdo, nas de base ideoldgica, nos
encontros fortuitos da vida cotidiana, nas relagfes de carater politico

etc. As palavras sdo tecidas a partir de uma multidao de fios ideoldgicos

33 EPSTEIN, Issac. Teoria da Informacgo. 2 ed. Séo Paulo: Atica, 1988, p. 5.
3 GREIMAS, AJ. e COURTES, J. Dicionario de Semiética. Sao Paulo: Editora Contexto, 2008, p.168.
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e servem de trama a todas as relacdes sociais em todos os dominios. E
portanto claro que a palavra serd sempre o indicador mais sensivel de

todas as transformagdes sociais [...]*.

J& a nogdo de representagdo de Peirce consiste em uma dinamica triddica que leva
em consideracdo o objeto e onde haja alteridade. Quando se considera a relagéo do signo
com o interpretante, ha outra alteridade, enquanto as outras semidticas partem de sistemas

duais.

2.2. Osigno triadico

A semidtica configura uma logica triadica que se assenta sobre a fenomenologia
e suas categorias fenomenoldgicas. Ela dialoga com mais areas do que a linguistica ou a
semiologia, ciéncias que partem da matriz verbal.

Como o viés da semidtica vem da fenomenologia e esta trabalha com uma
caracterizacdo universal dos fenémenos, entdo, a acepc¢do triddica do signo aplica-se a
tudo que esta no universo - esteja dentro ou fora de nossa mente. Por isso, estabelecem-

se conexdes praticamente em todas as areas. Charles Sanders Peirce, ensina que:

... O signo representa alguma coisa, seu objeto. Representa esse objeto,
ndo em todos o0s seus aspectos, mas com referéncia a um tipo de ideia
que eu, por vezes, denominei fundamento do representdmen. “Ideia”
deve aqui ser entendida num certo sentido platdnico, muito comum no
falar cotidiano; refiro-me aquele sentido em que dizemos que um
homem pegou a ideia de outro homem; em que, qguando um homem
relembra o que estava pensando anteriormente, relembra a mesma ideia,
e em que, quando um homem continua pensar alguma coisa, digamos
por um décimo de segundos, na medida em que 0 pensamento continua
conforme consigo mesmo, durante este tempo, isto é, ater um contetdo
similar, € a mesma idéia e ndo, em cada instante desse intervalo, uma

nova ideias®.

35 BAKHTIN, Mikhail. Marxismo e filosofia da linguagem. S&o Paulo: Hucitec, 1995. p. 123 et segs..
3 PEIRCE, Charles Sanders. Semiética. Sdo Paulo: Ed. Perspectiva, 42 ed., 2010, p. 46.
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Em um conceito mais genérico, 0 signo € uma coisa gque representa uma outra
coisa: seu objeto. Dessa maneira, falar-se-& em signo onde houver esse poder de
representar, substituir uma outra coisa diferente dele. Convém mencionar que o signo, na
visao peirceana, ndo é um fendmeno estanque, nem tampouco se reduz a um produto da
mente humana. Um signo tem carater geral, corresponde a tudo que se possa imaginar,
observar, sentir ou pensar. Santaella®” dedica-se a afastar os equivocos relacionados ao
entendimento do signo, e discute os mal-entendidos encontrados na literatura sobre o

tema, que reduzem a ideia de signo a um produto da mente humana.

E certo que, em algumas de suas definices, Peirce utilizou literalmente
apalavra “alguém”, ou, no seu lugar, “mente de uma pessoa”, ou, ainda,
a palavra “intérprete”. Nesses casos, contudo, ele estava
conscientemente abaixando o nivel de abstracdo ldgica da definicdo
porque, na angustia de ndo conseguir se fazer entender por seus
contemporaneos, viu-se na contingéncia de comprometer o rigor teérico

na tentativa de se comunicar3s.

Em 1868, nos artigos “Questdes sobre certas faculdades reivindicadas pelo
homem” e “Algumas consequéncias das quatro incapacidades”, Peirce langou os
fundamentos para os desenvolvimentos posteriores da Semidtica. Entre eles, pode-se
destacar a questdo se podemos pensar sem signos. De fato, 0s Gnicos casos de pensamento
sdo de pensamento-em-signos. Pensamento, que se pode conhecer, é pensamento-dentro-
de-signos™°.

Em funcdo dessa afirmacéo, Peirce chegou a um conjunto de quatro negativas de
suma importancia no seu confronto com o pensamento cartesiano, expresso em “Algumas
consequéncias de quatro incapacidades”, de 1868. A primeira delas ¢ que nao temos
capacidade de introspeccdo, e todo conhecimento do mundo interior deriva de nosso
conhecimento de fatos externos através do raciocinio hipotético. A segunda afirma que
ndo temos poder de intuicdo, pois cada cognicdo € logicamente determinada por
cognicOes prévias. Terceira: ndo podemos pensar sem signos. A quarta negativa consiste

em aceitar que nio concebemos o absolutamente incognoscivel®° .

37 SANTAELLA, L. A teoria geral dos signos: como as linguagens significam as coisas. S&o Paulo:
Pioneira, 2000.

% Ibid, p.12.
% PEIRCE, C. S. Escritos coligidos. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980, p. 68. CP 5.251.
40 Ibid., p. 72. CP 5.265.
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Peirce prop0e substituir a concepc¢do da intuicdo como mecanismo de captacao da
existéncia imediata de fenbmenos referentes a um objeto, pelo conceito de inferéncia.
Desse modo, o conhecimento de um objeto ou de suas qualidades ndo provém da agédo
intuitiva do espirito, mas de sua capacidade de realizar inferéncias, principalmente, as
hipotéticas que procuram dizer que uma tal qualidade pode ter origem em algum objeto
observado em determinado momento.

Pode-se dizer que a Semidtica teve origem anticartesiana. Para se iniciar uma
investigacdo de qualquer tipo, Peirce sugeriu que se comece das crengas presentes na
mente, para dai entdo duvidar. E incabivel no Pragmatismo iniciar uma investigacao pela
duvida metodica, quase ficticia, que nada tem a ver com uma relacéo real com o sujeito
da investigacdo. E qualquer que seja a primeira cogni¢édo sobre o objeto investigado, ela
deve consistir em uma inferéncia cuja concluséo leva a um pensamento que é sempre de
natureza signica.

Ao atingir este ponto, deve-se explicitar que Peirce procurou elaborar e reelaborar
sua concepcao de signo diversas vezes. O signo peirceano e os tipos de signos decorrentes
relacionam-se com as trés categorias fenomenoldgicas de maneira fundamental. Dessa
forma, pode-se afirmar que ndo é possivel definir signo sem a mencao das categorias, pois
a noc¢ao de signo genuino corresponde a terceira categoria.

Em outras palavras, o signo devera sempre ser entendido como um processo que
relaciona um primeiro, um segundo e um terceiro. A primeiridade atua no signo como
puramente qualidade, enquanto a secunndidade compreende a alteridade conhecida nos
fendmenos da experiéncia direta, no mundo existente, categoria dos fatos e ocorréncias.
Na terceiridade, nivel da razdo, do juizo, da lei, da regularidade, da generalidade, da
representacdo, da interpretacdo, do crescimento, da constituicdo do pensamento, da
inteligéncia e da cognicdo, encontra-se o interpretante do signo.

Se 0signo ¢ pensamento, portanto, o pensamento ¢ triadico. “Ora, um signo possui
trés referéncias: primeiro, é signo para algum pensamento que o interpreta; segundo, é
signo para algum objeto que se lhe equivale nesse pensamento; terceiro, € signo sob
algum aspecto ou qualidade que o liga ao seu objeto.”!

Ocorre ai, claramente, a substitui¢do de “coisa” por objeto do signo o que permite
ao signo referir-se a objetos existentes, em secundidade, e a objetos mentais. A restrita

associacdo exclusiva do objeto com uma coisa externa enfraquece um aspecto principal

1 1bid., p.73. CP 5.283.
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do signo: o conceito de objeto. Depois de 1894, Peirce acentuou o carater continuo

subjacente ao signo.

Um signo “representa” algo para a ideia que provoca ou modifica. Ou
assim - ¢ um veiculo que comunica a mente algo do exterior. O
“representado” € o seu objeto; 0 comunicado, a significacao; a idéia que
provoca, 0 Sseu interpretante. O objeto da representagdo é uma
representacdo que a primeira representacao interpreta. Pode conceber-
se que uma série sem fim de representacbes, cada uma delas
representando a anterior, encontre um objeto absoluto como limite. A
significacdo de uma representacdo é outra representacdo. Consiste, de
fato, na representacdo despida de roupagens irrelevantes; mas nunca se
conseguira despi-la por completo; muda-se apenas para roupa mais

diafana*.

Ha a presenca nitida do principio do sinequismo, ou seja, 0 principio da
continuidade como fundamento ontoldgico do signo. O processo de representacdo €,
abstratamente, considerado como uma série sem fim, cada uma das representacGes €
interpretante da anterior, e assim ad infinitum. Dessa forma, uma representacdo somente
pode ser compreendida através de outra representacao; a interpretacdo consiste em uma
outra representacéo.

E necessario ressaltar, que, em tese, ndo haveria diferencas substanciais entre
representacdo e interpretacdo, pois ambas procuram estar no lugar de outra coisa,
funcionam como substitutas equivalentes. O conceito de signo peirceano pode deixar
transparecer que representacdo é o fenébmeno decorrente do fato do representamen
representar primariamente o objeto, ao passo que a interpretacdo é o processo que se

refere ao interpretante do objeto pela mediacao do signo.

Na definicdo de 1897, a questdo do fundamento significa que o signo tem em
comum com o objeto um aspecto, uma certa qualidade ou um elemento. Nao pode possuir
todos os aspectos do objeto, pois se isso fosse possivel, seria o proprio objeto. Em 1902,
reaparece a definicdo do signo do modo mais amplo possivel com referéncia as trés
categorias. “Um Signo, ou Representamen, é um Primeiro que se coloca numa relacéo

triadica genuina tal com um Segundo, denominado seu Objeto, que é capaz de determinar

“2 1bid., p.93. CP 1.339.
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um Terceiro, denominado seu Interpretante, que assuma a mesma relacao triddica com
seu Objeto no qual el e proprio esta em relacdo com o mesmo Objeto.”*3. Quando trata
dos signos de relacéo triadica genuina, Peirce aceita que existem signos degenerados, da
primeira e segunda categorias, 0s quais nao chegam a avancar ao nivel do pensamento, a
terceira categoria.

Um elemento essencial é resgatar o papel determinante da terceiridade para
promover a continuidade. Se o pensamento ocorre em condicdes ideais na terceiridade -
por esta empreender a representacdo, a mediacdo, a ampliacdo, 0 crescimento, a
inteligéncia — ent&o, o signo alcanca a sua forma triadica prototipica, guiada pelo principio

da continuidade. A esse respeito, em um escrito datado de 1902, Peirce argumenta:

A mediacdo genuina ¢é o carater de um Signo. Um Signo é tudo aquilo
que esta relacionado com uma Segunda coisa, seu Objeto, com respeito
a uma Qualidade, de modo tal a trazer uma Terceira coisa, seu
Interpretante, para uma relacdo com o mesmo Objeto, e de modo tal a
trazer uma Quarta para uma relacdo com aquele Objeto na mesma
forma, ad infinitum. Se a série € interrompida, o Signo, por enquanto,

ndo corresponde ao carater significante perfeito*.

No momento em que o representamen do objeto é substituido por outro, o signo
torna-se a representacdo aprofundada do objeto, mas as representagfes futuras manteréo
a referéncia ao mesmo objeto que é a fonte da semiose. E a ilustragdo mais elementar do
continuo agindo na interpretacdo, a qual nunca se encerra, apenas permanece em latente

potencialidade de significacdo, tornando possivel a existéncia de uma semiose ilimitada.
Um outro equivoco no entendimento do signo, que ocorre de forma constante, é

compreendé-lo apenas como a entidade que representa o objeto do signo. Explica-se: o
signo é a unido inseparavel das trés entidades, objeto, signo e interpretante. A relacéo
triadica é que forma o signo genuino, coexistindo de forma interdependente com as trés
entidades. O representamen refere-se a posi¢édo légica ocupada pelo signo como primeiro
correlato da relacao triadica.

Conforme explicitado, uma das fungdes do signo € a de estar na posi¢ao ocupada

pelo objeto ou por algum aspecto dele. O signo, assim, deve ser convincente o suficiente

4 PEIRCE, C. S. Semio6tica. 3. ed. S3o Paulo: Perspectiva, 2000, p. 63. CP 2.274.
4 Ibid., p.28. CP 2.92.
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para ser tomado no lugar do objeto. Por exemplo, quando se descrevem as cores de um
determinado objeto, descrevem-se apenas qualidades presentes no representamen do
objeto e ndo as cores (qualidades) presentes no objeto em si que €, nesse exemplo, externo
a mente que representa. Tais qualidades sdo interpretadas como partes concretas internas
ao objeto. Essa funcdo do signo consiste em seu carater vicario, o de se colocar no lugar
de outro e ser assumido como tal.

O signo também possui a funcdo de unir o objeto ao seu interpretante, em uma
relacdo mediata, indireta. A mediagéo possibilitada pelo signo liga signo e objeto, em
uma relacdo imediata e direta, e, em um plano maior, une a realidade do objeto externo a
mente a0 mundo interior do individuo. Neste sentido, é correto afirmar que, sem 0s
objetos que determinassem e até mesmo possibilitassem a existéncia do signo na mente,
seria improvavel a existéncia de um interpretante. O esclarecimento no que se refere ao
objeto é de fundamental importéncia para a distin¢do entre a teoria peirceana e as teorias
linguisticas do signo, pois o0 objeto determina o signo ou como ele sera representado no
processo de semiose.

Dessa forma, € necessario esclarecer que o signo nao é o objeto, ele apenas esta
no lugar do objeto. Por exemplo, quando se fala a palavra “manga” pode-se relaciona-
la com a foto, a imagem, a pintura de uma fruta ou a foto, a imagem ou uma pintura de
uma camisa. Esses podem ser os possiveis objetos do signo manga. Nao séo 0s proprios
objetos, substituem apenas de um certo modo designado pela expressao “manga”.

O signo representa seu objeto para cada intérprete, e porque representa seu objeto,
produz na mente desse intérprete um outro signo, que também esta relacionado ao objeto,
ndo diretamente, mas por meio da mediacdo do signo. A definicao de interpretante faz-se
necessaria, pois nao se refere ao intérprete do signo, mas a um processo relacional criado

na mente do intérprete conforme sera abordado.

2.3. Divisdo dos Signos

Em consonéncia com as categorias, pode-se dizer que 0s signos sdo divisiveis em
trés tricotomias. A primeira consiste em 0 signo ser, em si mesmo, mera qualidade,
existente em concreto ou lei geral. A segunda diz respeito a relacao do signo com o objeto.
Se em si mesmo o signo for um quali-signo, na relacdo com o objeto sé podera ser um
icone, isto &, mantém com o objeto relacdes de semelhanga. Se for um sin-signo (signo

de existéncia), sua relacdo com o objeto sera factual. Se for um signo de lei (legi-signo)
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sua relacdo sera necessaria. A terceira tricotomia se refere a relacdo do signo com o

interpretante que, novamente depende da natureza do signo em si mesmo e de sua relagéo
com o objeto correspondente.

Os textos de Peirce que tratam das tricotomias sdo “Divisdo dos signos”, de 1897,

e “Icone, indice e simbolo”, de 1902, conforme a Figura 1.

Primeiro Segundo Terceiro
Primeiro Quali-signo icone Rema
Segundo Sin-signo indice Dicissigno
Terceiro Legi-signo Simbolo Argumento

Figura 1: Diagrama das triades

2.3.1. Quali-signo

O qualissigno é uma qualidade que é um signo, como uma cor qualquer, uma
textura, uma mausica. Ele ndo funciona como signo se néo estiver corporificado em um
signo existente.

2.3.2. Sin-signo

“Um Sin-signo (onde a silaba sin significa “uma tinica vez”, como em “singular”,
“simples”, no latim semel, etc) é uma coisa existente ou acontecimento real, que é um
signo. SO pode sé-lo através de suas qualidades; de sorte que envolve um quali-signo ou,
antes, varios quali-signos”*.

4 PEIRCE, C. S. Semiotica e filosofia. Sdo Paulo: Cultrix, 1972, p 100, CP 2.245.
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2.3.3. Legi-signo

Uma lei que é um signo é chamada de legi-signo. Devera ser geral, e ndo um evento
singular. Para ser considerado lei ou signo de lei, o legi-signo sé pode se aturalizar em

sin-signos de tipo especial, as réplicas. Segundo Peirce®,

Um Legi-signo é uma lei que é um signo. Normalmente, esta lei é
estabelecida pelos homens. Todo signo convencional € um legi-signo
(porém a reciproca ndo é verdadeira). Ndo é um objeto singular, porém
um tipo geral que, tem-se concordado, sera significante. Todo
legissigno significa através de um caso de sua aplicagdo, que pode ser

denominada Réplica.

2.3.4. icone

Icone é um signo que se refere ao objeto por alguma semelhanca de qualidades que
se encontram tanto no signo quanto no objeto. “Um icone ¢ um signo que se refere ao
Objeto que denota simplesmente por forca de caracteres proprios e que ele possuiria, da
mesma forma, existisse ou ndo existisse efetivamente um Objeto daquele tipo.”*’

Segundo Peirce®®, a primeira primeiridade representa qualidades simples, como nas
imagens; na segunda primeiridade, representam-se as relacdes diadicas com o objeto,
essas relacdes anadlogas se manifestam nos diagramas; e na terceira primeiridade, a
representacdo de um paralelismo com outra coisa pode ser exemplificada com as

metéaforas.

2.3.5. Indice

O indice se refere ao objeto por ser diretamente influenciado por este. Possui uma

relacdo de fato, de causa ou contiguidade fisica com o objeto. “Um indice € um signo que

4 PEIRCE, C. S. Semioética. 3. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000, p. 52. CP 2.246
4T PEIRCE, C. S. Semiotica e filosofia. Sdo Paulo: Cultrix, 1972, p. 101. CP 2.247
8 PEIRCE, C. S. Semidtica. 3. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000, p. 64. CP 2.277.
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se refere ao Objeto que denota em virtude de ser realmente afetado por esse Objeto”’.
Como exemplo de indices podemos citar: relégios, termdmetros, crondmetros, bussolas,
balancas, fotografias, bussolas, diagramas. Um exemplo do signo indicial ¢ “estrada
molhada” que se refere a chuva. A estrada molhada sofre interferéncia da chuva tendo
com ela uma relacdo de fato, de existéncia. Foi afetada por ela e, somente por isso, adquire
0 poder de indicar a chuva.

O indice é um dos signos mais diretos no estudo da Semidtica peirceana, pois ele
nos leva, inevitavelmente, ao objeto. Um indice é um importante referencial do objeto,
sem a necessaria apresentacdo do mesmo. Pode-se dizer que os indices se manifestam nos
casos de pista de evidéncia, de referéncia, de vestigio. E necessario ressaltar que ha dois
tipos de indices. Segundo Peirce®, “se a Secundidade for uma relagio existencial, o indice
é genuino. Se a Secundidade for uma referéncia, o indice é degenerado.” A partir disso
pode-se afirmar que signos indiciais genuinos podem ser o toque de uma campainha,
certos uniformes, vestimentas, as medidas de quilometragem de um velocimetro, as
unidades de um reldgio que marque a frequéncia cardiaca, 0 nUmero de um processo no

tribunal etc.

2.3.6. Simbolo

O simbolo relaciona-se ao objeto por uma ideia, ou seja, o simbolo é um signo cuja
caracteristica principal esta na generalidade da lei, habito, convencdo ou regra. Peirce>!
explica:

Um Simbolo é um signo que se refere ao Objeto que denota em virtude
de uma lei, normalmente uma associacao de ideias que opera no sentido
de fazer com que o Simbolo seja interpretado como se referindo aquele
Objeto. Assim, é, em si mesmo, uma lei ou tipo geral, ou seja, um Legi-
signo. Como tal, atua através de uma Réplica. Ndo apenas é ele geral,

mas também o Objeto ao qual se refere é de natureza geral.

49 Ibid., p. 52. CP 2.248.
%0 Ibid., p. 66. CP 2.283.
1 PEIRCE, C. S. Semidtica. 3. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000, p. 52-53. CP 2.249.
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2.3.7 Rema

A terceira tricotomia dos signos trata da significagdo do signo propriamente dita.
O rema é caracterizado, como um signo “[...] que, para seu Interpretante, ¢ um Signo de
Possibilidade qualitativa, ou seja, entendido como representando tal e tal espécie de
Objeto possivel.

Deve-se deixar claro que o rema ndo € interpretado como veiculando informacéo,
pois esta no nivel do possivel e ndo do concreto da experiéncia. Um termo em uma
proposicao € exemplo de rema, como uma palavra que apenas pode dizer que é possivel

existir tal objeto e as possiveis qualidades atribuidas a ele.

2.3.8. Dici-signo

O dici-signo ou signo dicente, encontra-se na secundidade, e é interpretado como
signo de existéncia ou signo de um fato real. Uma premissa ou uma proposi¢cdo em um

silogismo é exemplo de signo dicente. Conforme Peirce®:

Um Signo Dicente é um Signo que, para seu Interpretante, € um Signo
de existéncia real. Portanto, ndo pode ser um icone o qual ndo da base
para interpreta-lo como sendo a algo que se refere a uma existéncia real.
Um Dici-signo necessariamente envolve, como parte dele, um Rema
para descrever o fato que é interpretado como sendo por ela indicado.
Mas este é um tipo especial de Rema e, embora seja essencial ao Dici-

signo, de modo algum o constitui.

E necessario explicar que as proposicdes reinem, no minimo um sujeito e um
predicado unidos por uma cépula. De fato, a sintaxe que une icone e indice, ou seja,
predicado e sujeito é um atributo essencial dos signos dicentes, conforme destaca Peirce®.
O dicissigno deve possuir estas duas caracteristicas, considerado como possuindo duas
partes, as quais sio representadas em conexdo>. Explico: para uma afirmativa ser

interpretada como um fato existente, funcionara como dici-signo, entretanto, dependera

52 PEIRCE, C. S. Semi6tica. 3a. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000, p.53, CP 2.251.
53 Ibid., p. 225 e 230, CP 2.262 e 2.312
5 Ibid., p.79, CP 2.312.
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de um indice para referir-se ao objeto. Um dici-signo pode ser considerado como falso ou
verdadeiro, de acordo com a relagdo que tem com o0 objeto. Neste aspecto deve-se destacar
que, diferente do dicente, ndo se pode sustentar que o rema seja falso ou verdadeiro na

medida em que se trata de uma possibilidade para o interpretante.

2.3.9. Argumento

O argumento encontra-se na terceiridade, signo interpretado como lei e razdo, isto
é, 0 argumento é um signo de lei ou um juizo. Conforme Peirce®, “Um juizo é o ato
mental segundo o qual quem o faz busca convencer-se a si mesmo da verdade de uma
proposi¢ao.” Explico: a proposicao do juizo €, por sua natureza, um signo dicente, mas
no momento que envolve outras proposicdes, buscando uma concluséao, funcionard como
argumento. O exemplo mais elucidativo do argumento é a forma silogistica (A é B, B é
C, logo A € C). Nestes termos, dadas a primeira e a segunda premissas, consideradas
verdadeiras, somente pode-se auferir a verdade da premissa conclusiva. Nas palavras de

Silveira®®:

Como terceiridade, o signo tem sua relacdo genuina na classe dos
argumentos, ou seja, um signo que, enquanto Representamen, constitui-
se numa classe geral (legissigno), refere-se a uma classe geral dos
objetos (simbolo) e produz na mente interpretante uma lei geral
(agumento). Isto ndo o impede de se constituir em signos de existéncia
concreta ou de mera possibilidade, na medida em que pode se

apresentar sob formas degeneradas.

2.4. Tipos de raciocinio

O argumento se subdivide de acordo com as formas de raciocinio que

correspondem novamente a l6gica das trés categorias .

%5 Ibid., p. 103, CP 2.252.
% SILVE IRA, L. F. B. Curso de semidtica geral. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 12.



S7

2.4.1. Abducéo

A abducdo pode ser tratada como o método que sugere uma hipotese diante de um
fato surpreendente. Nos escritos de Peirce, este tipo de inferencia é também chamado de
retroducéo®’, hipotese ou adogdo de uma hipotese®®; inferéncia hipotética e abdugéo® , o
seu papel € vital no sentido de que a inferencia hipotética é responsavel pela Idgica da
descoberta. E também o mais fragil dos tipos de argumento, embora seja responsavel pela
introducéo de ideias e teorias novas. Assim, a inferéncia hipotética € “um argumento que
supde que um termo, que necessariamente envolve um certo nimero de caracteres, pode

ser predicado de qualquer objeto que possua aqueles caracteres”®

, ou ainda, “uma
afirmacdo categdrica de algo ainda nio experimentado”®l. Dessa maneira, a hipGtese
capacita a elaboracdo de uma previsdo geral sem que haja a garantia de um resultado

correto.

2.4.2. Inducéo

A inducéo pode ser tida como 0 método cujo interpretante ndo pode ser capaz de
chegar a uma concluséo necessaria, como faz a dedugéo. Entretanto, indica que, a partir
da continua experiéncia manifesta, que tal conclusdo tenderia a se aproximar cada vez

mais da verdade.

2.4.3. Deducéo

A deducdo € o argumento que parte de premissas organizadas de uma tal maneira

para se chegar a uma conclusdo necessaria. O exemplo tipico de uma deducdo encontra-

se em um teorema matematico.

5 PEIRCE, Charles Sanders. (1931-1958). Collected Papers. 8 vols. Charles Hartshorne, Paul Heiss e
Arthur Burks (eds.). Cambridge: Harvard University Press. 1896- CP 1.67; 1905- CP 2.705,

%8 CP 2.624, 2509; 2.263-296; 8.227.

%9 CP 7218-22; 2.296; 2.270-76; 8.209.

% PEIRCE, Charles Sanders. (1982-2000). Writings of Chares Sanders Peirce: a chronological edition.
6 vols. “The Peirce Edition Project” (ed.). Indiana University Press: Bloomington, CP 2.48.

61 CP 1.267.
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O estudo dos tipos de argumento jA ndo corresponde a alcada da Gramatica
Especulativa, primeiro ramo da semiotica que estuda as classes de signos, mas da Logica
Critica, segundo ramo da semi6tica que estuda os tipos de raciocinio. Relacionadas as
categorias fenomenoldgicas, enquanto a forca argumentativa que expressam, a inducdo,
por estar relacionada com testes empiricos das hipdteses levantadas pela abducéo,
corresponde a secundidade, e a deducdo, pela forca de suas conclusdes, pertence a

terceiridade. O terceiro ramo da semidtica correspondem a Metodéutica

2.5. Metodéutica

Metodéutica ou Retdrica Especulativa é o nome com o qual Peirce se refere a uma
teoria geral de como a investigagdo deve realizar-se. Necessario ressaltar que a
metodéutica pertence a categoria fenomenoldgica de terceiridade. A Metodéutica, dentro
das relag0es triddicas, esta fundada no estudo da producéo de signos que possuam o poder
de crescimento simbdlico. Ou seja, “Seu objetivo € o de determinar as leis pelas quais,
em toda inteligéncia cientifica, um signo da origem a outro signo e, especialmente, um
pensamento gera outro”®, Assim, a Metodéutica, estuda a capacidade dos signos de
produzir interpretantes.

O objetivo da Metodéutica, é o estudo tedrico das condicdes apropriadas de
investigacdo, através da funcdo de autocontrole na formacdo de habitos que se
transformam em leis. Os métodos para se atingir o objeto da investigacdo devem se basear
na experiéncia, submetida ao raciocinio e determinado pelas leis da Logica Critica.

O método, submetido aos principios pragmaticos regulativos da Logica, tem sua
confianca assegurada pela possibilidade de autocorrecao através da critica individual ou
da comunidade para apontar as possiveis impropriedades do método, com base na

experiéncia submetida a um estudo tedrico dos mesmos.

2.6. Teoria dos Interpretantes

Em torno do interpretante circundam as ideias da terceira categoria, como a

mediacao entre o objeto e 0 signo, a representacao do signo, a sintese dos niveis anteriores

62 Cp 2.229
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atingidos pelo interpretante e a continuidade da interpretacdo, que é 0 mesmo que dizer
evolucdo do pensamento. O sentido de aprendizagem na aquisicdo de conceitos e a
mudanca de habito sdo familiares e inerentes ao conceito de interpretante. O interpretante
é o efeito conceitual do que o signo provoca, motivado pelo objeto. De acordo com

Valente e Brosso®

Interpretante é significagdo, interpretacdo de um signo. Interpretante é
um signo vivo préprio da semiose. Sem 0s processos de agdo e
significacdo deixaria de existir a teoria signica e [...] a prépria vida, que

¢, em ultima analise, acdo dos signos.”

A vida dos signos esta em sua capacidade de gerar interpretantes em uma genuina
relacdo triadica. O interpretante proporciona inteligibilidade sobre o objeto. Nao
obstante, ressalta-se que a equivaléncia entre significacdo e interpretante esconde a
verdadeira vocacdo deste Ultimo, a qual serd revelada sempre em um futuro. O
interpretante deve ser um signo cujo significado estd no futuro. A significacdo, quando
compreendida como um fendémeno estanque e realizado no passado, como algo que ja
estd pronto no momento da definicdo do sentido, ndo condiz com o propdsito do
Pragmatismo que é sustentar que o significado esta no futuro ou na tendéncia do
interpretante em representar objetos no futuro.

Coelho Netto® explica o interpretante em moldes lingiiisticos: “[...] em suma e em
termos banais, como 0 conceito ou imagem mental criada na relagdo triadica do signo.”
Tais leituras do interpretante reduzem-no ao conceito de significado, fato que pode
comprometer um contato maior com as imbricagdes tedricas de Peirce, na medida em
que os conceitos de interpretante e significado podem n&o coincidir completamente.
Noth® argumentou que Peirce ofereceu uma definicdo pragmatica de significacéo
quando definiu interpretante como efeito ou resultado do signo na mente do intérprete.

Em sintese, a medida que a cadeia signica cresce, o interpretante é representado
por outro interpretante mais complexo. O interpretante permanece na posic¢dao do objeto

da relacdo triddica para um signo-interpretante ulterior. Sobre o interpretante de Peirce

83 VALENTE, N.; BROSSO, R. Elementos de semidtica: comunicagio verbal e alfabeto visual. S&o Paulo:
Panorama, 1999, p.94.

64 COELHO NETTO, J. T. Semiética, informagdo e comunicagdo: diagrama da teoria dos signos. 5.
ed. Séo Paulo: Perspectiva, 1999, p.70.

5 NOTH, W. Panorama da semiética: de Platdo a Peirce. 4. ed. Sdo Paulo: Annablume, 2005a, p. 71.



60

ha dois grupos que estabelecem divisGes tripartidas: a) interpretante imediato,
interpretante dinamico e interpretante final e b) interpretante emocional, interpretante
energético e interpretante Idgico.

Peirce® apresenta uma primeira divisio dos interpretantes em imediato, dindmico
e normal ou final. O interpretante imediato é o que esta dentro do signo, seu potencial
para ser interpretado. Todo signo tem uma certo grau de interpretabilidade, antes de
encontrar um intérprete. O interpretante dinamico é o efeito interpretativo efetivo do
signo, o efeito que o signo produz na mente do intérprete, que sempre tem a natureza de
um outro signo o qual pode ser genuino ou ndo. Isso quer dizer que o signo ndo precisa
ser necessariamente interpretado em um outro signo da mesma natureza. Uma mera
reacdo ou um simples sentimento podem funcionar como efeito interpretativo de um
signo. Ja o interpretante normal ou final é coletivo, seria a significacdo provocada pelo
signo em uma situacdo ideal, também pode ser compreendido como a soma das licdes
gue a temporalidade das interpretacGes vai construindo. Assim, o Interpretante final seria
a forma que o signo tenderia a se comportar na derradeira cadeia interpretativa. Esse pode
também ser o efeito total de um signo, ao final da série interpretativa e em condicdes
favoraveis para atingir o significado pleno.

Um exemplo poderia ser o efeito interpretativo da palavra “casa”. E provavel que
tal palavra suscite varias imagens possiveis em uma genérica correspondéncia com o
signo, como as ideias de lar ou moradia. SupBe-se que o individuo seja um engenheiro
particular, e quando confrontado com a mesma palavra em uma dada ocorréncia, é
possivel que o efeito concreto do signo seja habitacdo, materiais de edificacdo de
domicilios etc. Cada mente em particular manifesta um interpretante dindmico, mas levar
em consideracdo a existéncia do interpretante final exige que todas os interpretantes
dindmicos coincidam no final da cadeia interpretativa - caso se atinja este ideal -, seja o
das ciéncias ou do senso comum. A disputa entre os interpretantes dindmicos
concorrentes, no longo curso do tempo, deveria conduzir ao interpretante final.

Deve-se ressaltar a compatibilidade dos trés interpretantes com as trés categorias
fenomenolodgicas. Das impressdes provocadas pelo signo, passando pelo efetivo
significado em uma mente individual, até chegar a significacdo coletivizada da real
interpretacdo do signo, os interpretantes passam por um estado de poténcia - ainda a se

concretizar - a um estado de fato - de efetiva significacdo — entdo, a um estado pleno e de

 PEIRCE, C. S. Semiotica. 3. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2000, p. 168, CP 8.314.
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producdo de tendéncias a interpretagdes futuras®’. Desnecessario dizer que o cotejamento
dos interpretantes com as trés categorias € inconteste e reconhecido por outros
estudiosos®®. As divisdes do interpretante possuem as caracteristicas das categorias e s6
podem ser compreendidas como efeitos da natureza da categoria correspondente.

Peirce chegou a uma segunda divisdo do interpretante. H4 um certo consenso entre
os intérpretes de que essa segunda divisdo corresponde aos tipos de efeitos relativos ao
interpretante dinamico. Assim, o primeiro efeito que o signo esté destinado a produzir na
mente de um intérprete corresponde ao interpretante emocional, portanto, em nivel de
primeiridade. O segundo grau interpretativo seria o do interpretante energético, ou seja,
o0 esforco fisico ou mental exigido pelo signo para ser interpretado; e o interpretante
I6gico refere-se a regra interpretativa internalizada na mente do intérprete, uma regra que
é posta em acdo no ato interpretativo. As regras ou habitos interpretativos podem ser

mudados quando as situacOes assim o exigem .Para resumir, de acordo com Silveira®,

O primeiro ¢ uma mera disponibilidade, sentimento ou afeicdo que,
rompendo em estado de indiferenca, simplesmente predispde a conduta
diante do signo para encaminhar-se em busca do objeto. Desfeitas as
repercussdes psicologicas da exposicao, trata-se de um interpretante de
mera possibilidade. O segundo, é uma agdo que interpreta a relagdo do
signo para com o objeto: a resposta a um comando e toda a reacdo Sao
exemplos caracteristicos e formas de aproximagdo genuinas de
interpretantes energéticos. Finalmente, o terceiro é uma representacéo

que interpreta a relacdo do representamen e o objeto.

De forma geral, o estudo do interpretante, a partir de 1900, toma a dimenséo de
elo que reine o Pragmatismo peirceano e a teoria dos signos. Se apenas a investigacao
metodica reduz as incertezas sobre a validade de um conceito intelectual, usando como
recurso a experimentacao, a questdo do significado de tal conceito esta em sua capacidade

de modificar condutas interpretativas. A teoria dos interpretantes ressurge, entdo, como

67 SILVEIRA, L. F. B. Na origem esté o signo. Trans/ Form/ Acéo, S&o Paulo, v. 14, p. 45-52, 1991, p.49;
COELHO NETTO, J. T. Semidtica, informacao e comunicacao: diagrama da teoria dos signos. 5. ed. Séo
Paulo: Perspectiva, 1999, p. 71.

68 SANTAELLA, L. A teoria geral dos signos: como as linguagens significam as coisas. Sao Paulo:
Pioneira, 2000, p.67; NOTH, W. Panorama da semidtica: de Platéo a Peirce. 4. ed. S&o Paulo: Annablume,
20054, p.74-75.

89 SILVE IRA, L. F. B. Naorigem esta o signo. Trans/ Form/ Agdo, Sdo Paulo, v. 14, p. 45-52, 1991, p.49.
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tentativa explicita de argumentar sobre a natureza do signo resultante da experimentacéo
ou da aplicacio da regra pragmatista. Peirce’® sustenta que “O problema do que seja o
“significado” de um conceito intelectual somente pode ser resolvido através do estudo
dos interpretantes, ou propriamente dos efeitos significados dos signos.”

Sendo assim, o Pragmatismo enquanto método retiraria da Semiotica, em especial,
do estudo dos interpretantes, 0 mecanismo necessario para compreender os efeitos de
significado de um conceito intelectual. Como os interpretantes dindmicos podem ser
muitos sobre 0 mesmo signo, dependendo da quantidade e variedade de grupos ou pessoas
que os defendem, somente uma investigacdo pode terminar com as duvidas sobre o
conceito mais apropriado. Somente tal pesquisa reduzird 0s muitos interpretantes
dindmicos a uma interpretacdo mais segura do fenébmeno - pelo menos para a época em
questdo -, permitindo a filtragem necessaria para o interpretante normal ou final que,
dependendo do tipo de semiose, pode ser o Gltimo.

Um esquema ilustrativo da dinamica do signo e sua relacdo com o objeto e os
interpretantes gerados, foi concebido por Granger. Nesse, constata-se a geracdo de
interpretantes que se referem sempre a0 mesmo objeto, pivo de representacdes futuras. O
exemplo de Peirce, resgatado por Granger’ (1974, p. 136), apresenta um homem ébrio
para mostrar contrastivamente o exemplo de temperanca; assim, o representamen é um
homem ébrio, 0 objeto é a ideia da exceléncia de sobriedade e o interpretante sera as
outras representacfes da embriaguez associadas as ideias de sobriedade. Na Figura 2 essa
sequéncia de interpretantes remete & ideia inicial, enquanto objeto.

Figura 2: Triangulos Semidticos de Peirce. Fonte GRANGER"

O PEIRCE, C. S. Escritos coligidos. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980, p.130, CP 5.475.

L GRANGER, G. G. O problema das significacdes. In: GRANGER, G. G. Filosofia do estilo. Sdo Paulo:
Perspectiva; EDUSP, 1974. Cap. 5, p. 136.

2 1bid., p. 137.
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Antes de passarmos a aplicacdo mais detalhada dos conceitos semidticos ao
Direito Positivo e a Ciéncia do Direito, o que sera realizado no capitulo 3, vale darmos

inicio a alguns exemplos no que se segue.

2.7. Signo, Objeto e Interpretante do Direito Positivo e da Ciéncia do Direito

O que importa para a Semidtica é a acdo do signo, que consiste em completar a
triade em um ato interpretativo. O signo representa um objeto para uma mente que o
interpreta e nessa mente se produz um signo mais desenvolvido que € o interpretante. SO
entdo, o signo funciona como tal. Embora ele tenha em si o potencial para ser interpretado,
sO funcionard como signo quando encontrar um intérprete, neste produzindo um efeito
interpretativo. Quando ocorre a passagem do signo para o interpretante, esse interpretante
estd traduzindo o signo, constituindo-se em uma operacdo de traducdo. Como o
interpretante também é signo, ele remete a um outro aspecto ou outra fase do objeto e
nessa evolugédo produz outro interpretante e assim por diante.

Para demonstrar a natureza semidtica do Direito Positivo, considera-se 0 processo
judicial como uma semiose. O objeto dindmico € uma lide, a versdo do réu e a versdo do
autor sdo diferentes, ou seja, levantam diversos aspectos do mesmo objeto, o caso
concreto, a desavenga.

Cada parte envolvida vai representar, diferentemente, aspectos diversos de um
mesmo fenbmeno. S&o duas versdes e duas semioses paralelas. Além disso, esse objeto,
que € o cerne da discussdo dentro do processo, ndo esta inerte. A discussdo evolui, esse
objeto, a0 mesmo tempo que esta evoluindo, ele em si mesmo considerado, também esta
sendo representado por dois enfoques completamente distintos, que sdo as diferentes
versodes das partes envolvidas.

Tanto o Direito Positivo, quanto a Ciéncia do Direito, sdo constituidos por
linguagem, e consolidam-se em um conjunto estruturado de signos. Entretanto, os signos
do Direito Positivo, como j& mencionado anteriormente, diferenciam-se dos signos da
Ciéncia do Direito. Explica-se: o Direito Positivo possui um corpo de linguagem voltado
para a regido das condutas intersubjetivas, com o propdsito de implementar determinados
valores buscados pela sociedade. Tem como signos os enunciados prescritivos (artigos,

incisos e paragrafos de uma lei). Tais enunciados referem-se a conduta humana, ou seja,
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as relacOes intersubjetivas, que sdo seu objeto. E suscitam, na mente daqueles que os
interpretam, a construcao de normas juridicas, que constituem seus interpretantes.
Diferentemente, na Ciéncia do Direito, enquanto corpo de linguagem voltado para
o Direito Positivo, as finalidades s&o cognitivas. Os signos sao 0s enunciados descritivos
(paragrafos de um livro doutrinario). Tais enunciados reportam-se ao Direito Positivo, na
condicdo de seu objeto. E suscitam na mente de quem os interpreta uma série de
proposicdes descritivas (exemplo.: juizos, como a leitura do art. 151 do CTN, que tratam

das causas de suspensdo do Crédito Tributario)

2.8. Os Signos: genuinos e degenerados e suas implicacdes no Direito

Quando analisada semioticamente, a linguagem do Direito apresenta sua
dominéancia na terceira tricotomia dos signos, ou seja, a triade do legi-signo, simbdlico
argumental. Diante disso, é importante considerar que Peirce estabeleceu uma distin¢do
importante entre 0s signos genuinos e 0s signos degenerados. Genuino ndo quer dizer
outra coisa sendo o signo de terceiridade que corresponderia a terceira classe, ou seja, a
dos legi-signo, simbdlico argumental. Uma leitura mais sofisticada do signo de
terceiridade nos leva a distingdo entre os vocabulos “representa” e “determina”. Ambos
estdo presentes na definicdo do signo. A saber: o signo representa o objeto, mas € este
que determina o signo. Com efeito, o vocabulo “representa” quer significar que o
Representamen esta no lugar 16gico do objeto a partir da reproducao de algumas de suas
propriedades; ou seja, nessa substituicdo ndo ha “uma pura e simples identificagdo do
Representamen e do objeto. Tdo somente por algum aspecto ou modo que Ihe é préprio,
0 Representamen ficara no lugar do objeto””®. O vocébulo “determina”, por seu lado,
indica que a fonte da semiose encontra-se no objeto. E este que causa o signo.

Entretanto, deve-se esclarecer que 0 signo genuino nao é a unica forma pela qual
0 signo pode agir, embora seja a mais perfeita, pois implica que a triade ja é constitutiva
do signo, quer dizer, por ser um signo de lei, ele sera assim interpretado. Nessa medida,
trata-se de um tipo de signo que permite o continuo aperfeicoamento de meios e
processos, de forma a ampliar a capacidade interpretativa dos processos signicos. Além

disso, quando atinge o nivel de terceiridade o signo traz dentro dele a dimensdo da

8SILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa. Curso de semiotica geral. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 31.
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primeiridade, no sentido de incorporar qualidades, quanto a da secundidade, por
estabelecer conexdes existenciais com seus objetos, conforme se da na esfera do Processo
Judicial Tributario.

Contudo, Peirce considera a possibilidade de funcionamento signico sob a
dominéncia da primeira triade, a do quali-signo icdnico rematico, assim como sob a
dominéncia da segunda triade, a do sin-signo indicial dicente. Antes que tivesse
desenvolvido suas classificagdes de signos, Peirce dividia os signos em genuinos e
degenerados, termo este extraido da matematica, portanto, despido de qualquer sentido
pejorativo. Apés o estudo das classes de signos, tornou-se claro que tanto os icones quanto
os indices sdo degenerados porque dependem da acéo do intérprete para que a triade se
complete, 0 que o signo genuino dispensa.

Embora na semiose legal, sustentada pelos legi-signos, dominem 0s signos
genuinos, ndo ficam excluidos casos em que a semiose legal pode se atualizar em signos
degenerados, ou seja, sob 0 dominio dos fatos ou sob o dominio dos aspectos puramente
qualitativos das emocdes.

Pode-se, inclusive, levantar a hipdtese de que 0S processos signicos
contemporaneos possuem como uma de suas principais caracteristicas em todas as suas
instancias, incluindo ai as trocas relacionadas a vida cotidiana, a crescente interferéncia
de meios técnicos com o objetivo de facilitar ou acelerar a comunica¢do, como 0s meios
de informatizacdo disponibilizados por meio dos processos eletrénicos ou processos
virtuais. Cabe esclarecer que isso ndo ocorre apenas na escala humana, pois o0s préprios
meios técnicos vém estabelecendo, entre si, trocas cada vez mais rapidas e complexas.
Nas passagens historicas, dos processos manuscritos aos computadorizados, as semioses
vao adquirindo novas configuracGes, como é o caso da imagem, formas, cores,
movimentos e outras qualidades signicas o que conduz tais processos a estabelecerem
crescentes relacdes de interatividade.

Semioses nas quais o signo reproduz qualidades e estabelece relagdes com seus
objetos nos aparecem como ideais para a comunicagao, marcadamente nos atuais meios
Vademecum: codigos em formatos eletrénicos, como a hipermidia, ao tornarem mais facil
a aquisicdo de informagdes, em funcdo da presenca ampliada do objeto no interior do
signo. Interpretantes assim formados tém um fundamento muito mais forte na realidade
a ser representada. No processo judicial, basta comparar um processo manuscrito da
década de 1950, praticamente sem diagramacdo e sem cores, com as publicacdes

contemporaneas. No processo virtual ou eletronico, vigente em sua forma contemporanea
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no Processo Tributério Judicial, ao contrario, ha diagramaces, publicacdes em versbes
eletrbnicas. Ha uma transposicdo de um processo manuscrito para uma profusdo de
producdes com uma ampla gama de informagfes, com imagens e interatividade, no
sentido de dar prosseguimento ao feito judicial.

A Internet e sua linguagem hipermidia ampliam ainda mais essas possibilidades.
Entretanto, alguns desses processos constituem aquilo que Peirce denomina semioses
degeneradas e, como tais, segundo ele, ndo sdo as mais adequadas para atuar de forma
efetiva sobre o pensamento do intérprete, sobre seus habitos e crengas. Por isso, dentre as
trés categorias, somente a terceira, marcada por generalizacbes abstratas, acolhe os

processos genuinos. Nas palavras de Charles Sanders Peirce:

O mundo dos fatos contém somente aquilo que é, e ndo tudo aquilo que
é possivel de qualquer descri¢do. Dai, ele ndo pode conter uma triade
genuina. Mas, embora ndo possa conter a triade genuina, 0 mundo dos

fatos pode ser governado por triades genuinas’.

Esta postura decorre da tendéncia filosofica peirciana que privilegia processos
significativos abstratos e gerais em detrimento daqueles de carater concreto. Como
poderiamos conciliar, assim, a valoriza¢do que 0s atuais meios de comunicagdo conferem
aos signos que se aproximam ao maximo de seus objetos e tal conceito de signo genuino
como algo abstrato, Unico a gerar significacdes auténticas, aptas a interferir com nossos
habitos mentais, ou seja, algo altamente desejavel no atual processo eletrdnico? Antes de

tudo, é preciso considerar que a triade necessariamente incorpora as diadas e as mdnadas.

Terceiridade, na verdade, envolve Secundidade e Primeiridade, num
certo sentido. Isto quer dizer que se vocé tem uma ideia de Terceiridade,
vocé deve ter tido as ideias de Secundidade e de Primeiridade para
desenvolvé-la. Mas o0 que é necessario para a ideia de uma Terceiridade
genuina ¢ uma Secundidade solida e independente e ndo uma
Secundidade que é um mero corolario de uma Terceiridade
inconcebivel e infundada; e uma observacdo semelhante deve ser feita

em relacio & Primeiridade ™.

4 CP 1.478. Todas as traduc@es dos CPs sa0 nossas.
5 CP5.91.
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As categorias mais fundamentais tém, assim, ndo soO relevancia, como mantém
uma autonomia frente a terceiridade que as determina. Tal categoria de fendbmenos se
caracteriza pela concretude e, dai, pela radical autonomia frente ao que pode ser pensado
sobre eles. Dai, a comunicacéo ter esta esfera dos acontecimentos como algo que lhe €
bastante caro, como uma garantia de objetividade. Entretanto, deve-se diferenciar a
secundidade genuina e a secundidade degenerada, e saber distinguir uma da outra implica
em podermos construir triades auténticas, com toda a efetividade semidtica que lhes é
caracteristica.

Embasando-se na ldgica numérica que preside as categorias, a primeiridade nao
tem como se degenerar, uma vez que nao ha categoria inferior, enquanto a secundidade
tem uma situacdo de degenerescéncia. Esta se da quando um de seus dois elementos
pertence ao par somente por um aspecto. Dai, um género caracterizado por reacéo e
determinado por tal marca essencial, dividir-se-4& em duas espécies, uma na qual a
secundidade é forte, a outra fraca. A espécie na qual é forte, por sua vez, subdividir-se-a
em duas, que serdo relacionadas de modo similar. No caso da espécie fraca, ndo havera

qualquer subdivisao correspondente. O exemplo é de Peirce:

[...] Por exemplo, Reacéo Psicologica se divide em Disposi¢éo, onde a
Secundidade é forte, e Sensacdo, onde é fraca; e Disposicdo se
subdivide novamente em Disposi¢do Ativa e Disposi¢do Restrita. Esta

ultima dicotomia ndo tem nada correspondente na Sensacdo’®.

Isso pode ser aplicado a uma situagdo na qual um ato processual relativo a um
direito, por exemplo, seja tomado como um signo por um receptor, gerando uma reacao.
Caso tenha caracteristicas genuinas, uma “Secundidade so6lida e independente” da qual
trata Peirce, o signo manifesto estara numa rede de relacdes entre partes atuando
fisicamente umas contra as outras, ou seja, estard na esfera prépria das a¢des judiciais, e
servira como um substituto do objeto que visa representar. De outra forma, o ato, ou
manifesto, ndo se relacionara com a situacao a qual se refere com a forca necessaria para
gerar no intérprete mais do que uma mera sensacao e, assim, ndo podera gerar novas

dicotomias e o processo tendera a se degenerar.

6 CP 5.69
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Os atuais suportes utilizados na informéatica, como a assinatura digital, que
possibilita o acesso do advogado e do juiz aos processos em que atuam, cada qual em sua
esfera, dessa forma poderdo garantir esta insercdo da semiose nos processos brutos de
acdo e reacdo, na medida em que estabelecam conexdes existenciais genuinas com 0s
processos dinamicos que visam representar, a partir de seu carater dinamico, por meio da
tecnologia. De fato, a continua sofisticacdo dos suportes amplia a insercdo do signo na
complexa rede de acOes e reacOes e pode constituir um fundamento importante para a
geracgdo de triades genuinas, plenas de efetividade semioética. A interatividade em tempo
real, associada as linguagens multicodigos, pode permitir que um site ligado ao
desenvolvimento global, por exemplo, amplie drasticamente a participacdo de militantes
afastados geograficamente em uma mobilizacdo, para que haja a correta adequacao do
pretendido pelo autor e do mérito a ser decidido pelo juiz.

A intengdo neste item €, de um lado, facilitar a compreenséo e o conhecimento
das classificagdes peirceanas e ndo reduzir o potencial das mesmas. De outro lado, utilizar
as classificacbes para sugerir a possibilidade de se pensar situagfes no Direito em que
atuam signos hibridos e as questfes interpretativas que eles levantam.

A sequir, sera abordada a correlacdo da Semidtica e do Direito e a interpretacdo
do Direito enquanto fendmeno semiotico, estudo de suma importancia para abrir 0s

horizontes do Direito Tributario e tornar efetiva a celeridade processual.
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CAPITULO 3
CONSIDERACOES SOBRE A SEMIOTICA E O DIREITO

Contribuicdo importante para este trabalho, sdo as palavras de Clarice von

Oertezen de Araujo:

Hoje ja se tornou pacifica a conclusdo de que a linguagem é o
mais importante sistema de signos (sistema semiotico), pois é a
partir dele que os outros sistemas de comunicacao se constroem,
uma vez que a linguagem verbal é a (nica que comporta a

possibilidade de seu uso para falar de outros sistemas de signos’’.

A principal forma de linguagem que expressa a esséncia do Direito é a linguagem

escrita, ou seja, o texto.

Né&o toda e qualquer linguagem, mas a verbal-escrita, em que se
estabilizam as condutas intersubjetivas, ganhando objetividade
no universo do discurso. E o pressuposto do “cerco inapelavel da
linguagem” nos conduzird, certamente, a uma concepgao
semidtica dos textos juridicos, em que as dimensdes sintaticas ou
I6gicas, semanticas e pragmaticas, funcionam como

instrumentos preciosos do aprofundamento cognoscitivo’®,

Em funcéo disso, o Direito esta sendo aqui visto como o sistema de signos verbais
por exceléncia o que implica seu estudo como um fendmeno semi6tico prototipico da
terceiridade peirciana, ou seja, da terceira triade composta pelos legi-signos simbolicos
argumentais. Todos os fendmenos inteligiveis pertencem a terceiridade, porque fatos em
suas ocorréncias subitas e com toda a sua atualidade ndo garantem a cognicdo, estardo
sempre na secundidade. A promocéo ao nivel do pensamento e da aprendizagem exige a
mediacdo dos fendmenos antecedentes e sua respectiva ligagdo com os fendmenos
vindouros. Tal processo mediativo realizar-se-a por signos. E por isso que a lei juridica,

para ser valida, deve obedecer a um carater geral, habitual e para ser generalizavel ¢é

" ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Semidtica do Direito. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2005, p.17.
8 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito Tributario Linguagem e Método. S&o Paulo: Editora Noeses,
5a. ed., 2013, p.162.
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fundamental representar fatos, situacdes, ocorréncias que se esperam que acontecam
novamente. A lei e a formacdo de habitos sdo conceitos peirceanos que iluminam a
compreensdo da manifestacdo da terceiridade e, portanto, da compreensdo semidtica do

Direito.

3.1. Pensamento, signo e cognicao

Recordando, para Peirce, 0 pensamento é uma acdo que manifesta a terceira
categoria. Essa agdo somente pode propor um acréscimo na inteligibilidade do fendbmeno
em questdo. Constitui-se assim em crescimento e evolugdo. Em outras palavras, o
pensamento realizar-se-a pela geracdo de outro pensamento, sempre obedecendo a uma
relacdo triadica. Dessa forma, o processo consiste em representar um pensamento com o
auxilio de outro pensamento, nunca se realizando plenamente.

A terceiridade ou signo genuino € o estar-entre duas coisas, 0 objeto e sua
interpretacdo em outro signo. E 0 momento em que se pode predizer fendmenos pela forca
de um habito de interpretacdo. Nesse sentido, o mais alto nivel de realidade é atingido na
terceiridade. Nao ¢ a realidade objetiva, propiciada pela secundidade, nas experiéncias
diretas de acdo e reacdo. A realidade da terceiridade conhecida pelo uso dos signos. Mas
€ uma realidade falivel, pois decorre da multiplicidade e do acaso procedentes da
primeiridade, além do carater dos individuais e da efemeridade das ocorréncias de uma
secundidade.

Em conferéncia sobre o Pragmatismo, Peirce” explicita que: o objeto de reagio
(secundidade) ¢ diferente do objeto de representacéo (terceiridade); contudo, afirma que
as leis correspondem a um tipo especial de realidade, obtidas pela sintese e mediagéo de
fendmenos individuais, sem as quais ndo se alcancaria um conhecimento positivo, por
exemplo, o conhecimento cientifico. A realidade desse conhecimento pode ser observada
quando da experimentacao subsumidas as leis.

Somente na terceiridade os individuais podem ser pensados, isto €, tornam-se
inteligiveis. A Filosofia e a Ciéncia apoiam-se na terceiridade com o objetivo de

demonstrar o que entendem por realidade. “Algumas das idéias de grande importancia

" PEIRCE, C. S. Escritos coligidos. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980, p. 29, CP 5.96.
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para a ciéncia e a filosofia onde a Terceiridade predomina sdo generalidade, infinidade,
continuidade, difusdo, crescimento e inteligéncia”®.

O desenvolvimento do conceito de habito, terceiridade por exceléncia, permitiu
gerar conceitos relacionados ao habito interpretativo e aos interpretantes. Os habitos
seriam as disposicdes coordenadas da mente para antecipar 0 acontecimento e, por esses
mecanismos, conhecer os fendmenos. Salienta-se que o significado no Pragmatismo néo
esta em seu conceito definido no passado e consolidado; contudo, € presidido pelo futuro.
Significar é estar aberto a futura significacdo. N&o se conhecem as coisas por concebé-
las como fenémenos ocorridos no passado, mas amparando-se na crenca de que eles
surgirdo nas mesmas propor¢oes no futuro. Somente desta forma consegue-se agir sobre
elas. Em outras palavras, atribuir significado é crer nesta previsdo dos comportamentos
dos fendmenos.

A funcdo do programa pragmatico € revelar as certezas sobre conceitos pouco
claros ou pseudo-conceitos e que muito dificultam a investigacdo legitima, dedicada a
problemas reais. Em sintese, o Pragmatismo de Peirce € um método para dar diretrizes a
Filosofia, dentre outras ciéncias, a clarificar os fundamentos de seus argumentos e tornar
as ideias distintas e passiveis de experimentacéo. E um método de reflexo, no sentido de
servir para analisar as concepcles cotadas para aceitacdo. Peirce afirma ainda que a
continuidade verdadeira engendra a ideia de generalidade.

E justamente na terceiridade que os individuais podem ser pensados, isto &,
tornam-se inteligiveis, ganham vida, crescem, ou seja, evoluem. Peirce se dizia l6gico,
mas deixa-se claro que é dentro de uma concepcdo de ldgica triadica, ndo exatamente de
uma ldgica classica que ja se revelou como insuficiente para tratar do Direito. A Logica,
para Peirce, € uma ciéncia abrangente e ndo consiste apenas no nivel da justificacdo de
premissas manifestas. A Logica formal ndo se ocupa do contetdo das sentencas, nem
mesmo dos processos levados a cabo para um sujeito conhecer. A Logica deve se abrir a
fendmenos como a origem das premissas, e nao apenas sua validacdo quando plenamente
formalizadas.

Além disso, Peirce propds uma estreita relacio da Logica com a Etica que
proporciona a regulacdo da primeira com o auxilio da segunda. “A l6gica, como estudo
do raciocinio correto, é a ciéncia dos meios para se agir razoavelmente. A ética ajuda a

l6gica pela analise dos fins aos quais esses meios devem ser dirigidos”®!. Sendo assim, a

8 bid., p. 93, CP 1.340.
81 SANTAELLA, L. O método anticartesiano de C. S. Peirce. Sdo Paulo: Unesp, 2004, p. 240.
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Légica no sentido peirceano é uma ciéncia mais ampla que a conhecida na atualidade.
Portanto, sua Ldgica ndo € apenas a indicacdo das regras gerais para o bem raciocinar ou
para proceder a um raciocinio correto. Tendo esses fundamentos esclarecidos, podemos
passar as consideragdes acerca das contribuigcdes que a teoria dos interpretantes de Peirce
pode trazer para o Direito, contribuicdes que nos parecem mais apropriadas do que a
utilizacdo dos fundamentos da hermenéutica, ja que esta ndo chega a penetrar nos modos

especificos de geracdo das inteerpretacdes.

3.2. As séries de interpretantes e a incidéncia juridica

A rigor, quando recordamos os tipos de interpretantes discutidos no capitulo 2, o
tipo que merece mais detalhamento e discussdes é o interpretante que Peirce chamou de
normal ou final. Como vimos, trata-se de um interpretante coletivo, fruto do desenrolar
de interpretantes dindmicos que tém uma natureza singular, psicolégica. Quando o dever
ser do interpretante final, em qualquer semiose, é analisado, aquele interpretante final se
transformou em final porque a semiose parou, porque um determinado proposito foi
atingido. Toda vez que se representa um aspecto de um objeto em um signo, representa-
se para uma finalidade, entdo, quando essa finalidade é atingida, pode-se dizer que a
semiose encontrou seu proposito. Neste aspecto € que se produz o interpretante final, o
que ndo quer dizer que esta finalidade, para a qual a semiose serviu, seja a Unica ou
definitiva. Do todo modo, atingido o propoésito, naquela ocasido especifica, ndo tem mais
sentido discutir a validade do interpretante ja que ele foi fruto de um processo ndo mais
individual, mas coletivo e consensual. Pragmaticamente falando ja produziu os efeitos
que o signo deveria produzir.

Assim, o interpretante final no Direito é aquilo que foi julgado, irrecorrivel. E por
isso que se coloca um fim na semiose legal. Nao quer dizer que a dogmaética juridica ndo
continue fazendo semiose dos assuntos, mas o processo tem que acabar. A finalidade do
Direito também € resolver conflitos, entdo, 0 processo como semiose precisa ter um
interpretante final, caso contrario, ndo cumprird sua propria finalidade que é
institucionalizar e resolver um conflito, dai a necessidade de se chegar a um interpretante
final em um determinado momento.

Ha a recisdria, que no caso relativizara esse interpretante final. Se ocorrer um dos

casos de cabimento de recisoria, esta ocorrerd. Nada garante que uma determinada
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interpretacdo ndo sera revista um dia em nenhum setor, entdo essa continuidade do
interpretante final € uma potencialidade abstrata porque ndo existe um conhecimento
absoluto, final, peremptdrio de uma situacao.

Como o universo esta em expansdo e o objeto dinamico, singular e historicamente
produzido, estd sempre em expansao, nunca se tera o conhecimento absoluto de algo que,
como a vida, esta sempre se expandindo, modificando-se. Entdo o interpretante final, é
final para um determinado momento. Mas nada garante que mais adiante esse
interpretante ndo venha a precisar de uma revisdo, porque essa representacdo pode ter
deixado de ser fiel ao objeto. No Direito, o interpretante final é aquele que melhor adequa
a conduta humana ao objeto que determinou o signo. Isso ndo impede que essa adequacao
se torne obsoleta.

Tal andlise se apresenta mais sutil quando se considera o terceiro nivel do
interpretante dindmico, o interpretante 16gico. Recordando, o interpretante dindmico, quer
dizer, o efeito interpretativo que efetivamente se produz na mente de um intérprete,
apresenta trés niveis de realizagcdo: o emocional, o energético e o logico.

O interpretante emocional, como a prépria palavra diz, € um mero sentimento. O
interpretante energético é secundidade, acdo e reacdo, forca. E um esforco que pode
acompanhar um pensamento, um prop6sito ou um célculo que seria como a aplicacao da
lei O interpretante logico, antecedido pelo emocional e o energético, € uma regra
interpretativa coletiva internalizada pelo intérprete do signo. Mas o interpretante 16gico
ultimo se caracteriza como uma mudanca de habito. Quando isso ocorre, o caminho para
a geracdo coletiva do interpretante final se abre para a ocorréncia de transformacdes.

No ordenamento patrio, por exemplo, os valores que estdo positivados sdo o
interpretante emocional. Ja a crenca estd mais na terceiridade do que na primeiridade,
porque a crenca € mais elaborada, ndo é tdo livre como o sentimento. A crenga é muito
mais um interpretante I6gico, como uma crenca deliberada, diferente da fé que é um
sentimento. Mas, uma coisa é a fé religiosa, o sentimento da fé. Outra coisa é a igreja
como instituicdo, terceiridade. Portanto, a crenca religiosa institucionalizada seria um
interpretante I6gico criado pela instituicdo que é a igreja.

As diversas ideologias podem ser analisadas como interpretantes 16gicos com
forte carga emocional. N&o sdo totalmente logicas pois seguem preferéncias psicologicas,
algum interesse que determinara sua propria constituicdo. Mas ideologia persegue uma
finalidade, nenhuma ideologia é neutra, portanto elas tendem a se fixar em interpretantes

finais.
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Passando para um outro exemplo, a simula mecaniza a interpretacdo, € um
interpretante 16gico. A linguagem juridica, a linguagem do Direito, a linguagem legal
possui funcdo conativa porque ela vai dar toda a tbnica para o destinatario. Entdo, toda
linguagem legal carrega uma forca, ou seja, a forga da lei cujos atributos séo:
imperatividade, coercitividade, a forca € uma das caracteristicas das leis, entdo, um dos
predicados, uma das qualidades da lei € a coercibilidade. Toda aplicagcdo, mesmo que nao
seja interpretante final, toda aplicacdo da lei precisa da forca. E mesmo quando Peirce
fala da causalidade eficiente (secundidade, eficacia de execucdo) e da causalidade final
(propdsito ou destino de uma semiose), ele da o exemplo de um tribunal sem xerife, pois
se o tribunal ndo tivesse xerife as sentencas do tribunal ndo teriam a forca executiva.
Assim, o interpretante energético é a forca, é o xerife, nas palavras de Peirce é o braco
forte da lei.

A lei em si tem um minimo de eficacia, conforme Kelsen, porque, se a lei ndo for
aplicada em nenhum momento e nem for obedecida, ela ndo tera eficacia. E mesmo a
obediéncia espontanea passa pelo interpretante energético. Porque executa-se uma
conduta que corresponde aquela aplicagdo, no tempo e no espago, entdo passa-se ao nivel
do ser. No nivel ontoldgico, a conduta corresponde aquele comando.

Deve-se ressaltar a compatibilidade dos trés interpretantes com as trés categorias
fenomenologicas. Das impressfes provocadas pelo signo, passando pelo efetivo
significado em uma mente individual, até chegar a significacdo coletivizada da real
interpretacdo do signo, os interpretantes passam por um estado de poténcia - ainda a se
concretizar - a um estado de fato - de efetiva significacdo - a um estado pleno e de
producado de tendéncias a interpretacdes futuras®. Desnecessario dizer que o cotejamento
dos interpretantes com as trés categorias € inconteste e reconhecido por outros
estudiosos® As divisdes do interpretante possuem as caracteristicas das categorias e s6

podem ser compreendidas como efeitos da natureza da categoria correspondente.

8 SILVEIRA, L. F. B. Na origem esta o signo. Trans/ Form/ Ac¢do. Sdo Paulo, v. 14, 1991, p. 49 e
COELHO NETTO, J. T. Semiotica, informacdo e comunicacéo: diagrama da teoria dos signos. 5a. ed.
S8o Paulo: Perspectiva, 1999, p. 71.

8 SANTAELLA, Lucia. A teoria geral dos signos: como as linguagens significam as coisas. S&o Paulo:
Pioneira, 2000, p.67 e NOTH, W. Panorama da semiética: de Platdo a Peirce. 4a. ed. Sdo Paulo:
Annablume, 2005a, p. 74-75.



75

3.3. Métodos de aproximacéao do Direito

E por meio do Paradigma Cientifico que sdo determinados os métodos que
colaboram na delimitacdo do objeto de estudo, recortando-o com o objetivo de realizar as
necessarias incisdes no trabalho, para que assim possa atingir o devido aprofundamento
no tema proposto.

Quanto ao método, Miguel Reale assevera que a ciéncia é feita por ele, de forma
que “conhecimento cientifico ¢ aquele que obedece a um processo ordenatério da razao,
garantindo-nos certa margem de seguranga quanto aos resultados, a coeréncia unitaria de
seus juizos [...]”%4. Ha vérios métodos cientificos cuja finalidade é orientar e fazer com
que haja aproximacéao do Direito com finalidades essencialmente cognoscitivas. Dentre
eles estd a Semidtica peirceana.

Neste momento, ha de ser feita uma observacdo sobre o objeto da analise, pois,
como se tem por objetivo fazer Ciéncia do Direito, ou Dogmatica do Direito, em sentido
estrito, ndo basta escolher a linguagem do sistema juridico como elemento inicial de
investigacdo. Apesar dessa atitude ser um corte, é necessario realizar outro para a
delimitacdo do objeto e adequada aplicacdo do método: destacar entre a imensa
quantidade de textos do Direito Positivo, qual parcela serd estudada. Ressalva-se que
conforme Lourival Vilanova “A parcializagdo da teoria do direito € apenas técnica
metddica de conhecimento e uso de aplicagio dele, como faz o jurista dogmatico”®®. Nas
palavras de Alfredo Augusto Becker, “o direito é uno”®® e tais segregacdes sio meramente
didaticas. Nessa linha, partiremos das prescricdes contidas no CTN aliadas ao Cddigo de
Processo Civil, especialmente no que tange a parte dos recursos aplicaveis a esfera
Tributéria.

Ressalta-se, entretanto, que ha uma lacuna na sistematizacdo legal e doutrinaria
na disciplina judicial das lides tributarias, pois elas ndo possuem regime juridico proprio
no nosso sistema processual, utilizando-se analogicamente o Processo Tributario Judicial
do Processo Civil, que trata basicamente da lide civil (aqui caracterizada como o conflito
de interesses entre particulares), mas cujos fundamentos nem sempre se mostram

apropriados para resolver as demandas provenientes das relacdes conflituosas entre o

84REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19a. ed. Sdo Paulo: Saraiva,1999, p. 55.

8VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2002, p.
15.

8BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do direito tributario. 3a.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.31.
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Poder Publico (Fazenda Publica) e o contribuinte, na denominada execucéo fiscal. Em
decorréncia disso, existem inumeraveis indagacdes no amago da disciplina que estudam
a fenomenologia das lides de natureza tributaria, questdes de ordem fundamental, de
principios, de disciplina cientifica.

No que tange aos problemas cientificos, pode-se afirmar que eles passam desde
a denominacéo da disciplina, para chegar a caracterizacdo de sua abrangéncia, como o
contraste entre a doutrina dos processualistas e tributaristas da magnitude de Carnelutti e
Sainz Buyanda, principalmente quanto & indagacdo de que abrangia apenas o fenémeno
judicial (“processo” stricto sensu). Ademais, ndo houve delimitagdo do dominio que
disciplina tal fenbmeno: se & Direito Administrativo, Direito Tributario ou Direito
Processual.

O problema decantado ndo é apenas em nivel terminoldgico, mas,
principalmente no que tange & natureza juridica das etapas de discussao da lide tributéria,
em nivel de conhecimento, que se torna indispensavel para que sejam aplicados ao
processo tributario os principios juridicos aptos a formatar sua estrutura elementar.

Ao tentar traduzir as lides tributarias na licdo de Carnelutti e a luz de conceitos
tradicionais do processo civil, como pretensdo do Estado resistida pelo cidad&o®’, ou
ainda, os conflitos de interesse entre Estado e contribuintes, mesmo assim € possivel ver
que as solucdes do iter juridico ndo encontram respaldo em mais nenhuma outra relacédo
conflituosa, quer de Direito Publico ou de Direito Privado. Mesmo que se afirme que
nesse quadro insere-se uma “relacdo juridica de cunho obrigacional”, conforme Paulo de
Barros Carvalho®, n3o se fica livre da relacio de poder que guarda historicamente o
fendmeno tributario como um todo, poder este que, embora ndo assimilavel aos canones
informativos do Direito Tributario, encontra bases no ambito da tarefa do Estado de
legislar e conferir atuacéo e as suas normas de tributacéo.

A sistematizacdo e codificacdo do Direito Tributario material pouco adiantara se
for deixada de lado a s6lida construcdo principiolégica e disciplinar do Direito Tributario
formal e, principalmente, o Direito Processual Tributario, o qual é formado pelos
procedimentos encaminhados para o ato de langamento e pelo processo contencioso em

sua dualidade (administrativo e judicial).

87 No entendimento de Carnelutti: “[...] cosi si pud parlare di uma lite tributaria quando contro la pretesa
dello Stato alla percezione Del tributo si oppone la resistenza Del cittadino, nella forma della contestazione
0, comunque, della disobbedienza” (Introduzione allo Studio del Diritto Processuale Tributério, Rivista di
diritto Processsuale Civile 2/112, 1932)

8CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 17a. ed., Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2005.
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Dessa maneira, faz-se necessario que as solugbes para os conflitos de ordem
fiscal nascam disciplinadas ndo apenas pelo influxo dos postulados que informam o
Direito Administrativo, o Direito Tributario ou o Direito Processual, mas que 0 processo
no qual sejam deduzidas as lides seja informado por critérios cientificos e principios
proprios, de modo que possa ser considerada efetivamente uma disciplina propria,
denominada Direito Processual Tributario, e que contemple regras juridicas adequadas e
amoldadas a esses critérios e principios. O que seria ideal € a materializacao fisica, por
meio de um complexo de regras codificadas de Direito Processual Tributario. Entretanto,
antes de tudo, precisa advir de um conjunto de principios que cientificamente atribuem
homogeneidade ao conjunto fisicamente desordenado de regras que informam a atuacéo
do Estado na solucéo das lides tributarias, seja no campo administrativo ou judicial ou no
inter-relacionamento entre esses dois momentos.

No que concerne a diferenciacdo do Processo Tributério, deve-se ressaltar que
ndo decorre apenas da diferenciacdo entre lide tributaria, que € objeto de estudo do
Processo Tributério, e a lide civil, objeto do Direito Processual Civil, como reflexo direto
da diferenciacdo da relacdo juridica tributaria. Essa diferenciacdo do Processo Tributario
ocorre também por aspectos puramente processuais, j& que a deducdo formal da lide
tributaria tem lugar tanto na esfera administrativa como na esfera judicial. Assim, as
diversas garantias encontradas hoje no regime processual tributario administrativo, como
contraditorio, ampla defesa, producdo de provas, recurso hierarquico etc., nada mais sao
do que sinais da existéncia da lide na esfera administrativa ou judicial.

A diferenciacdo do Processo Tributario conduz, portanto, a diversos
desdobramentos que podem ser traduzidos em principios e nortear a edificacdo do Direito
Processual Tributario como disciplina juridica, atribuindo-lhe coesdo e sistematicidade,
0 que denominamos de principios fundamentais de Direito Processual Tributéario. Esses
principios, por seu carater geral, devem informar a criacdo da norma processual tributaria
e direcionar a hermenéutica e aplicacdo da norma positivada que venha a ser invocada
onde houver Processo Tributario. S&o diretrizes fundamentais, embasadas no Estado
Democratico de Direito, que tem por finalidade conferir contextura as normas
processuais, administrativas ou judiciais que disciplinam a solugéo de lides tributérias e
que compdem o Direito Processual Tributario.

Devido ao fato de contemplar o Direito Administrativo, o Direito Processual
Civil, o Direito Tributario e o Direito Constitucional, o Direito Processual Tributério é

muito amplo e deve ser estudado sob uma série de primados que devem operar
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convergentemente, por meio de varios principios, dentre os quais: legalidade, isonomia,
irretroatividade, justica tributaria, fundamentacdo, celeridade, ampla defesa e
contraditorio, duplo grau de jurisdi¢cdo, motivacdo dos atos processuais etc.

Escolhida a linguagem-objeto do Direito Positivo, 0 maior desafio que se
encontra é o do sentido das palavras. As palavras, tendo em vista que sdo frutos das
convencoes realizadas pelos homens, mudam conforme os valores envolvidos e ganham
novas significaces dependendo do contexto linguistico em que estéo inseridas e da forma
como sdo usadas. Consequentemente, isso causa interferéncias no processo
comunicacional, ocasionando problemas de linguagem, tais como a ambiguidade e a
vaguidade, ja que a compreensdo das palavras é limitada conforme o ambiente cultural
em que se encontram, para que possam ser determinadas as suas respectivas significacdes.

Além do problema da ambiguidade ou polissemia, que é a condicdo de uma
palavra com mais de um significado, mal que quase todas as palavras possuem, conforme
Guibourg, Ghigliani e Guarinoni®, elas também sio vagas e, sendo a linguagem o
instrumento utilizado pela ciéncia, € salutar conhecer tais limitacdes.

A vaguidade pode ser tida como a falta de precisdo do significado de uma
palavra. A palavra “justica”, por exemplo, ndo tem um significado determinado em seu
uso pelos operadores do direito. A palavra com significado vago € de aplicabilidade
incerta (duvidosa). Esse problema so serd resolvido a partir do momento em que se
determine o contexto do qual ela faz parte.

Ha& inimeros casos de vaguidade e ambiguidade encontrados no Direito Positivo.
Exemplos de palavras vagas que podem ser citadas sdo: capacidade contributiva,
contribui¢des sociais, igualdade, justica, urgéncia. Ambiguas sao: direito, tributo, receita,
fato gerador, constitui¢do definitiva, comunicacdo. Santaella®®, explica que a vagueza de

um ponto de vista peirciano,

...longe de ser uma imperfeicdo, a vagueza é uma virtude. Negou que
se trata de um defeito de fala, dos signos ou do pensamento, pois além
de ser epistémica e l6gica, a vagueza é também objetiva, dntica, pois a

realidade é irredutivelmente geral e vaga.

8GUIBOURG, Ricardo; GHIGLIANI, Alejandro e GUARINONI, Ricardo. Introducion al conocimiento
cientifico. Buenos Aires: Eudeba, 2003, p.47-51.
% SANTAELLA, Lucia. A ecologia pluralista da comunicagéo. Sdo Paulo: PAULUS, 2010, p. 347.
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Neste sentido, podemos fazer uma aproximacdo da Comunicacdo com o Direito

por meio da vagueza, e podemos utilizar as palavras de Santaella® ao afirmar que:

Conclusédo: nenhuma comunicagdo de um individuo a outro pode livrar-
se da vagueza, pois estamos destinados a interpretar e a interpretacéo
sempre envolve nossos desejos e seus conflitos. Ndo ha signos seguros
na comunicacdo, apenas sugestdes, adivinhacbGes e negociacdes de

sentido.

A ambiguidade pode ser evitada na medida em que, na maioria dos casos, a
interpretacdo da palavra dentro de um contexto € um caminho por meio do qual se pode
tentar compreendé-la conforme a significagcdo que o emitente quis lhe dar.

Neste sentido, parece clara a proposta do presente trabalho: utilizar-se do
paradigma cientifico que visa interpretar a mensagem normativa do processo de

incidéncia no sistema tributario nacional, a partir de um ponto de vista peirceano.

3.4. Representacdo, Ideologia e Semidtica

Pode-se dizer que a maneira pela qual se tem contato com o0 mundo, ndo no sentido
visual, mas sim perceptivo, esta relacionada diretamente com determinados paradigmas
sociais vigentes na sociedade, condicionados no tempo e espaco. Dessa maneira, enxerga-
se 0 mundo nao como ele é, e sim por meio da linguagem a qual ele esta condicionado.

Aqui deve ser desenvolvida a ideia de experiéncia colateral, desenvolvida por
Peirce, ou seja, uma familiaridade prévia que deve haver entre o intérprete e o objeto, pois
desta dependerd o grau de inteligibilidade do intérprete em relacdo ao signo que
interpreta. De acordo com Peirce, tudo é resultado da experiéncia, porque este ndo
acredita em nenhuma intui¢do a priori; com isso, o autor afirma que ha prova histérica
de que o conhecimento é adquirido ao longo da experiéncia. Explica-se: se a mente do
intérprete ndo tiver experiéncia colateral com o objeto do signo, entdo, o interpretante

funcionara de modo precario.

% |bid., p. 367.
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Entretanto, o raciocinio perquirido neste trabalho ndo para aqui, na medida em
que se utilizardo os signos como ponto de partida para toda a investigagdo proposta.
Conforme prop0s Peirce, “Um signo, ou Representamem, € algo que, sob certo aspecto
ou de algum modo, representa alguma coisa para alguém. Dirige-se a alguém, isto é, cria
na mente dessa pessoa um signo equivalente ou talvez melhor desenvolvido. Ao signo,
assim criado, denomino interpretante do primeiro signo. O signo representa alguma coisa,
seu objeto.”%?

A realidade responde pelo Objeto Dinamico. O Objeto Imediato, interno ao Signo,
apresenta algum tipo de correspondéncia com o dinamico, caso contrario, o0 Signo nao
teria relacdo com aquilo que ele visa representar. O Objeto Imediato € sempre um ponto
de vista em relacdo ao Objeto Dindmico. Quando o signo é contextualizado, o campo de
dominio do signo converge com o campo de dominio do fator ideoldgico que ele
representa. Um signo a margem € um signo sem valor significativo, mas um signo que
refrata o seu valor signico por meio da interrelacdo que adquire no contexto com outros
signos € um signo repleto de significacdes. No lugar em que estiver um signo carregado
de sentido, ali também estard o ideoldgico; e tudo o quanto puder ser considerado
ideologico, por sua natureza representativa e significativa, deve ser considerado de valor
semidtico, conforme Bakhtin®.

O homem vive cercado de signos, cria signos para representar tudo o que quer,
interpreta os signos naturais para entender os fenémenos da natureza e, acima de tudo,
convenciona-os com a finalidade de perpetuar a consciéncia humana. Mas é bom ressaltar
que a consciéncia so pode, segundo Bakhtin®*, ser entendida como tal quando se enche
de conteldo ideoldgico e interage com outras consciéncias. 1sso quer dizer que nenhum
signo tem valor absoluto fora da interagdo social, fora de uma determinada sociedade, ou
seja, @ margem do contexto, seja ele o contexto do proprio signo ou o contexto dos
interlocutores que o utilizam como elemento de implementacéo, reflexao e transformacao
do ideoldgico, analisado segundo limites de espaco e tempo.

Neste sentido, se o signo € ideoldgico, o interpretante tambeém o sera. Tudo esta
contaminado por uma ideologia, porque nenhuma representacdo se faz de forma

absolutamente neutra, desinteressada. Um exemplo que pode ser citado € a sintaxe contida

92PEIRCE, Charles Sanders. Semioética e filosofia: textos escolhidos de Charles Sanders Peirce. Editora
Cultrix: S8o Paulo. 9.ed. 1984, p. 94.

BBAKHTIN, Mikhail (Volochinov). Marxismo e filosofia da linguagem. 9a. ed. S&o Paulo: HUCITEC,
2002.

%Ibid.
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na montagem de um filme. Na filmagem, pode-se fazer uma edicdo em que o0 mocinho
seja o privilegiado, ou pode ser feita uma edicdo que o desfavoreca; ndo se estara usando
nenhuma linguagem verbal para isso, pode-se induzir a compreensdo do filme em um
sentido ou em outro. Neste aspecto, todo signo sera ideolégico, na medida que implica
em alguma escolha. As escolhas sdo ideoldgicas; mesmo que ndo se tenha consciéncia,
as escolhas sdo motivadas por alguma coisa. Isso nunca é puramente racional. Sempre ha
um substrato emocional no sentido peirceano, o interpretante emocional®, que é o
primeiro e sempre esta presente nesta triade. Sempre existe o elemento de emocdo na
eleicdo que determina o critério das escolhas.

Em funcéo de tudo isso, pode-se classificar o objeto imediato na dependéncia do
tipo de signo que estd sendo analisado. Assim, o0 icone apenas sugere 0 que um objeto
pode ser, por isso é aberto. O objeto s6 podera ser determinado quando o interpretante se
revelar. Entdo o interpretante revelara para o intérprete qual é hipoteticamente o objeto
daquele signo. Entéo, o icone®® apenas sugere o objeto, o que “pode ser”.

O unico signo muito preciso é o indice, porque ele é parte do objeto. Esse ndo € o
caso do simbolo que ¢é vago, por exemplo, “vela” - que pode ser vela de barco, vela de
cera -, essa € uma caracteristica que gera certo conflito entre os 16gicos e os linguistas.
Isso acontece na medida em que os ldgicos valorizam mais a expressao da linguagem e
os linguistas ndo se incomodam com a imprecisao ou a vagueza da linguagem, porque é
justamente a imprecisdo e a vagueza que dao a linguagem propriedades que servem a
outras fungbes. Por exemplo: a funcdo poética. Quando se estd preocupado s6 com a
precisdo da linguagem, a preocupacéo seria somente com a funcéo referencial, no sentido
de que a linguagem deve representar precisamente a realidade. Entéo, a funcao que estaria
sendo privilegiada seria a funcéo referencial.

Em suma, pode-se afirmar que a ideologia entra na maneira como se interpreta
algo. E muito mais um condicionante cultural que estabelece uma pauta de valores que é
coletivamente aceita. Na contramdo disso, comportamentos ou ideias que estejam fora
dessa pauta serdo recebidos pela grande maioria das pessoas com certo estranhamento.
Por exemplo, artistas e musicos sao tidos em um momento da sua vida como pessoas que
sdo outsiders, sdo tidas como estranhas, porque eles relativizam essa pauta. A ideologia
ndo funciona para formatar um padréo, ela vai muito mais além. Ela funciona mais para

limitar a forma de se representar e ha determinados aspectos da representacao que serdo

% CP 5.475.
%PEIRCE, Charles Sanders. Semidtica. 4.ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva S.A., 2010, p. 64.
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mais valorizados do que outros. A ideologia funciona na forma das pessoas

representarem.

3.4.1. Normas Juridicas como Unidades do Direito Positivo

O Direito Positivo pode ser definido como o conjunto de normas juridicas validas
em determinado tempo e espaco. As normas sdo também produto do processo

representativo e interpretativo. Segundo Paulo de Barros Carvalho:

A norma juridica € a significacdo que obtemos a partir da leitura dos
textos do direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa
mente, como resultado da percepcdo do mundo exterior, capado pelos
sentidos. Vejo os simbolos linguisticos marcados no papel, bem como
0ugo a mensagem sonora que me é dirigida pelo emissor da ordem. Esse
ato de apreensdo sensorial propicia outro, no qual associo ideias ou
no¢Bes para formar um juizo, que se apresenta, finalmente como

proposicao.®’

Mesmo que se reunissem todos 0s textos expressos, ou 0s enunciados juridicos
prescritivos em um dado espaco, seria insuficiente para representar o Direito Positivo
enguanto conjunto de normas juridicas. Para isso, faz-se necessaria a representacao e a
interpretacdo que ocorre quando o0 homem, por meio de um método, analisa 0s signos.

Cabe ressaltar a importancia de um sistema de referéncia, pois cada ser humano
possui um repertorio proprio e em razao disso, possui um respectivo universo cognitivo
que é seu sistema de referéncia em funcdo do qual ele conhece parcela da realidade que
o0 cerca em determinado tempo e espaco. Neste sentido, é necessario ter ssmpre em mente
um sistema de referéncia. Pois “Toda realidade pode ser objeto de conhecimento, mas o
conhecimento de uma realidade estad sempre condicionado pelo sistema de referéncia do
sujeito conhecedor.”%

Clarifica-se que o conhecimento nunca seré absoluto, total; e sim, parcial relativo.

Tal principio estd condensado na nocdo da incompletude inelutavel do signo no seu

9"CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22a. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010,
p.40.
%8TELLES JUNIOR, Gofredo. O direito quantico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1974, p. 176.
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intento de representar o seu objeto, pois so pode fazé-lo de um certo modo e numa certa
medida. Portanto, todo signo é parcial. Assim, “nenhum conhecimento ¢ absoluto. Cada
conhecimento é conhecimento na medida em que é referido a um sistema anterior de
conhecimento. Sem esta referéncia, o conhecimento ndo tem sentido. E um conhecimento
sem sentido equivale ao desconhecimento”®.

Toda essa construcdo pode ser aplicada a qualquer instituicdo normativa, porque
como signos, sdo passiveis daquela representacao e interpretacdo por meio do triangulo
semidtico mencionado. Todas as normas, sejam juridicas, sociais ou morais, atuam com
0 objetivo de regular as condutas humanas. Enfatiza-se neste ponto a diferenciacdo das

normas juridicas em relagdo as demais. Hans Kelsen!®

ensina que a moral ¢ diferente do
Direito, especialmente porque as reacdes prescritas pela moral (suas san¢@es) ndo séo
coativas (emprego da forca fisica) como as sang¢des no direito!®*. Ademais, na moral, as
reacGes ndo sdo apenas de reprovacdo quando a conduta é contraria (como se d& no
Direito), mas também de aprovacéo quando positiva, por meio da legalidade, entre outros.
O principio por meio do qual a conduta contraria deve ser sancionada, punida, e a
adequada deve ser recompensada, € 0 da “retributividade”. Desse modo, o critério
preponderante de diferenciagdo das normas juridicas de todas as demais € a coatividade.

Assim explica Kelsen:

Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos
Direito € que elas sdo ordens coativas, no sentido de que reagem contra
as situacdes consideradas indesejaveis, por serem socialmente
perniciosas — particularmente contra condutas humanas — como um ato
de coacdo, isto €, como um mal - como a privacgao da vida, da satde, da
liberdade, de bens econdmicos e outros -, um mal que é aplicado ao
destinatario mesmo contra a sua vontade, se necessario empregando até

a forca fisical®,

N&o € qualquer coacdo, e sim a realizada com o uso da forca, controlada pelo

Estado. Isto revela uma estrutura dual & norma juridica completa. Lourival Vilanova

“Ibid.

10KELSEN, HANS. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986, p. 30-
31.

10VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4a. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 192-193.

12KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.33.
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ensina que a norma juridica completa possui estrutura dual'®: norma primaria e norma
secundaria. Na norma primaria estao as relagdes de direitos subjetivos e deveres juridicos
correlatos, que surgem como consequéncia da verificagdo do suposto estabelecida na
proposicdo descritiva de situacGes juridicamente qualificadas, ou seja, é aquela que
estatui direitos/deveres. Na norma secundaria, encontram-se as consequéncias
sancionadoras, aplicadas pelo Estado-Juiz, pelo descumprimento da conduta estabelecida
na norma determinante. Neste instante, pode-se visualizar a propriedade diferenciadora
das normas juridicas (a coatividade). N&do poderia haver representacdo mais cabal do
carater de terceiridade genuina dos fundamentos do Direito, do que a representacao

formal da estrutura l6gica da norma completa como se segue:

D [(p—q) v(-q—S)]

Explica-se: D € o functor relacional neutro; (p—q) € a norma primaria, indicando
que dado o antecedente “p”, deve ser o consequente “q”. O simbolo v é um conectivo
extensional — disjuntor includente, que significa “ou”, ou seja, se “q” ndo for cumprido,
entdo a norma secundéria entra em acdo (-q —S), no qual S é o Estado — 0 juiz.

Em outras palavras, dado o fato de “p”, entdo deve ser “q”, ou dado o fato de “nao
—q”, entdo deve ser “S”. Analisando essa estrutura 16gica, percebemos que a organizagao
sintatica de ambas as normas é a mesma, variando tdo somente 0 aspecto semantico,
porque, na norma secundaria, o antecedente aponta, necessariamente para um
comportamento violador do dever previsto na tese da norma primaria, ao passo que 0
consequente prescreve relacdo juridica em que o sujeito ativo € 0 mesmo, porém, agora o
Estado, exercitando sua funcéo jurisdicional, passa a ocupar a posi¢édo de sujeito passivo.
Em seguida, entre ambas ha uma relagdo de ordem assimétrica, porque a norma
sancionadora pressupde, primeiramente, a norma definidora da conduta exigida. As
denominagdes adjetivas “primaria” e “secundaria” ndo exprimem relacdo de ordem
temporal ou causal, mas de antecedente Idgico para consequente ldgico.

As normas componentes da norma juridica completa, mesmo juntas, sao légica e
juridicamente diversas em funcgéo: dos sujeitos intervenientes; pelos fatos e efeitos
juridicos. A norma primaria, ao ser realizada sua hipdtese fatica, faz nascer efeitos, a

relacdo juridica com sujeitos ativo e passivo, com pretensdes e deveres reciprocamente

103\/[LANOVA, Lourival. Ibid., 188 e ss.
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implicados, e essa relacdo surge por forca da causalidade juridica (imputacdo debntica)
instituida pelo ordenamento. Na norma secundaria, a hipétese fatica é o ndo cumprimento
do dever constituido na norma primaria, cujo efeito é de exigir coativamente ao Estado
seu cumprimento. O Direito Positivo de cada sociedade manifesta-se onde ha conduta
dotada de “juridicidade formal” e sua forma sempre serd dual. E a norma, ao se dividir,
pode afirmar que é bimembre: composta de antecedente e consequente.

Faz-se necessario esclarecer a importancia da norma juridica, pois os fatos sociais
isoladamente considerados ndo geram nenhum efeito juridico, e se assim o fazem é
porque a norma juridica os tem como proposicdo antecedente, implicando-lhes suas
respectivas consequéncias. Aqui se torna clara a acdo do interpretante 16gico, ou seja, a
norma coletiva, internalizada na mente dos intérpretes singulares. N&o ha que se falar em
“juridico”, sem a respectiva norma que crie direitos e obrigaces. E neste momento que
surge a importancia do estudo do Direito, que se volta para as normas e ndo aos fatos ou
as relagdes sociais deles decorrentes, que ocorrem por meio da incidéncia juridica.

Dessa forma, o Direito é tido como um complexo de normas juridicas que
prescrevem as condutas intersubjetivas. De fato, ndo tem aplicagdo automaética, haja vista
que, em virtude das caracteristicas insitas ao sistema, tais normas sao veiculadas na forma
geral e abstrata, ou seja, como interpretantes 16gicos socialmente impostos e aceitos.

Assim sendo, em momento algum, tais normas tém o conddo de relacionar
concretamente sujeitos de direito de forma individualizada, sem a intervengéo humana.
Assim, uma vez ocorrido o fato juridico previsto na hip6tese normativa, tem-se
desencadeada a sistematica relacional prevista no consequente normativo na forma
abstrata.

Entretanto, como o Direito é um fendmeno comunicacional, necessita da
linguagem competente para, assim, materializar-se na forma concreta para, dessa forma,
desencadear os efeitos realmente insitos no mundo fenoménico. Logo, ndo havendo a
linguagem competente para sua materializacdo (que sO é realizada pela autoridade
competente), ndo havera a incidéncia.

Dessa forma, a incidéncia do Direito somente se da com a aplicacdo do mesmo
por um agente competente, em outros termos, ocorrido o fato juridico descrito no
antecedente normativo, tem-se a subsuncdo do fato a norma geral e abstrata, que sera
materializado pelo agente competente por meio da linguagem adequada para, assim, criar
a norma individual e concreta que desencadeara na criacao do vinculo relacional entre os

sujeitos.
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O fenbmeno da incidéncia consiste justamente na operacao realizada pelo agente
competente, que se resume em: ao ocorrer 0 evento no mundo fenoménico, o agente
competente realiza a aplicagdo da norma geral e abstrata, com a subsuncéo do fato juridico
da classe que compde a hipotese normativa para instaurar a relagdo juridica disposta na
classe que compd@e o consequente normativo, o que resulta na norma individual e concreta
por meio da linguagem competente.

Dessa maneira, para que um fato faca parte da classe dos fatos juridicos, 0 mesmo
devera preencher as caracteristicas atinentes a tais elementos, isto €, devera atender as
condigOes de pertinencialidade. No momento em que o aplicador do direito realiza a
subsuncdo do fato a norma juridica, o0 mesmo realiza um exame da relacdo de
pertinencialidade do fato, ou seja, 0o agente competente analisa se 0 evento ocorrido
pertence aos fatos descritos como juridicos passiveis de ocupar a classe da hipotese
normativa. Assim, a subsuncgdo é justamente o ato de inteligéncia do agente competente
que verifica as condicdes de pertinencialidade do evento ocorrido para a classe dos fatos
descritos na hipdtese normativa.

Assim, ndo ha que se falar em incidéncia automatica e infalivel com a ocorréncia
do evento, uma vez que € necessario um ato de vontade em verté-lo em linguagem
competente para, assim, termos o fato que desencadeara, automatica e infalivelmente, os
efeitos prescritos no consequente da norma.

No préximo capitulo serd tratada a teoria da incidéncia normativa tributaria do

PIS/COFINS e uma breve anélise semiética da incidéncia.
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CAPITULO 4
A INCIDENCIA NORMATIVA E A REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA
TRIBUTARIA DO PIS/COFINS EM UM DIAGRAMA SEMIOTICO

4.1. Teorias sobre a incidéncia da norma juridica

Inicialmente, deve-se ter em mente que a palavra incidéncia provém do latim
incidentia, que é a qualidade do que é incidente. Apds pesquisa lexical do vocabulo
incidéncia, foi constatada a ocorréncia de varios conceitos dentre 0s quais para este
trabalho, adota-se o seguinte: “Incidéncia. A¢ao de incidir, de verificar-se relativamente
a dado caso concreto, de ocorrer. Em teoria geral do Direito, diz se do encontro da regra
juridica com o conjunto de fatos por ela previstos para poder ser invocada. Na
terminologia da lei penal, sem fugir ao sentido etimol6gico do vocéabulo, quer exprimir
acao ou omissdo que da causa ao crime. Em direito financeiro, entende-se o fato de o
individuo suportar realmente o imposto, seja direta ou indiretamente, por efeito de
repercussio”1%4,

Esse conceito é de suma importancia, pois ao analisar o Direito Positivo como um
sistema comunicacional sintaticamente fechado tem-se que o mesmo se utiliza de
linguagem para comunicar padrées de comportamento. Justamente pelo fato de o direito
dispor de um imenso elenco de normas gerais e abstratas, estas ndo atuam diretamente
sobre as condutas intersubjetivas. Por essa raz&o, o sistema pressupde que a partir dessas
normas gerais e abstratas sejam criadas outras normas individuais e concretas, que sao
voltadas especificamente para os casos individuais com a aplicacédo do direito aos casos
concretos, com a devida intervengdo humana.

Quando se fala em aplicagcdo, fala-se necessariamente em incidéncia. Para
produzir efeitos, ela precisa ser aplicada por um agente competente (interven¢do humana
necessariamente presente), eleito pelo sistema como apto. Ele deve extrair das normas
gerais e abstratas as individuais e concretas que serdo aplicadas, gerando seus
consequentes efeitos na ordem juridica.

Para tanto, reforga-se a afirmacdo de que € necessario que haja a agdo de um ser

humano para fazer a subsuncdo e promover a consequente implicacdo que a norma

104 Enciclopédia Saraiva do Direito. Coordenacio do Professor R. Limongi Franga. S&o Paulo: Saraiva,
1977.
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juridica determinar, pois as normas ndo incidem por forca propria. Mas tal processo ndo
é tdo simples quanto aparenta, sendo necessario que sua analise seja abordada diretamente
com um sistema referencial dentro da qual ocorre. Neste sentido, a teoria sobre a
incidéncia sera abordada como a producdo de efeitos irradiados pela norma juridica.
Deve-se esclarecer que se pode falar em efeitos tanto sociais quanto juridicos, sendo que
serdo abordados os efeitos juridicos.

Cabe mencionar que, para o entendimento da teoria juridica tradicional, a
incidéncia automatica e infalivel no plano factual, na medida em que ndo faz distin¢éo
entre os planos do Direito Positivo e da realidade social, englobando-os de forma unitaria
no plano da existéncia do fendbmeno juridico; a incidéncia seria um fenémeno do mundo
social. Ou seja, a norma incide sozinha sobre os fatos no momento de suas ocorréncias,
fazendo com que gerem consequéncias juridicas. Nessa linha, enquadram-se 0s
ensinamentos de Alfredo Augusto Becker!®, Miguel Reale!®® e Pontes de Miranda'”’.

Existe outra teoria, que sera adotada neste trabalho, a qual se baseia nos
ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho e em sua teoria do constructivismo logico-

semantico, que afirma:

[...] a chamada incidéncia juridica se reduz, pelo prisma légico, a duas
operagdes formais: a primeira de subsuncéo ou de incluséo de classes,
em que se reconhece que uma ocorréncia concreta, localizada num
determinado ponto do espaco social e numa especifica unidade de
tempo, inclui-se na classe dos fatos previstos no suposto da norma geral
e abstrata; outra, a segunda, de implicacdo, porquanto a férmula

normativa prescreve gque o antecedente implica a tese, vale dizer, o fato

195para Alfredo Augusto Becker, a incidéncia da-se automatica e infalivelmente com o acontecimento do
fato juridico tributario. S&o os dizeres do autor: “Realizando-se a hipétese de incidéncia sobre ela incide,
automaticamente a regra juridica” e de que “Fato juridicos stricto sensu séo os fatos que entram no mundo
juridico, sem que haja, na composicdo deles, ato humano, ainda que, antes da entrada deles no mundo
juridico, o tenha havido”. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 2% ed. Edicéo
Saraiva, 1972, p. 235 e 242.

1%8para Miguel Reale, que foi 0 maior representante brasileiro do culturalismo juridico, também conhecido
como Teoria Tridimensional do Direito (o direito é integracao entre fato, valor e norma), o autor baseou-se
em uma corrente filos6fica que envolve o historicismo, os principios fundamentais da axiologia, e a Teoria
dos Valores em funcdo dos graus da evolugdo social. Essa concepgdo leva em conta o fato social na
explicacdo do fendmeno juridico, na medida em que o toma como um de seus elementos existenciais.
197N que concerne a Pontes de Miranda, o direito é um dos sete principais processos de adaptacdo social
e dentre todos é o que confere maior estabilidade as relagdes sociais, em razdo da qualidade das regras
juridicas, as quais sdo as Unicas dotadas de for¢a de incidéncia, em funcdo da coercitividade. A incidéncia
para Pontes é uma (deducéo) possibilidade e ndo uma necessidade ldgica, porque ela ndo € inviolavel.
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concreto, ocorrido hic et nunc, faz surgir uma relagéo juridica também

determinada, entre dois ou mais sujeitos de direito.

Neste sentido, havera normas juridicas onde houver linguagem adequada que as
materialize. Sua teoria diferencia essencialmente dois planos: (I) o do Direito Positivo,
formado por normas juridicas e materializado em linguagem adequada, ou seja, a
linguagem prescritiva; (1) o da realidade social, onde ocorrem as relages intersubjetivas
dentro de um espaco e tempo determinados.

O Direito Positivo constitui-se de linguagem prépria. Dessa forma, para que um
fato do mundo social possa ser juridico, deve haver a sua transformagdo em linguagem
prépria, com a pressuposta intervencdo humana, por meio de agente competente, para que
se instaurem direitos e deveres correlatos. Neste sentido, a incidéncia ndo é automatica
nem infalivel a ocorréncia do evento, pois ela depende da producdo de uma linguagem
competente feita por interferéncia humana, que dé juridicidade ao fato, imputando-lhe
efeitos correlatos na ordem juridica.

Pode-se notar que as duas teorias afirmam que a incidéncia € automatica e
infalivel. Entretanto, adotam sistemas e referéncia diferentes, pois para a teoria tradicional
- concepcdo de Pontes de Miranda -, a incidéncia é automatica e infalivel com relagéo ao
efeito; ou seja, constatada a ocorréncia descrita na hipotese normativa, instauram-se 0s
efeitos juridicos a ela correspondentes de forma automatica e infalivel. Pontes de Miranda
reconhece que a juridicizacdo é um processo peculiar ao direito; ao discorrer sobre a
incidéncia, qualifica-a como automatica e infalivel; isto se explica quando o jurista propde
“tratar os problemas do direito como fisicos: vendo-0s no mundo dos fatos, seguido do
mundo juridico, que é parte dele.” % J& na teoria do Professor Paulo de Barros Carvalho,
a incidéncia é automatica e infalivel com relacdo aos efeitos do fato juridico, uma vez
relatado o acontecimento em linguagem competente, instauram-se os efeitos juridicos a
ele correspondentes.

Partindo do pressuposto de que o Direito é considerado como um sistema
comunicacional, deve manifestar-se necessariamente pela linguagem. Desta forma, torna-
se inconcebivel a incidéncia sem o correspondente relato do acontecimento em linguagem

competente.

1%8Carvalho, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo,
Editora Saraiva, 8 ed., 2010, p. 31.

19MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte Geral - Tomo I. Editor Borsoi, Rio de Janeiro,
1954, p.3.
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4.2. Incidéncia e aplicacdo do Direito Tributario

Convém dispor que o entendimento prevalecente neste trabalho é o de ndo haver
diferenca entre aplicacdo e incidéncia do direito.

Explica-se: a incidéncia pressupde a linguagem do Direito Positivo que deve
projetar-se sobre o campo material das condutas intersubjetivas, para dessa forma
organiza-las deonticamente. Assim, norma alguma do Direito Positivo incide sem que
haja a intervencdo humana para relatar o evento previsto, descrito na hipotese normativa
em linguagem competente e atribuir-lhes os efeitos juridicos préprios prescritos no
consequente de determinada norma.

O Direito é aqui entendido como um complexo de normas juridicas que
prescrevem as condutas intersubjetivas. De fato, ndo tem aplicacdo automaética, haja vista
que em virtude das caracteristicas insitas ao sistema, tais normas sao veiculadas na forma
geral e abstrata. Assim sendo, em momento algum, tais normas tem o conddo de
relacionar concretamente sujeitos de direito de forma individualizada. Assim, uma vez
ocorrido o fato juridico previsto na hipdtese normativa, tém-se desencadeada a
sistematica relacional prevista no consequente normativo na forma abstrata. Entretanto,
como o direito € um fendmeno comunicacional, necessita da linguagem competente para,
assim, materializar-se na forma concreta e desencadear os efeitos realmente insitos no
mundo fenoménico. Logo, ndo havendo a linguagem competente para sua materializacao
(que sé ¢ realizada pela autoridade competente), ndo havera a incidéncia.

Dessa forma, a incidéncia do Direito somente se da com a aplicacdo do mesmo
por um agente competente. Em outros termos, ocorrido o fato juridico descrito no
antecedente normativo, tem-se a subsuncdo do fato a norma geral e abstrata, que sera
materializado pelo agente competente por meio da linguagem adequada para, assim, criar
a norma individual e concreta que desencadeara na criacao do vinculo relacional entre 0s
sujeitos.

Assim sendo, o fenbmeno da incidéncia consiste justamente na operacao realizada
pelo agente competente, que se resume em: ao ocorrer o evento no mundo fenoménico, o
agente competente realiza a aplicagdo da norma geral e abstrata, com a subsuncgéo do fato
juridico da classe que compde a hipdtese normativa para instaurar a relacdo juridica
disposta na classe que compde o consequente normativo, 0 que resulta na norma

individual e concreta por meio da linguagem competente.
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Dessa maneira, para que um fato faca parte da classe dos fatos juridicos, 0 mesmo
deverd preencher as caracteristicas atinentes a tais elementos, isto é, devera atender as
condigOes de pertinencialidade. No momento em que o aplicador do direito realiza a
subsuncdo do fato a norma juridica, 0 mesmo realiza um exame da relacdo de
pertinencialidade do fato, ou seja, 0o agente competente analisa se 0 evento ocorrido
pertence aos fatos descritos como juridicos passiveis de ocupar a classe da hipotese
normativa. Assim, a subsuncdo é justamente o ato de inteligéncia do agente competente
que verifica as condicdes de pertinencialidade do evento ocorrido para a classe dos fatos
descritos na hipdtese normativa.

Assim, ndo ha que se falar em incidéncia automatica e infalivel com a ocorréncia
do evento, uma vez que € necessario um ato de vontade em verté-lo em linguagem
competente para, assim, termos o fato que desencadeara, automatica e infalivelmente, os
efeitos prescritos no consequente da norma.

Neste momento, ocorre a aplicacdo da regra matriz de incidéncia tributaria que €
uma norma de conduta, que disciplina a relacdo do Estado com seus contribuintes, tendo
em vista prestacGes pecuniérias. Desta forma, ocorrendo os fatos descritos na hipotese
“deve-ser”, ha a consequéncia, que prescreve uma obrigacdo de carater patrimonial. Nesta
relacdo, hd o sujeito passivo, que é obrigado a cumprir uma prestacdo em dinheiro
(devedor/contribuinte) e o sujeito ativo, que é o credor (sujeito pretensor/Estado). A
funcdo da regra matriz de incidéncia tributria, como norma de conduta, € disciplinar a
relacdo do Estado-Fisco com seus contribuintes.

Tanto no descritor (hipotese) quanto no prescritor (consequéncia), existem
referéncias a aspectos, critérios, dados identificativos e elementos. Assim dispostos:
Como supraexposto, os critérios da Hipotese (descritor) sdo:

I) Critério Material — que pode ser definido como o nicleo de descricéo fatica.
Nele, ha referéncia a um comportamento de pessoas fisicas ou juridicas, condicionado
por circunstancias de espaco e de tempo.

I) Critério Temporal — que é o condicionante de tempo. Pode-se dizer que é o
preciso instante em que, por meio da instauracdo de um liame abstrato entre pessoas,
surgirdo direitos e obrigagdes.

I11) Critério Espacial — que € o condicionante de lugar. Pode ocorrer de trés
formas:

a) hipdtese cujo critério espacial faz mencéo a determinado local para a ocorréncia

do fato tipico. Ex.: Imposto de exporta¢éo;
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b) hipotese em que o critério espacial alude a areas especificas, de tal maneira que
0 acontecimento apenas se dara se dentro delas estiver geograficamente localizado. EX.:
IPTU;

c) hipotese de critério espacial genérico, onde todo e qualquer fato, desde que
ocorra sob 0 manto de vigéncia territorial da lei instituidora, estara apto a repercutir seus
efeitos respectivos.

J4, no que tange aos critérios da Consequéncia (descritor), sdo:

I) Critério Pessoal — que pode ser definido como o conjunto de elementos,
encontrados no prescritor da norma, e que nos indica os sujeitos da relagdo juridica:
sujeito ativo, ou credor, e sujeito passivo, ou devedor.

I1) Critério Quantitativo — que trata do objeto da prestacdo. No caso da regra matriz
de incidéncia, fundamenta-se na base de calculo e na aliquota.

A funcdo operativa e pratica do esquema de regra matriz de incidéncia tributaria
consiste na desformalizacdo, ou seja, em substituir os simbolos da hipdtese e da
conseqiiéncia pelas palavras e expressoes da lei; é, portanto, um trabalho eminentemente
semantico, pois se consubstancia na busca das acepgdes dos vocabulos que o legislador
depositou nos textos de Direito Positivo, para descrever fatos e prescrever

comportamentos.

4.3. Leitura semiotica da incidéncia

Apo0s analisar a visdo triddica do procedimento, serd analisado o fenémeno da
incidéncia e aplicacdo sob o angulo de sua positivacdo, que é totalmente dependente do
ser humano. Partindo-se do pressuposto que a linguagem cria a realidade, toda linguagem
pressupde intervencdo humana, como se afirma desde o inicio.

Para tanto, utiliza-se um dentre os inimeros métodos que podem ser determinados
pelo paradigma cientifico. O papel deles € delimitar o objeto de estudo, recortando-o para
que haja o devido aprofundamento no tema proposto. Conforme assevera Miguel Reale,
a ciéncia ¢ feita pelo método, de forma que “[...] conhecimento cientifico é aquele que
obedece a um processo ordenatdrio da razdo, garantindo-nos certa margem de segurancga

quanto aos resultados, a coeréncia unitaria de seus juizos [...]"*°.

HOREALE, Miguel. Filosofia do direito. 19%d. Séo Paulo: Saraiva, 1999, p.55.
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Dentre os varios métodos cientificos, sera utilizada a Semidtica, para que possa
haver a aproximacdo do Direito com fins cognoscitivos. Dessa forma, enquanto se
pretende com este trabalho fazer ciéncia do Direito em sentido estrito (ou Dogmatica do
Direito), ndo é suficiente a escolha da linguagem do sistema juridico como elemento
inicial de analise. Apesar de esse ato ser um corte, deve-se realizar outro para delimitar o
objeto e adequar a aplicacdo do método: destacar, dentre a enorme quantidade de textos
do Direito Positivo, qual parte serd estudada. Entretanto, ressalvando com base em
Lourival Vilanova que “A parcializag@o da teoria do direito € apenas técnica metodica de
conhecimento e de uso ou aplicacéo dele, como o faz o jurista dogmatico!!”,

Deve ser ressaltado que o Direito é uno*?

e tais segregacdes sdo meramente
didaticas. Neste aspecto, tem-se como ponto de partida a Teoria da Incidéncia Normativa,
sob o enfoque do Constructivismo Légico-semantico como tema proposto neste trabalho.

Assim, apds a escolha da linguagem-objeto do Direito Positivo, 0 maior problema
a ser enfrentado € o sentido das palavras. As palavras sdo produto de convencdo entre 0s
homens; por isso, mudam conforme a carga valorativa por eles atribuida e ganham novas
significagdes dependendo do contexto linguistico em que estéo inseridas e da forma como
sdo utilizadas. Isso causa interferéncias no processo comunicacional e consequentes
problemas de linguagem, como a ambiguidade e vaguidade, porque a compreensdo das
palavras que séo arbitrariamente estabelecidas condiciona-se ao ambiente cultural em que
se encontram. Ademais, devemos considerar o angulo de vista adotado por cada um, que
depende da significacdo contida em cada contexto.

Neste sentido, como recomendavam os Neopositivistas 16gicos, deve ser feita uma
elucidacdo dos vocabulos que serdo adotados, com o objetivo de minimizar esses
problemas e reduzir possiveis complexidades. Apesar desse procedimento ndo resolver
todas as questdes sobre a linguagem, demonstra ao menos preocupacao cientifica - além

de dar maior coeréncia ao discurso.

HVILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Séo Paulo: Noeses, 2002,
p.15.

2alfredo Augusto Becker: pela simples razdo de ndo poder existir regra juridica independente da
totalidade do sistema juridico, a autonomia (no sentido de independéncia relativa de qualquer ramo do
direito positivo é sempre e unicamente didatica para, investigando-se os efeitos juridicos resultantes da
incidéncia de determinado nimero de regras juridicas, descobrir a concatenacédo logica que as redine num
grupo organico e que une este grupo a totalidade do sistema juridico). (grifos no original). Teoria Geral
do Direito Tributario. 3% ed., Séo Paulo: Lejus, 1998, p.31.
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Conforme ressaltam Guibourg, Ghigliani e Guarinoni,**® além do problema de
ambiguidade e polissemia, que é a condi¢cdo de uma palavra com mais de um significado
- mal que quase todas as palavras possuem -, elas também sdo vagas. J& que a linguagem
é o instrumento utilizado pela ciéncia, é salutar conhecer tais limitacdes.

A titulo de esclarecimento, ressalta-se que a vaguidade € a falta de precisao do
significado de uma palavra. No Direito Positivo, sdo encontrados muitos casos de
vaguidade. Por exemplo, a palavra igualdade, que significa “capacidade contributiva,
relevante interesse publico”. Assim, a palavra vaga é aquela que tem aplicabilidade
duvidosa, 0 que s6 pode ser resolvido a partir do momento em que determinarmos o
contexto em que ela esta inserida. Ja a ambiguidade tem um mecanismo pelo qual pode
ser evitada: a interpretacdo da palavra dentro de um contexto. O caminho € tentar entender
em qual contexto o emissor a empregou. Como exemplo de palavras ambiguas, temos:
direito, tributo, fato gerador, comunicagao, incidéncia.

Neste trabalho, é proposta uma interpretacdo da mensagem normativa do vocabulo
“incidéncia” sob o enfoque do Constructivismo. Neste aspecto, podemos afirmar que o
Direito Positivo é fendbmeno semidtico, pois as leis sdo signos, mais especificamente, legi-
signos simbdlicos argumentativos, na medida em que, por convencdo estabelecida,
devidamente introjetada socialmente, representam a normatizacao estatal da conduta
entre os sujeitos de uma determinada sociedade, com a finalidade de garantir estabilidade
e seguranca.

O Constructivismo teve origem na primeira metade do século XX,
simultaneamente nos paises da Europa e nos Estados Unidos. La surgiram movimentos
motivados por linguistas que buscavam sistematizar uma ciéncia da linguagem e
estabelecer os conceitos principais para a sua realizagdo, muito embora um ndo soubesse
da existéncia do outro. Esse fenbmeno surgiu logo apds avangos na ldgica, provenientes
dos Estados Unidos e correlacionados ao logico e filosofo Charles Sanders Peirce.

Para os propositos deste trabalho, serd utilizada a semidtica para estudar a

incidéncia sobre trés dimensdes!*.

Para simplificar os trés ramos da semiotica
estabelecidos por Peirce (teoria geral dos signos, logica critica e metodéutica), serdo

utilizadas as conhecidas divisbes estabelecidas por Charles Morris entre Sintaxe,

3GUIBOURG, Ricardo; GHIGLIANI, Alejandro e GUARINONI, Ricardo. Introducion al conocimiento
cientifico. Buenos Aires: Eudeba, 2003, p. 47-51.

4As dimensBes da Semiose, esta nomenclatura foi criada por Charles Morris. In: MORRIS, Charles.
Fundamentos de la teoria de los signos. Barcelona, Ediciones Paidds, 12 edicion castellana, 1985, p. 31.
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Semantica e Pragmatica. As divisdes de Morris mantém uma analogia com a relacao entre
Signo, Objeto e Interpretante, vista no capitulo 2. Assim, Sintaxe, ou dimens&o sintactica
da semiose, que seria a relacdo entre 0s signos - aqui utilizaremos o termo “implica”;
Semantica, ou dimensdo semantica da semiose, que seriam as relagdes de signos aos
objetos a que os signos se aplicam - aqui utilizaremos os termos designa e “denota”; ¢ a
Pragmatica, em que 0 objeto do estudo pode ser a relagdo dos signos com os interpretes,
esta relacdo vai se chamar dimensdo pragmatica da semiose - neste caso, usaremos 0
termo “expressa”. !t

Cabe a sintaxe estudar a relacdo dos signos entre si, desprovidos de suas
respectivas significacfes. Podemos dizer que este € o plano da construcdo da linguagem.
Ou seja, um conjunto de signos relacionados segundo regras sintaticas e de formacao,
fazendo a combinacgéo entre signos elementares, cujo objetivo € a criacdo de expressdes
de perfis significativos e bem elaborados sintaticamente. E a gramatica de um idioma, e
um enunciado que ndo satisfizer suas regras ndo tera sentido.

No sistema do Direito Positivo, a sintaxe ocorre pela relacdo das normas entre si.
Um exemplo muito elucidativo é o que ocorre entre a Constituicdo e determinada lei
ordinaria, que deve ater-se as regras de formacéao estabelecidas pelo proprio ordenamento.
Além de também fazerem parte da organizacdo sintatica, a boa disposi¢do das palavras
nos enunciados prescritivos é condicdo necessaria para a compreensdo da mensagem
normativa. Neste plano, podem ser incluidas também as interpretacdes literais e logicas.
Sob a dimensdo sintética, afirma-se que a incidéncia se materializa em duas operacgdes
I6gicas: subsuncdo, ou inclusdo de classes do fato e da relacdo; imputacdo, ou implicacao
ao fato dos efeitos juridicos.

A semantica também da sentido aos enunciados, entretanto, sob o enfoque da
relacio dos signos com os objetos que representam. E aqui que os problemas de vaguidade
e ambiguidade podem ser amenizados; no Direito, é o campo de significacdes. E por meio
da semantica que os acontecimentos do mundo sdo associados as normas, para que nelas
posam ser enquadrados. Na dimensdo semantica, a incidéncia € uma operacdo de
denotacdo, ou seja, € a previsdo do conteddo dos enunciados normativos gerais e
abstratos.

Sob a dimensdo pragmatica, a incidéncia acontece em duas operacles: a

interpretacdo e a constituicdo da nova linguagem juridica.

USMORRIS, Charles. Op. cit.
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Analisar a incidéncia sob o aspecto linguistico-semidtico possibilita, de certa
maneira, a organizacdo do conhecimento, além de confirmar que apenas por meio da
intervencdo humana pode ocorrer a linguagem, por meio da qual os ideais e sua
exteriorizacdo sdo garantidos, assim possibilitando que a norma possa incidir. Dessa
maneira, a primordial funcdo da norma juridica consiste em incidir sobre os fatos da vida
em sociedade para juridicizar, transformando em fato juridico a parte que seja importante

do seu suporte fatico e tornando obrigatéria a norma juridica.

4.3.1. Dimensao logica: subsunc¢ao e imputacao

Deve ser mencionado que houve uma unificacdo e generalizacdo da forma
matematica e do método, que recebeu, desde o0s tempos de Leibniz, uma notavel extensdo
na légica simbolica. A sintaxe logica, propositadamente, negligencia as dimensfes
semantica e pragmatica da semiose, a fim de se concentrar na estrutura l6gico-gramatical
da linguagem - isto é, a dimens&o sintatica da semiose.

Dessa forma, tornou-se possivel caracterizar com precisao proposi¢des primitivas,
analiticas, contraditorias e sintéticas, como também a demonstracdo e a derivagdo. Sem
abandonar o ponto de vista formal, provou-se ser possivel distinguir signos logicos e
descritivos, definir signos sinGnimos e proposi¢des equipolentes, caracterizar o contetdo
de uma proposicdo, ocupar-se dos paradoxos logicos, classificar certos tipos de
expressoes, e clarificar as expressoes da necessidade, possibilidade e impossibilidade.

Estes e muitos outros resultados foram parcialmente sistematizados na forma de
uma linguagem, e a maioria dos termos da sintaxe I6gica pode ser definida em termos da
noc¢do de consequéncia. O resultado é que hoje se tem uma lingua mais precisa para falar
da dimensdo formal das linguas. A sintaxe logica deu resultados de elevado interesse
intrinseco e forneceu uma poderosa ferramenta analitica. O interesse neste trabalho,
contudo, restringe-se a relacdo da sintaxe (syntax) légica com a semidtica. Todos os
resultados da sintaxe logica sdo assimilaveis pela sintaxe enquanto ciéncia. Ela constitui,
alias, a parte mais desenvolvida da sintaxe enquanto ciéncia e, por conseguinte, da
semidtica. No seu espirito e método, ela tem muito a contribuir para a semantica e
pragmatica.

A incidéncia pode ser tida como o efeito da norma juridica de transformar em fato
juridico a parte de seu suporte fatico considerado relevante para ingressar no mundo
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juridico. Somente depois de gerado o fato juridico, por meio da incidéncia, € que se
podera tratar de situacOes juridicas. Para que isso ocorra, do ponto de vista lI6gico-formal,
a norma juridica geral e abstrata constitui uma proposicao hipotética, por meio da qual,
utilizando a linguagem da ldgica tradicional, pode ser assim expressada: “Se SF entdo
deve ser P”, em que a hipdtese (antecedente) é representada pelo suporte fatico (SF) e a
tese (consequente) pelo preceito (P).

Entre a descricdo factual e o regramento de determinada conduta incide o vinculo
imputativo, ou seja, a imputacdo dedntica. Se ocorrer X deve ser Y, ou se X deve ser Y.
Na prética, podemos citar o exemplo de que, ocorrendo a hipétese de alguém realizar
operagdes relativas a circulacdo de mercadorias no Estado de S&o Paulo, entdo dever ser
a consequéncia: esse alguém estara obrigado a pagar 18% do valor da operacdo a
Secretaria da Fazenda do Estado de SP.

Dessa maneira, quando o aplicador do Direito enquadra um determinado caso
concreto, acontecido num determinado espaco e em uma determinada unidade de tempo,
incluindo-se este em uma das possibilidades previstas pela norma geral e abstrata,
realizara assim a subsuncdo do fato a norma. Em decorréncia da causalidade normativa,
havera a imputacédo a relacdo juridica definida de acordo com os critérios prescritos na
norma geral e abstrata, realizando outro ato de subsuncdo, neste momento com relacdo ao
vinculo juridico, que € um fato relacional. Dessa forma, produz-se a horma individual e
concreta, cujos antecedente e consequente também sédo classes, entretanto de apenas um
elemento.

A incidéncia, encarada sob esta dimensdo, pode ser entendida por meio de duas
operagdes logicas: uma de subsuncdo ou inclusdo de classes entre 0s conceitos
conotativos!'® da norma geral e abstrata e denotativos'!’ da norma geral e concreta, e
outra de implicacdo da relacdo juridica ao fato juridico.

Para que ocorra a subsuncéo, deve ocorrer a tipicidade, ou seja, o fato social que
sera juridicizado por meio da producdo de norma individual e concreta deve satisfazer a
todos os critérios da hipotese da norma a ser incidida (critérios: material, temporal e

espacial), bem como a relagdo juridica a ser instaurada deve satisfazer todos os critérios

1180s termos genéricos ou de classe tém um significado intensivo ou conotativo e um extensivo ou
denotativo. Assim, a inten¢do ou conotagdo do termo “arranha céu” consiste nas propriedades comuns e
peculiares a todos os edificios que ultrapassam uma determinada altura, ao passo que a extensdo ou
denotacédo desse termo é a classe que contém o Empire State Building, o Crysler Building etc. vide: Copy,
Irving M. Introdugdo a ldgica. Editora Mestre Jou. S&o Paulo. 22 ed. 1968, p.119/120.

17bid., p. 119/120.
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identificadores do consequente da norma. Faltando algum desses critérios, ha o
comprometimento de toda a operacdo logica. Dessa forma, se o fato ndo preencher todos
0s requisitos conotativos da hip6tese, ndo ocorrera a subsuncao e ndo havera elemento da
classe; consequentemente, ndo serdo imputados os efeitos juridicos prescritos no

consequente.

4.3.2. Dimensao semantica: denotacao dos contetidos normativos

A seméantica ocupa-se da relagdo dos signos aos seus designata e, desse modo, aos
objetos que denotam ou possam denotar.*'® Da mesma forma que nas outras disciplinas
que tratam de signos, aqui também podemos fazer uma distingdo entre o0s seus aspectos
puros e descritivos. A semantica pura fornece os termos e a teoria necessarios ao discurso
acerca da dimensdo semidtica da semiose, e a semantica descritiva ocupa-se dos casos
reais dessa dimensdo. Esse ultimo tipo de analise teve precedéncia historica sobre o
primeiro, pois durante séculos os linguistas dedicaram-se ao intenso estudo das condi¢Ges
sob as quais se empregavam palavras especificas; gramaticos de pendor filoséfico
procuraram encontrar na natureza os correlatos das estruturas linguisticas e a
diferenciacdo das partes do discurso; filésofos empiristas estudaram em termos mais
gerais as condicOes sob as quais se pode dizer que um signo tem um denotatum. As
discussbes do termo "verdade”, por exemplo, sempre envolveram a questdo da relagédo
dos signos as coisas. Apesar de todos os esforcos, a semantica ainda nao atingiu uma
clareza e uma sistematizacdo comparavel a obtida por algumas partes da sintaxe.

Um desenvolvimento rigoroso da semantica pressupde uma sintaxe relativamente
bem desenvolvida. Ou seja, para falar acerca da relagao dos signos com as coisas que eles
designam, pressupde-se, para referir ambos 0s signos e os objetos, a linguagem da sintaxe
e a linguagem-coisa. Essa dependéncia da sintaxe é particularmente evidente quando
linguagens sdo postas em discussdo, pois entdo é indispensavel uma teoria da estrutura
formal da lingua.

A palavra designatum € um termo da seméantica que caracteriza uma relacéo entre
um signo e um objeto. A semantica pressupde a sintaxe, mas abstrai da pragmatica; seja

tratando de signos simples ou complexos (como seria um sistema matematico inteiro), a

U8MORRIS, Charles. Fundamentos de la teoria de los signos. 12 ed. Castellana, 1985, p. 31 s.
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semantica restringe-se a dimensdo semantica da semiose. Diferentemente das regras de
formacéo e transformacao, que tratam de combinacdes de signos e respectivas relacoes,
a regra semantica designa dentro da semidtica uma regra que determina sob que condicdes
um signo é aplicavel a um objeto ou a uma situacao; tais regras correlacionam signos e
situacBes denotadas por signos. Um signo denota o que quer que se conforme as condicdes
estabelecidas na regra semantica, enquanto a propria regra estabelece as condicbes de
designacao e, desse modo, determina o designatum (a classe ou a espécie de denotada).

Assim, em adicdo as regras sintaticas, a caracterizagdo de uma lingua requer o
estabelecimento de regras semanticas que governem os veiculos signicos simples e em
combinacgédo (mais tarde, vai se tornar evidente que a plena caracterizagcdo de uma lingua
exige também o estabelecimento do que se chamardo de regras pragmaticas).

Um signo tem uma dimensdo semantica na medida em que ha regras semanticas

que determinem a sua aplicabilidade a certas situacdes sob certas condicdes. E
necessario esclarecer que um signo pode ter uma regra de uso para determinar o que ele
pode denotar sem que efetivamente tenha esse uso; ha signos que de fato ndo denotam
nada, ou tém denotacdo nula. Na semidtica peirciana, esses seriam 0s signos de
primeiridade, os quali-signos iconicos, que se fazem presentes prioritariamente na
musica, nas artes e na literatura. Como foi dito, a nogédo de signo envolve a de designatum,
mas nao a de que existam realmente objetos que sdo denotados. O designatum de um
signo, que Peirce chama de objeto do signo, s&o as coisas que o signo pode denotar, isto
é, 0s objetos ou as situacdes que, de acordo com a regra semantica do uso, poderiam estar
correlacionados ao veiculo signico pela relacdo semantica de denotacéo®. E agora claro
0 que anteriormente ndo o podia ser, que o estabelecimento do que poderia constituir o
designatum de certo signo tem ele mesmo de fazer uso de termos com relagdes sintaticas,
ja que a regra semantica do uso estabelece aquilo que o signo em causa significa pelo uso
do signo em relacdo a outros signos.

A denotacdo dos conteidos normativos trata da criagdo de um conceito concreto
a partir de um conceito genérico. Explica-se: com a incidéncia, teremos a reducao das
significacOes das normas gerais e abstratas, pois o aplicador, ao produzir a norma
individual e concreta, especifica todos os critérios presentes em uma determinada norma

e aplica, individualizando os seus conceitos de acordo com o caso concreto.

USPALMER, F.R. A semantica. Edigdes 70. Portugal: Lisboa, 1979, item 2.1, p. 31-42.
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Nesta operacdo, a regra matriz de incidéncia é de grande importancia, pois,
ocorrendo a incidéncia e para que esta se efetive, o aplicador transformara todos 0s
critérios da regra matriz em elementos da norma individual e concreta. A incidéncia ndo

ocorrera se algum dos critérios ndo estiver denotado.

4.3.3. Dimensdo Pragmatica: interpretacdo e producdo da norma individual e

concreta

A pragmética pode ser caracterizada como a ciéncia da relagdo dos signos com 0s
seus intérpretes. Visto que a maior parte dos signos tém como intérpretes organismos
vivos, € uma caracterizacdo suficientemente cuidadosa de pragmatica dizer que ela trata
da semiose, isto &, de todos os fenémenos psicologicos, bioldgicos e sociologicos que
ocorrem no funcionamento dos signos. A pragmatica também tem 0s seus aspectos puros
e descritivos; os primeiros surgem com a tentativa de desenvolver uma lingua para falar
acerca da dimensdo pragmaética da semiose; os ultimos tém a ver com a aplicagdo desta
linguagem a casos especificos. Historicamente, a retdrica pode ser vista como uma forma
primitiva e limitada de pragmatica, e o aspecto pragmatico da ciéncia tem sido um tema
frequente entre divulgadores e intérpretes da ciéncia experimental. A referéncia ao
intérprete e a interpretacdo € comum na definic¢do classica de signos.

Se for feita uma exposicao sistematica da semidtica, a pragmatica pressupde tanto
a sintaxe como a semantica, tal como esta Ultima pressupde a primeira, ja que discutir
adequadamente a relacdo dos signos aos seus intérpretes requer o conhecimento da
relacdo dos signos entre si e as coisas que referem aos seus intérpretes.

Sob a dimensao pragmatica, a incidéncia pode ser analisada como duas operacgoes:
uma de interpretacdo(l) que se subdivide em:

(A) Interpretacdo dos textos probatdrios (em sentido estrito), que faz com que o
aplicador retorne a ocorréncia do evento e também a andlise de tais textos, conforme
ensina Tomé, que define como sendo “a atividade intelectual que o julgador realiza para
determinar o poder de convencimento relativo de cada um dos enunciados probatorios,
em sua comparagdo com os demais, para chegar a concluséo acerca da for¢a do conjunto

probatério como um todo™!%°, Neste instante, cabe mencionar a importancia da Teoria dos

120TOME. Fabiana Del Padre. A prova no direito tributéario. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 266.
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Valores, pois ¢ necessario esclarecer que “ndo ha um conceito preciso de valor, pois este
pertence a classe dos conceitos supremos e que ndo admitem conceituacio”!?!; dessa
forma, o que seré feito é apenas um esclarecimento do conceito de valor. O ato de valorar
estd presente em toda configuragdo do juridico, nos planos sintaticos, semanticos,
pragmaticos, ou seja, onde houver direito, havera contetido axioldgico.

A Teoria dos Valores parte do valor como fenémeno, e este pode ser tido como
aquilo que nos é dado precisamente em nossa consciéncia, em nossa experiéncia
cotidiana, em uma maneira particular de valorar o que para cada qual seja valoroso, em
uma escala de preferéncia pessoal de cada individuo. Quando se reconhece algo como
valioso, estar-se-ia realizando o ato de valorar, no sentido de atribuir valor a algo,
emitindo um juizo de valor. Toda a humanidade, ao longo da vida, valora e ndo se pode
deixar de valorar, este € um ato inerente a0 humano. Nesta situacdo precisamente, a
valoracdo é importante no ato de decisdo com o qual o aplicador estabelece uma
hierarquia dos textos probatorios, escolhendo aqueles que parecam satisfatorios para a
fundamentacio de sua sentenca. E a valoracio que possibilita a construcdo de fatos
juridicos diversos.

(B) A interpretacdo do Direito, ou seja, a construcdo da norma juridica a ser
aplicada. Para que haja a aplicacdo do direito, a construcdo de sentido pelo aplicador é
necessaria, pois, pela subsuncédo, o conceito normativo incide sobre os conceitos de fato
e relacdo. O que se aplica € o sentido, pois a norma juridica strictu sensu é uma construcao
do intérprete. Assim, aplicar uma determinada norma significa positivar uma das varias
interpretacdes possiveis que podem ser atribuidas aos textos juridicos.

(1) a producédo de norma individual e concreta, enquanto linguagem competente
que relata e constitui o fato como juridico instaurando o vinculo obrigacional (O, V, P)
entre as partes.

4.4. Efeitos da Aplicacdo: Teorias Declaratdria e Constitutiva

Neste trabalho, serd aplicada a teoria dos efeitos das a¢des, realizada por Pontes
de Miranda no Processo Civil. Nela, ele elencou cinco efeitos (Declarativo, Constitutivo,

Condenatério, Mandamental e Executivo); o que interessa mais precisamente sdo 0S

12IHESSEN, Johannes. Filosofia dos Valores. 42 ed, Coimbra, Armenio Amado, Editor, Sucessor. 1967,
p.37.
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efeitos declaratérios e constitutivos, que se encaixam perfeitamente no estudo da
incidéncia tributaria. Em outras palavras, o efeito declaratério da certeza de algo ja
existente no mundo fenoménico. E a teoria do efeito constitutivo cria a incidéncia. Neste
momento, serdo desenvolvidos esses conceitos.

Inicialmente, faz-se necessario esclarecer que os efeitos da aplicacdo no Direito
Positivo modificam-se conforme a teoria que adotarmos. Pontes de Miranda, em acurado

estudo sobre o tema, deduz que:

[...] as acBes declarativas tém como elemento predominante o de
enunciado de fato: ou nela se diz, em primeira plana que algo existe, ou
que algo ndo existe. Sim, ou ndo. Depois é que vém 0s outros pesos o
que nelas mais importa, 0 que preponderantemente se estabelece, é o
gue se contém na proposi¢do existencial.

[...]

O que se colima, com a acdo declarativa, é estabelecer-se a certeza no
mundo juridico, ou para se dar por certa a existéncia da relagéo juridica
ou a autenticidade do documento, o que se mostra no mundo juridico;
ou para se dar por certo que a relagdo juridica ndo existe, ou que é falso
o documento. Afastam-se dividas, de modo que ha sempre o enunciado

existéncia: é ou ndo é.122

Dessa maneira, aplicando-se essa teoria na incidéncia, busca-se estabelecer a
certeza na relacdo juridica, demonstrando a existéncia ou ndo desse fendmeno. Ela nao
constitui o fendmeno, mas sim da a certeza de que ele existe dentro do mundo
fenoménico. Ja no que concerne a teoria constitutiva, trazendo a colacdo ainda das li¢des

de Pontes de Miranda, o mestre explica que:

[...] a acdo constitutiva é a que tem por fito geral modificar ou extinguir
alguma relagédo juridica. Quando se constitui, ndo se faz estar dentro
(ndo se institui), nem se substitui, nem se restitui, nem se destitui: ou se
constitui positivamente, isto é, com (cum) o que se decide se pde plus,
que diferencia 0 momento posterior; ou se constitui negativamente, isto

é, se retira, com o ato, o que |4 estava; ou se altera o que la esta, como

122MIRANDA, Pontes. Tratado das acdes. Tomo Il — A¢Bes declarativas. Bookseller, Sio Paulo. 12 ed,
1998. p.23.
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se tem de alterar. A acdo constitutiva ou constitui estrito sensu, ou
modifica; donde as trés espécies: a) a agdo constitutiva positiva; b) a
acdo constitutiva modificativa; ¢) a agdo constitutiva negativa. Ha atos
juridicos formativos geradores, modificativos e extintivos. Mas as
acoes, essas, ndo formam, nem geram; a sua constitutividade é que é

positiva, negativa ou modificativa'?.

Dessa forma, se for considerada a incidéncia automatica e infalivel em relacéo ao
evento, 0 ato de aplicacdo sera declaratério; entretanto, se for afirmado que o fato sé se
torna fato juridico quando relatado em linguagem competente, o ato de aplicacdo sera
constitutivo. Estes dois pontos de vista sdo conhecidos como teoria declaratoria e
constitutiva.

Conforme a definicdo de incidéncia dada neste trabalho - sendo incidéncia o
encontro das regras juridicas com o conjunto de fatos por elas previstas - este encontro é
que constituira, provocara, eclodira as consequéncias do mundo fenoménico, portanto,
constituird a relacdo pertinente de acordo com a linguagem competente. Neste sentido,
este trabalho encontra-se coeso com a posi¢do adotada por Paulo de Barros Carvalho, ja
referida.

A incidéncia, portanto, tem eficacia preponderante constitutiva. Adota-se a ideia
de que ndo existem, em relacdo a incidéncia, atos meramente declaratorios, pois todo ato,

enguanto linguagem competente, é constitutivo do fato juridico e da relacdo juridica.

4.5. Sobre o Ciclo de Positiva¢édo do Direito

No plano do objeto, ou seja, linguagem dos instrumentos normativos, o Direito €
uma comunicacdo entre 0os homens em uma determinada sociedade que se da por meio de
uma linguagem. Neste sentido, caracteriza-se em dois corpos de linguagem, sendo o
Direito Positivo uma linguagem-objeto, e a Ciéncia do Direito, uma linguagem de
sobrenivel, uma metalinguagem, conforme ja explanado no capitulo 1.

O Direito se autoproduz, num ciclo ininterrupto, por meio da linguagem juridica;

ou seja, o direito movimenta-se por meio de atos humanos de aplicagcéo que positivam o

123)pid., p.33.
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mesmo ciclo nos moldes previstos no sistema, produzindo nova linguagem juridica.
Assim, sempre que € produzida uma linguagem juridica, esta ocorrendo a aplicacdo de
uma norma, por meio do processo de positivacdo, que passa da abstracdo para a
concretude das normas juridicas por meio de intervencdo humana. A pessoa que pratica
este ato tem competéncia para tanto, prevista pelo Direito, adequando-se ao sistema de

forma hierarquica, inferior aquelas que prescrevem sua producao.

4.6. Teoria da agéo e aplicacdo do Direito: ato, norma e procedimento

E por meio das normas de estrutura que sao determinados os 6rgdos competentes,
a matéria e o procedimento adequado para a producdo de novos enunciados juridicos,
garantindo assim a continuidade do sistema.

Como ja mencionado anteriormente, o Direito é abordado neste trabalho como um
sistema comunicacional. A partir dai, “todo o procedimento é expresso por meio de uma
norma que estabelece o0s requisitos necessarios a serem observados pelo sujeito para
realizar uma a¢do”'?*. Neste sentido, enfatiza Gregorio Robles: “toda a¢do é expressa em
termos linguisticos, mediante uma regra que diz qual é o procedimento em que consiste
a acdo™?,

Dessa forma, os requisitos a serem observados para se concretizar a acdo sdo
estabelecidos pelas regras de procedimentos. Neste sentido, o autor supracitado conclui
que: “Realizar uma agdo é seguir a norma de procedimento correspondente. Onde ha acéo,
h& procedimento e também ha norma. Sdo trés conceitos que se coimplicam, que se
seguem acompanhados sempre. Ndo é possivel pensar em um sem relaciona-lo, de
imediato, com o outro”*?®.

A palavra “aplicagdo” provém (lat. Applicatio; al. Applikation; it. Applicazione).
E um termo usado por Gadamer para ressaltar que a compreensdo de um texto sempre
ocorre dentro de uma situacdo histérico-concreta, que condiciona, desde o inicio, a

propria compreensio” ',

12Robles, Gregorio Morchdn. Teoria del derecho (fundamentos de teoria comunicacional del derecho),
Editora Thomson Civitas, 22 edicion, 2006, vol. 1, p.234.

1251hid., p.236.

1261hid., p.238.

127 Abbagnano, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2007, p. 82.
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A aplicacdo, expressdo utilizada para caracterizar a¢cdes de natureza juridica pode
ser empregada em trés sentidos'?®: (1) conjunto de proposic@es juridicas que regulam o
procedimento para criacdo de novas normas; (1) série de atos praticados pela autoridade
competente, previsto em lei, para a producdo de novos enunciados juridicos; (l11) ato,
como produto da atividade desenvolvida ao longo do procedimento.

As normas de aplicacdo sdo denominadas regras de estrutura, as quais S@o
divididas em: (1) normas de competéncia; (II) e normas de procedimento em sentido
estrito.

Para a teoria comunicacional do direito, os atos juridicos devem se apresentar em
linguagem escrita, pois esta € a forma pela qual se manifesta o direito positivado. Dessa
forma, o ato de aplicacdo enquanto produto é um corpo de linguagem prescritiva, ou seja,
suporte fisico para a construcao de normas juridicas em sentido estrito. A aplicacdo pode
ser tratada como ato produzido e, neste sentido, sera estudada a seméantica da aplicacao;

norma de producao de linguagem juridica; e sintaxe examinadora.

4.7. Do “Dever-ser” ao “Ser” da conduta

Apos se discorrer de forma sucinta sobre a incidéncia, pode-se afirmar que o
fendmeno juridico ndo é abstrato, de pura lI6gica, mas sim que se realiza no plano dos
fatos concretos. Explica-se: a comunidade juridica, tomando conhecimento dos fatos
sociais, edita normas juridicas abstratas e gerais a respeito deles, com o fim de que a
conduta por eles prevista seja adotada e respeitada por aquelas pessoas a quem a norma
se destina. A norma, enquanto considerada em si, ndo deixa de ser abstrata, como um
comando a determinada sociedade; por outro lado, refere-se a algo concreto, ou seja, aos
fatos que, caso ocorram, deverdo produzir determinada consequéncia no campo das
relacGes juridicas - efeitos juridicos. Dessa forma, além da condicao de que devem ocorrer
todos os critérios para que a norma incida, hd necessariamente a movimentacdo da
linguagem do “dever-ser” para o “ser”. Isso pressupde, mais uma vez, a intervencdo

humana por meio de ato de vontade das pessoas que compdem a relacdo juridica em

128Carvalho, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Noeses, 42 ed. 2011, p.515 e
seguintes.
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concreto, tanto da autoridade que expede a norma individual e concreta, quanto por parte
do destinatario da norma.

Deve-se afirmar que a linguagem do dever-ser ndo altera por si s6 a linguagem do
ser, pois, para que isso ocorra, € necessario que haja a intervencdo humana. Como ensina
Paulo de Barros Carvalho: “Convém esclarecer, entretanto, que o aludir-se a “alterar a
conduta” ndo significa uma intervencéo efetiva, concreta, de tal modo que a linguagem
do dever ser mexe-se materialmente no seu alvo, o ser da conduta. Opero sobre a premissa
de que ndo se transita, livremente, sem solucdo de continuidade, do dever ser para o
mundo do ser. Aquilo que se pretende comunicar com a expressao “altera a conduta” é a
formacéo de um crescente estimulo para que os comportamentos sejam modificados. E o
direito, com o seu aparato coativo, sempre representou uma motivacdo muito forte para
se obter a transformacio dos comportamentos sociais*?°.

A autoridade competente, ao produzir a norma individual e concreta por meio da
aplicacdo, faz com que haja a regulacdo de determinada relagdo juridica, mas ndo pode
por si sO altera-la. Para tanto, faz-se necessaria a intervencdo humana, no sentido de
cumprir o que determinada regra prescreve. Trata-se de linguagens diferentes, pois no
plano do “dever-ser”, encontram-se a norma de estrutura, a norma geral e abstrata e a
norma individual e concreta. Ja no plano do “ser”, encontram-se a linguagem social e a
linguagem social alterada.

E por meio da incidéncia normativa que se consegue chegar com a linguagem
juridica o mais proximo da linguagem social, que o Direito visa alterar. De nada adianta
a coercividade contida na linguagem prescritiva além de um estimulo para o
direcionamento de um determinado comportamento, se até mesmo a coercdo depende da

intervengdo humana da pessoa a cumpri-la.

4.8. A Regra Matriz de Incidéncia Tributaria do PIS/COFINS em um diagrama

semiotico

Os diagramas sdo uma espécie de representacdo simplificada que demonstra a

estrutura ou o funcionamento de alguma coisa, ou seja, sdo Representamens nos quais as

129Carvalho, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia tributéaria. Sio Paulo, Editora
Saraiva, 82 ed., 2010. p.30.
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relacdes entre suas partes internas sdo semelhantes aquelas relacGes existentes entre as
partes internas do objeto.

O diagrama é composto de trés vetores, onde predominam em um a potencialidade da
primeiridade, noutro a secundidade da existéncia, € no terceiro a terceiridade da
generalizacdo. Sobre esses vetores percorre um cursor que pode seguir tanto no sentido
horario como no anti-horario, dirigindo-se do centro para a periferia do diagrama no fluxo do
tempo. Deste modo, tal cursor nos indica as evolugdes do signo no processo analitico, e no
caso particular do qual este trabalho trata sera dentro de um processo judicial. Pretende-se
visualizar graficamente o processo em seu desenrolar, o que se manifestara é o resultado da
interacdo do vinculo andamento do processo e ndo entre as partes, visto fenomenicamente

(ver Figura 1).

Figura 1: Os trés vetores componentes do diagrama

12 22

33.

12 — Primeiridade - Potencialidade - Acaso; indeterminacdo; frescor;
originalidade; espontaneidade; potencialidade; qualidade; presenticidade; imediaticidade;
moénada ...

2% — Segundidade - Existéncia - Forca bruta; acdo-reacdo; conflito; aqui e agora;
esforgo e resisténcia; diada ...

32 — Terceiridade - Generalidade - Generalidade; continuidade; crescimento;

representacdo; mediacao; triada ...

Como foi visto, conforme Peirce, o icone (ou hipoicones), que “é o unico caminho
para a expressdo de novas ideias”**° pode ser de trés tipos: imagem, diagrama e metafora.
Um diagrama tem uma parte imagem responsavel pela visualizagdo do modo como o

desenho organiza relagdes entre as partes da ideia, mas deve-se compreender que 0

130 CP 3.433.
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diagrama ndo é imagem, apenas a contém. Sdo diversos 0s objetivos da imagem que

agrada a visdo, enquanto os diagramas agradam a razdo. Neste sentido, Peirce ressaltou

que “muitos diagramas nao se assemelham ao objeto na aparéncia; a semelhanga diz

respeito apenas a relagdo entre as suas partes.” [tradug@o nossa].

131

Os digramas nao podem ser vistos apenas como um instrumento que potencializa

a simplificacdo de ideias e muito menos como uma ferramenta que proporciona um

determinado DITADISMO em uma especifica area do conhecimento. Pelo contrario, é

por meio dos diagramas que toda a realidade é apreendida, sendo que nas palavras de

Peirce ha propriedades mais fascinantes nos diagramas:

Icones sdo especialmente requisitados para o raciocinio. Um diagrama
é, principalmente, um icone de relagBes inteligiveis. [traducdo
nossa].t%,

Um diagrama deve ser tdo icbnico quanto possivel; isto é, deve
representar relagcbes por meio de relagBes visiveis andlogas a elas.
[traducéo nossa].?

Um diagrama geométrico ou arranjo de simbolos algébricos é
construido de acordo com um preceito abstratamente dado, entre as
partes de cada diagrama ou arranjo certas relacdes sdo observadas para
obter outras além daquelas que foram expressas no preceito. [traducéo
nossa].'3*

Uma grande propriedade distintiva do icone é que, mediante a sua
observagdo direta de outras verdades concernentes ao seu objeto,
podem ser descobertas além daquelas que bastam para determinar a sua
construcdo. (...) Essa capacidade de revelar verdades inesperadas é
precisamente onde reside a utilidade de uma forma algébrica, de tal
forma que o carater iconico é o que prevalece. [tradugdo nossa].*3®

Eu chamo o signo que representa alguma coisa meramente porque se
assemelha a ela, um icone. icones sdo completamente substituidos por
seus objetos tdo dificilmente quando sdo distinguidos deles. Assim séo
os diagramas da geometria. Um diagrama, certamente, ndo obstante

tenha uma significacdo geral, ndo é um icone puro; mas no meio do

181 Cp 2.282.

132 CP4.531.
133 CP4.433.

134 Cp 2.216.
15 Cp 2.279.
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nosso raciocinio nds esquecemos essa abstracdo em grande parte, e 0
diagrama é para nds a coisa. Contemplando uma pintura, existe um
momento quando nds perdemos a consciéncia de que a pintura ndo é a
coisa, a distin¢do do real e da copia desaparece, € isso € para 0 momento
um puro sonho — nenhuma existéncia particular, e ainda nenhuma geral.
Nesse momento nds estamos contemplando um icone. [traducédo

nossa].%,

O carater iconico dos diagramas possui a funcdo de permitir a revelacdo de
realidades inesperadas, mesmo que ndo sejam observadas semelhangas notoriamente
explicitas entre o diagrama e seu objeto. Convém esclarecer que um diagrama surge de
associac0es, relaciona e integra ideias que ja existiam anteriormente, mas que ndo eram
notadas, ndo estavam interligadas. Possibilita visualizar as relagbes entre as ideias,
representando-as em integracdo, para que possibilitem a visualizagdo do que
anteriormente ndo era possivel. Neste sentido, pode ser citada a passagem em que Peirce
cita Kant para esclarecer que novas descobertas decorrem de um diagrama, ainda que nédo

tenham sido planejadas:

Kant esta inteiramente correto ao dizer que [...] 0 matematico utiliza o
que, em geometria, € chamada uma “construgdo”, ou um diagrama
geral, ou um arranjo visual de caracteres ou linhas. Tal construcéo é
formada de acordo com um preceito fornecido pela hipotese. Uma vez
formada, a construcdo é submetida ao escrutinio da observacao, e novas
relacbes sdo descobertas entre as partes ndo apresentadas no preceito

pelo qual ela foi formada [...] **'.

O icone-diagrama € um tipo geral de signo que ndo se restringe a nenhum tipo de
desenho utilizado. Caracteriza-se sim por ser um recurso dos processos de pensamento,
que devem assumir a forma légica de um raciocinio. A divisdo dos modos de raciocinio
feita por Peirce sdo trés e nos trés ele propde reconhecer a presenca de icones, entretanto,
0 modo de agir por meio dos diagramas €é caracterizado como sendo préprio do raciocinio
dedutivo, que também é chamado de raciocinio diagramético.

1% Cp 3.362.
137 CP 3.560.
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As trés formas de raciocinio, também chamados de “argumentos” e, portanto,
caracterizados como o0s interpretantes proprios dos legi-signos, simbolicos, sdo: o
raciocinio abdutivo, no qual ocorre a associacao de ideias por similaridade, como o signo
icbnico, dai a sua conclusdo ndo poder ser mais que uma possibilidade, ou seja, uma
hipdtese abstrata; o raciocinio dedutivo ou necessario, no qual é construido um argumento
de necessidade, relativamente aquela hipotese abstrata, de tal modo que, havendo
determinada coisa no universo, a sua conclusdo que sera outra coisa é necessariamente
verdadeira. Sua conclusdo é o tipo de verdade limitada ao estado de coisas ou fatos
contidos na premissa, independentemente de correspondéncia com a realidade, embora
possa conter as consequéncias daquele estado de coisas para uma experiéncia possivel.

Ja a inducdo consiste em comprovar ou refutar, por meio da experiéncia, o que
esta visualmente previsto na deducéo e que pode afirmar a verdade ou a falsidade de uma
ideia, ou seja, um raciocinio experimental, e como tal, ele requer que seja observada a
experiéncia para ver se ela condiz com a teoria, pois toda teoria, em si mesma na medida
em que é um saber, prediz alguma coisa sobre a experiéncia por vir, ou futura. O
raciocinio indutivo € responsavel por tracar uma ideia desse campo experimental que a
teoria prediz. Ou seja, o raciocinio indutivo imagina o que deve ser a partir da teoria como
preparacdo para verifica-la em acédo. E essa a¢do do raciocinio exige um tipo de diagrama.

O diagrama pode ser utilizado em qualquer area do conhecimento. No presente
trabalho serd utilizado em Direito Tributério, sob a denominacdo de Regra Matriz de
Incidéncia Tributaria, dado que ela esquematiza e planeja para o0 mundo real e passa pelo
crivo da experiéncia; mas € preciso diferenciar o uso do diagrama em Direito Tributario,
no processo dedutivo, do uso do diagrama, também em Direito Tributario, no processo
indutivo. No primeiro tipo de raciocinio, ndo pode se falar de uma preocupacao relativa
a correspondéncia da ideia para com o mundo real, apenas para com algumas premissas
que devem ter sido dadas por abducdo. Tal tipo de preocupagdo € marcante no segundo
caso. E devido a esta diferenca que o exercicio diagramatico dedutivo esta mais favoravel
a construcdo de novas ideias do que o exercicio diagramatico indutivo.

A Diagramacdo da Ciéncia do Direito, como ciéncia da representacdo nao
degenera, pois é um continuo para o futuro, € uma infinitude, é terceiridade. No que tange
a diagramacédo da semiose legal, como positivacao degenera para a secundidade.

Contudo, deve-se frisar que o exercicio ou a utilizagdo de um tipo de raciocinio
ndo exclui a possibilidade da utilizacdo do outro, ou seja, desde que uma abdugéo ocorra,

a deducdo deve ocorrer paralelamente a outras abducgdes possiveis. E assim também,
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desde que a deducdo comece, a inducdo também pode ocorrer paralelamente a outras
deducdes e abducdes. Somente por exercicios tedricos pode e deve-se separa-las para
analisa-las, mas na pratica diferentes modos de raciocinio ocorrem o tempo todo e se
misturam.

O raciocinio dedutivo, ou raciocinio necessario, € uma espécie simplificada de
definicdo da deducdo, pois Peirce analisou diferentes variacfes ldgicas deste tipo de
raciocinio'®, Os problemas trazidos a tona por Peirce foram o de que nem sempre é claro
se uma dada concluséo deriva ou ndo de certas premissas dadas e se assim fosse, 0 nimero
de conclusdes a partir de um pequeno nimero de premissas seria muito moderado*®, o
que em tese ndo é verdade®.

O raciocinio dedutivo foi analisado na tese de doutorado de Ibri*, que ao tratar
da potencialidade heuristica dos diagramas analisa o raciocinio dedutivo conforme
concebido por Peirce, mais especificamente seu modo de agir por meio de diagramas. E
sobre a relacdo entre diagrama e dedugdo, Ibri cita Peirce, afirmando que: “Todo
raciocinio necessario é diagramatico. Isto é, construimos um icone de nosso estado de
coisas e passamos a observa-lo”**2, Diante do exposto, conclui-se que em todo diagrama
h& o caréter tcito, o carater abdutivo e o carater dedutivo.

Conclui-se que o processo de raciocinio ndo seria eficaz se ndo houvesse a
habilidade para colocar em experimento, trabalhar com hipoteses, as relagdes que existem

entre as partes que compdem o0s objetos. Revelando, assim, os diagramas como

138Em PEIRCE, Charles Sanders. Semiética. Trad. José Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 1977: 59-60, pode ser encontrada a referéncia a dois tipos de deducéo, que o autor denominou
de “necessarias” e “provaveis”. Para as primeiras, “de premissas verdadeiras necessariamente se produzirdo
conclusdes verdadeiras”,enquanto que para a segunda, as conclusdes séo ligadas a razdes de frequéncia
relativa — calculo de probabilidades. Cada uma das duas é, por sua vez, subdividida. Assim, as deducdes
Necessarias sdo definidas como “um método de produgdo de Simbolos Dicentes através do estudo de um
diagrama” e s@o do tipo “Ilativa” ou “Teorematica”; “Uma dedug@o ilativa € a que representa as condi¢des
da conclusdo em um diagrama e retira da observacdo desse diagrama, tal como ele é, a verdade da
conclusdao. Uma deducdo Teorematica é a que, tendo representado as condi¢des da conclusdo num
diagrama, realiza engenhosos experimentos com esse diagrama e, através da observacao do diagrama assim
modificado, afirma a verdade da conclusdo”. As dedugdes provaveis, por sua vez sdo subdivididas em
“Estatisticas” e “Provaveis propriamente ditas”, o interpretante da primeira a representa “como ligada a
razdes de frequéncia, porem vendo nela uma certeza absoluta” ja o interpretante da segunda “ndo representa
como certa, mas sim que raciocinios exatamente an&logos conduziriam, na maioria das vezes, partindo-se
de premissas verdadeiras, a conclusdes verdadeiras, no decorrer da experiéncia”.

1391hid., p. 223.

140peijrce ao concluir, a partir das demonstragdes de Legendre e Gauss de que “um niimero incontavel de
teoremas sdo dedutiveis a partir de umas poucas premissas da aritmética”; isto, embora muitos l6gicos que
eram também matematicos ndo tenham chegado as mesmas conclusdes que ele (Peirce) sobre a importancia
dessas demonstragdes para a logica.

1411BRI, Ivo Assad. K6smos poietikds: criagdo e descoberta na filosofia de Charles S. Peirce. Séo Paulo,
1994. Tese (Doutorado), Universidade de S&o Paulo.

142Cp, 5.162 (1903), apud lbri, 1994: 124.
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mecanismos de altissima utilidade para o meio juridico, mais precisamente ao Direito

Tributario.

48.1 A Regra matriz de Incidéncia Tributaria como Diagrama Semidtico:

Enunciado, Preposi¢cdo e Norma

Diagramas podem explicar conceitos, pois permitem a visualizagdo de dados,
fatos ou fendbmenos, que compdem sistemas complexos o que possibilita 0 exame
minucioso das relagcdes entre esses elementos. Sdo utilizados como instrumentos para
representar e organizar, de maneira légica, dados, durante a construcdo de relagdes ou
mesmo durante a ocorréncia das mesmas e tornando os respectivos sistemas complexos
mais simples.

Neste sentido, é possivel relacionar o conceito de Regra matriz de Incidéncia
Tributaria criado originalmente por Paulo de Barros Carvalho, com o conceito de
diagrama proposto por Charles Sanders Peirce. Ambos possuem a fungdo de
desformalizagdo, servindo como instrumento cientifico utilissimo para o conhecimento
aprofundado da fenomenologia da incidéncia tributéria.

Paulo de Barros Carvalho reuniu sob a denominacdo de Regra matriz de
Incidéncia a estrutura sintadtica minima que € encoberta em um juizo hipotético
condicional e que permite a aceitagao pelo intérprete. Em outras palavras, “a regra matriz
de incidéncia tributaria €, por exceléncia, u’a norma de conduta, vertida imediatamente
para disciplinar a relacdo do Estado com seus suditos, tendo em vista contribuices
pecuniarias™*,

J& no que consiste a ideia de diagrama para Peirce, abrange desde a definicdo de
diagrama como um icone que representa por semelhanca de relagfes estruturais, passando
por um tipo de signo que representa uma classe de objetos relacionados logicamente, até
a ideia de diagrama como uma maquina formal para o raciocinio. Esse raciocinio pode
ser tido como teorematico, dedutivo necessario que afirma a verdade de uma concluséo
por meio de experimentos com diagramas.

Dessa forma, o raciocinio diagramatico consiste em construir um diagrama

conforme um preceito expresso em termos gerais, sobre o qual sdo realizados

143CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 222 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p.410.
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experimentos, sendo que toda deducdo envolve a observacdo de um diagrama, criado a
partir da observacdo de um estado de coisas e cujo fim sera representa-lo. Qualquer que
seja o tipo de deducdo, cujas premissas estejam delineadas, é certo nele encontrar uma
conclusdo a partir das relacGes representadas. A deducdo necesséria, especificamente a
de carater ilativo ou corolarial, ¢ um método de producdo de simbolos por meio de um
diagrama, de modo que representa suas condi¢es de conclusdo, a medida que da
observacao desse estado de coisas se pode retirar a verdade da conclusdo (diagrama de
um estado de coisas). Em contrapartida, através da deducdo de carater teorematico séo
realizados experimentos com tal diagrama, possibilitando afirmar a verdade da concluséo,
por meio da observacdo do diagrama assim modificado (diagrama das verdades das
premissas) porquanto de tais resultados podem ser realizadas novas deducges corolariais
sobre as verdades da conclusdo 4. A partir disso, pode-se explorar em mais detalhes
como o diagrama age no campo ora sob exame.

A expressdo “norma juridica” pode referir-se a trés realidades préximas,
entretanto inconfundiveis, tais como: a) enunciado juridico; b) a proposicao juridica; c)
norma juridica em sentido estrito.

Cabe esclarecer que neste contexto o vocabulo “enunciado” refere-se “ao produto
da atividade psicofisica de enunciacdo. Apresenta-se como um conjunto de fonemas ou
de grafemas que, obedecendo as regras gramaticais de determinado idioma, consubstancia
amensagem expedida pelo sujeito emissor para ser recebida pelo destinatario, no contexto
da comunica¢io”'*°. Dessa maneira, 0 enunciado pode ser utilizado como sinénimo de

79 C¢ 2% ¢ 29 ¢e

“assercdo”, “oracao”, “sentencga”, “texto”.

No que concerne ao termo “proposi¢ao”, € utilizado para traduzir a verbalizacao
(escrita, falada, gesticulada etc.) da significacdo construida ap6s o contato sensorial
realizada com o enunciado. Assim, em outros termos, é a demonstracdo de nossa
conclusdo subjetiva “de que algo ¢é algo, de que tal objeto tem propriedade tal”1*¢. Dessa
forma, o enunciado é o grande responsavel pelo desencadeamento no intérprete do
processo de construcdo de sentido, cujo efeito sera um juizo (significacdo no plano

mental) ou uma proposicao (significacdo no plano verbal).

144PEIRCE, CP 2.267. Meantime it may be remarked that, though an endless series of acts is not a habit,
nor a would-be, it does present the first of an endless series of steps toward the full nature of a would-be.
Compare what | wrote nineteen [thirteen!] years ago, in an article on the logic of relatives [3.526ff].
145CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8? edigéo.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.42.

146ILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005,
p.41.
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Normas juridicas em sentido amplo podem ser definidas como significacdes
construidas pelo intérprete. J& a composicdo articulada dessas significacdes, quando
produzir mensagens com sentido “deontico-juridico completo”, nas palavras de Paulo de
Barros Carvalho, receberia 0 nome de normas juridicas em sentido estrito. A acepgao de
“norma juridica” utilizada neste trabalho serd “norma tributaria em sentido estrito”, pois
é esta que prescreve a incidéncia.

O que dara forma a norma juridica sera a proposic¢do, que nas palavras de Lourival
Vilanova’:

[...] € uma estrutura logica. Estrutura sintatico-gramatical é a sentenca
ou oracdo, modo expressional frastico (de frase) da sintese conceptual
que é anorma. A norma ndo € a oralidade ou a escritura da linguagem,
nem é o ato de querer ou pensar ocorrente no sujeito eminente da norma,
OU No sujeito receptor da norma, nem &, tampouco, a situacdo objetiva
que ela denota. A norma juridica é uma estrutura l6gico-sintatica de

significacdo [...].

Deve-se mencionar que as leis ndo trazem normas juridicas “perfeitas”, ou seja,
de modo que seja facil desenhar a Regra matriz de Incidéncia contida em cada tributo. O
jurista encontra-se imbuido em um forgoso trabalho de cognicdo, que por meio de seu
labor cientifico, representa a catalogacdo, o isolamento de dados e construcdo final
diagramatica da norma juridica.

A tarefa desse labor sera a obtengdo de um juizo hipotético, a saber, de um
raciocinio abdutivo, em termos peircianos. E trabalho do intérprete, a partir dos estimulos
sensoriais do texto legislativo e que seus componentes associaram pelo vinculo da
imputacao debntica. Neste sentido, afirma-se que a acepcdo de norma juridica utilizada
neste trabalho é em sentido estrito, e é aquela que resulta da juncdo entre duas
proposicdes: a hipotética, ou descritiva, de um evento de ocorréncia possivel de contetdo
econdmico e a outra, consequente, ou prescritiva, de comportamento intersubjetivo que
estatui vinculo obrigacional entre o Estado, ou quem lhe faca as vezes, como sujeito ativo
e uma pessoa fisica ou juridica, particular ou publica, como sujeito passivo. Dessa

maneira, no caso em tela, tem-se uma relagdo de cunho exacional, pois o Estado ficara

147 VILANOVA, Lourival. “Niveis de linguagem em Kelsen (Norma juridica/proposi¢do juridica)”. In:
Escritos Juridicos e filosoficos, Sdo Paulo: Noeses, 2009, vol.2, cit., p.208.
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investido do direito pablico subjetivo de exigir e o contribuinte, que estard cometido do

dever juridico de pagar determinada quantia de dinheiro (ou prestar determinado objeto).

4.8.2. A estrutura da norma Juridica ou Regra matriz de Incidéncia

Feitas as devidas observacGes de que a norma juridica, aqui tratada em sentido
estrito, € uma representacéo linguistica composta por pelo menos duas proposi¢oes:

A proposicdo-hipétese é uma descricdo. No descritor da norma, pode-se
identificar: um critério material que perfaz o comportamento de uma pessoa, representado
por verbo mais complemento; um critério temporal — que condicionara o tempo; e o
critério espacial — condicionante do espaco.

A proposicdo-consequente é prescritora de um comportamento que deve ser
praticado por um sujeito em beneficio de outro. O consequente abriga o critério pessoal,
onde sera possivel identificar o sujeito ativo ou credor e o sujeito passivo ou devedor;
ademais do critério quantitativo — conjunto de informacgdes que especifiquem e
caracterizem o comportamento esperado pelo sujeito de direito composto por base de
calculo e aliquota.

A juncdo de todos esses dados possibilita a formacao do nucleo l6gico estrutural
da proposicdo normativa, na expressao criada por Paulo de Barros Carvalho “Regra
matriz de Incidéncia”. Entretanto, deve-se ressaltar que a norma juridica ndo estara
completa se ndo houver ligacdo entre o antecedente e o consequente, caracterizado pelo
dever-ser, dedntico, o que perfaz as leis de direito. Ademais, ao legislador cabe a funcéo
de descrever os fatos, conectando-os a preceitos de conduta, desde que respeitados 0s
limites de linguagem normativa.

A regra matriz de incidéncia tributaria € uma norma de conduta que disciplina a
relacdo do Estado com seus contribuintes, tendo em vista prestacdes pecuniarias. Desta
forma, ocorrendo os fatos descritos na hipdtese deve-ser, a consequéncia que prescreve
uma obrigacdo de carater econémico ou patrimonial. A Regra matriz de Incidéncia
Tributaria € uma regra de comportamento, destinada a disciplinar a conduta do sujeito
passivo (devedor da prestacdo fiscal), perante o sujeito ativo (titular do direito de crédito).

Dessa maneira, a norma tributaria em sentido estrito é aquela que marca a Regra
matriz de Incidéncia fiscal. Para sua ideal construgdo, faz-se necessario haver uma

hipotese, suposta ou antecedente, a que se completa por uma consequéncia ou estatuicao.
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E desta forma complementar, ocorrera a copula dedntica, o dever—ser que caracteriza a
imputacao juridico-normativa.

A fungdo da Regra matriz de Incidéncia Tributaria, como norma de conduta, é
disciplinar a relacdo do Estado-Fisco com seus contribuintes. A funcdo da hipotese é
aludir a previsdo de um fato; da consequéncia é prescrever os efeitos juridicos que

ocorrerdo ao realizar-se a hipotese. Pode ser representada da seguinte forma:
D{[Cm (v.c). Ce. Ct] =&[ Cp (Sa. Sp). Cq (bc. AD]}

A Regra matriz de Incidéncia é expressao criada e utilizada pela Ciéncia do Direito
para se referir a norma juridica em sentido estrito, e o resultado alcangado pelo jurista
apos submeter a norma juridica a um processo de descontextualizacdo e formalizacéo,
motivo pelo qual o objeto representado e construido encontrava-se destituido de todo seu
teor significativo, pois fora submetido a substituicdo de cada uma das palavras que o

compdem por um elemento totalmente neutro de sentido. Assim pode-se citar as sabias

palavras de Lourival Vilanoval#:

Formalizar ndo é conferir forma aos dados, inserindo os dados da
linguagem num certo esquema de ordem. E descartar, considerar a
parte, abstrair a forma légica que esta, como dado, revestida na
linguagem natural, como linguagem de um sujeito emissor para um
sujeito destinatario, com o fim de informar noticias sobre os objetos. E
destaco, por abstracdo logica, a forma, desembaragando-me da matéria
que tal forma cobre. A matéria reside nos conceitos especificados, nas
significagbes determinadas que as palavras tém como entidades
identificaveis pela sua individualidade significativa.

[...] Como se nota logo, nenhuma dessas estruturas formais é proposicéo
que pertenca a linguagem da fisica, da biologia, das ciéncias sociais.
Nada informa sobre 0 mundo natural e social. Nada diz sobre alguma
coisa, fato ou relacdo especifica. Nada dizem de especifico, porque as
formas légicas sdo estruturas compostas de variaveis e de constantes,
isto &, de simbolos substituiveis por quaisquer objetos de um dominio
qualquer, e de simbolos que exercem fungdes operatdrias definidas,

fixas, invariaveis.

148VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema de direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005,
p.45-47.
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Dessa forma, ter-se-a a Regra matriz de Incidéncia sempre que forem reduzidas
as duas proposi¢oes que compdem as normas juridicas em sentido estrito a uma formula
I6gica, que revele a estrutura interna abstrata que embasa cada uma delas. Em outras
palavras, basta apenas que haja a substituicdo do conjunto de informag¢Ges minimas que
se perfazem por meio dos critérios que especificam as proposi¢oes por simbolos, no caso
categoremas e sincategoremas que as representam genericamente, conforme exposto.

Para alcancar a Regra matriz de Incidéncia, Paulo de Barros Carvalho, criador da

supracitada expressao, ensina que:

[...] para obter-se a formula abstrata da regra matriz de incidéncia, €
mister isolar as proposi¢6es em si, como formas de estruturas sintaticas;
suspender o vetor semantico da norma para as situacGes objetivas,
constituidas por eventos do mundo e por condutas; e desconsiderar o0s

atos psicoldgicos de querer e de pensar a norma'4°,

Neste sentido, a formula légica da Regra matriz de Incidéncia se divide em

hipdtese e consequente e pode ser representada pela Figura 2:

Figura 2: Formula l6gica da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria

Critério Material
Hipotese [ Criterio Espacial
Critério Temporal
NJT <
Ou
RMI _
Critério Pessoal SUJ_e!to Atlvp
Suieito Passivo
Consequente =
Critério — Quantitativo Ba§e de Calculo
L Aliguota

Justamente pelo motivo das estruturas das normas juridicas poderem ser expressas

por meio de uma férmula légica, ou alternativamente por um desenho, é que se pode

143CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 52 ed., S&o Paulo: Noeses,
2013, p. 613.
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relacionar a funcdo que essas duas espécies de representacdes ocupam na semiotica de
Peirce e que inconscientemente sdo utilizados por juristas cotidianamente. A Regra matriz

de Incidéncia Tributéria € um diagrama semidtico, um signo iconico ou hipoicone.

4.8.3. A Regra matriz como Diagrama Semidtico

Com um notorio saber juridico, Paulo de Barros Carvalho traz a tona a Regra
matriz de Incidéncia Tributaria, que surge como um excelente exemplo de diagrama. Ou
seja, a estrutura logico-sintatica das normas tributarias apresentada pelo autor
corresponde, na semidtica, a “um icone de relagdes inteligiveis”*’; em outras, palavras,
s80 0s critérios minimos necessarios para a composi¢do da norma juridica tributaria em
sentido estrito, as relagdes que ocorrem entre as partes que compdem um objeto.

O objeto trabalhado inicialmente com a Regra matriz de Incidéncia Tributaria é a
norma juridica, representada por meio dos critérios: material; espacial; temporal; pessoal
e quantitativo, que se relacionam e na norma estéo inseridos. Todas as informacdes sobre
0S eventos e 0s comportamentos que deverdo ser cumpridos pelos sujeitos da relagéo
juridico-tributaria estdo representadas no diagrama conhecido por Regra matriz de
Incidéncia Tributéria.

Com a feitura de um diagrama sob a forma de Regra matriz, ha a possibilidade de
serem reveladas verdades inesperadas, nas palavras de Peirce, sobre as partes do objeto-
norma que foi reproduzido e estudado.

Os diagramas sdo de extrema importancia no meio juridico, pois o jurista,
conhecedor das etapas do processo de raciocinio e dos diagramas, ao analisar a norma
tributéria, podera detectar qualquer defeito legislativo que encontre com um vicio oculto
aos outros intérpretes, mas que serd nitido para ele com a utilizacdo do instrumento
denominado Regra matriz.

A utilidade dos diagramas torna-se evidente no momento em que eles tornam
claras as coisas que antes ndo podiam ser vistas, devido ao fato de que, no momento da
producdo da norma, hd preocupacdo excessiva em descobrir um significado condizente
para as palavras utilizadas pelo legislador que possui uma linguagem técnica, que
encontra assento no discurso natural. Com base nisso, compreendem-se as deficiéncias e

ambiguidades contidas nos textos legais, visto que nédo se trata de um trabalho cientifico.

150 CP 4.531.
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Tais detalhes ou tais defeitos s6 poderdo ser constatados e devidamente analisados por
meio do enquadramento de determinada norma nos critérios que compdem a Regra
matriz, aqui reside a sua razéo de utilidade.

A Regra matriz é um signo iconico que reproduz por semelhanca as relagdes que
ocorrem entre as partes internas de uma determinada norma tributaria, fazendo que assim
ocorra o dominio completo de cada etapa de um processo de forma minuciosa, que outrora
era inconscientemente realizado.

Neste sentido, Araujo que afirma que: “o raciocinio logico e matematico
proporcionado pelo emprego da norma padréo de incidéncia proporciona uma construcao
I6gica de carater eminentemente icénico. A iconicidade confere ao diagrama matricial a
capacidade de ampliar o conhecimento juridico”>!

Para explicitar tal citacdo, sera feito o fluxo de positivacdo da incidéncia como
diagrama em acdo a nivel l6gico da positivacao: subsuncdo e implicacdo (ver Figura 3).

Figura 3: O Processo de Positivacdo da Norma Tributéaria

Atribuicdo de Competéncia para instituir o
Tributo

v

Instituicdo do Tributo

L

Incidéncia/ Aplicacao

Constituicédo do Crédito

!

Inscricdo em Divida

Extin¢édo da Obrigacéo l

_‘ Execucéo Fiscal

Tributéaria

BICARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5% ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p.
V.
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Explica-se, pois, o processo de positivacdo: subsuncdo do fato a norma e
fenomenologia da incidéncia entrelacam-se, pois a subsuncao é a operacéo ldgica que se
verifica entre linguagens de niveis diferentes. A subsuncdo ocorrera quando o fato
juridico tributario guardar absoluta identidade com o desenho normativo da hipotese de
incidéncia. Esse enquadramento tem que ser completo, preenchendo todos os critérios.

Dessa forma, a Norma Geral e Abstrata contém a hipotese de incidéncia tributaria
e respectiva consequéncia; a Norma Individual e Concreta € o fato juridico tributério e a
relacdo juridica tributaria. A Fenomenologia da incidéncia pode ser explicada como

aparece na Figura 4:

Figura 4: Fenomenologia da Incidéncia P1S/Cofins

Incidéncia = subsunc¢éo + implicagao
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n
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Norma Dado o fato da Deve ser o

Individual e Empresa - dever da
Implicacéo

Concreta realizar a venda Empresa

A Fenomenologia da Incidéncia Tributaria ocorrera por meio da:
Subsuncdo: que se perfaz pela operacgdo légica que se verifica entre linguagens de
niveis diferentes. Ocorre quando fato juridico tributario guardar absoluta identidade com

o desenho normativo da hip6tese de incidéncia. Esse enquadramento tem que ser
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completo, preenchendo todos os critérios. E da implicacdo, que é o desencadeamento
dos efeitos previstos no consequente da norma geral e abstrata, ou seja, a instalagdo da
relacdo juridica tributéria e, consequentemente, do dever de pagar o tributo. Neste sentido,
a Norma Geral e Abstrata é a norma que institui o tributo (RMIT) e a Norma Individual

e Concreta é o fato juridico tributario e relacdo juridica tributaria.

4.9. Breve historico do tributo PIS/COFINS — O Conceito de faturamento

O PIS — Programa de Integracao Social foi instituido pela Lei Complementar n.°
7, de 7 de setembro de 1970, sob a sistematica da cumulativa, vindo ao longo dos anos
passando por diversas modificacBes no que tange ao seu critério quantitativo (base de
calculo e aliquota), até ganhar uma mudanca estrutural no seu modo de apuracao,
passando a adotar mais uma nova sistematica de apuracdo por meio do regime da ndo
cumulatividade, atraves da Lei n.° 10.637 de 30 de dezembro de 2002.

A COFINS - Contribuicao para Financiamento da Seguridade Social, a seu turno,
foi instituida pela Lei Complementar n.° 70, de 30 de dezembro de 1991, também sob a
sistematica da cumulatividade e, igualmente ao PIS, sofreu diversas alteracBes
legislativas em seu critério quantitativo (base de calculo e aliquota), em especial a Lei
9.718/98, em seu artigo 3°, modificando o conceito de faturamento, o que ocasionou uma
avalanche de acdes na Justica Federal visando a declaragdo de sua inconstitucionalidade.

Interessante observar que a Lei 9.718/98, modificou a conceituagédo de
faturamento como sendo a receita bruta, um conceito de indole constitucional. Tanto isso
ocorreu, que, posteriormente, em 15.12.98, houve a tentativa de convalida-la, com a EC
n® 20, a que alterou o art. 195, § 4°, o qual remete ao art. 154, I, ambos da CF. Vérias
questdes e pontos de impugnacéo foram levantados, e uma delas, de extrema relevancia
exsurge:

Se ao tempo da sua edicdo a Lei 9.718/98 era inconstitucional, porventura a EC

20 ter-lhe-ia convalidado? Evidente que ndo, do contrario, seria dar azo a inseguranca
juridica e a completa desorganizagdo do sistema legislativo pétrio, insculpido, de forma
tdo pormenorizada, na propria Carta Suprema.

Observe-se que a contribuicdo para o PIS ja tinha sido disciplinada pela Lei

Complementar 07/70, e o disposto nesta lei, ao definir a base de calculo, permaneceu
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vigente. Afigura-se que o art. 3° da Lei 9.718/98, ao dizer que o faturamento
corresponderia a receita bruta da pessoa, ndo se harmonizava com o art. 195, | da CF, ndo
tendo, a Emenda Constitucional n° 20 convalidado o vicio originério.

Por outro lado, deste a criacdo da COFINS, quis o legislador ampliar a base de
calculo, dando uma nova conceituacao a faturamento, visando sempre ao aumento da
arrecadacao aos cofres publicos, sem se preocupar com o direito dos contribuintes, fato
este reconhecido no julgamento do RE 574.706, objeto de nosso estudo.

Toda a problematica envolvendo o julgamento do caso concreto o RE 574.706

envolveu o conceito de faturamento.

4.10. Norma juridica e regra matriz de incidéncia tributaria do PIS e da Confins

No cléssico livro A riqueza da nagdes, Adam Smith escreve que a renda de uma
nacdo provém dos rendimentos da terra, do capital (lucros) e do trabalho (salarios)*> e
que, para extrair da sociedade as receitas necessarias ao financiamento de suas atividades,
o Estado dispde dos impostos™, que podem gravar cada um desses rendimentos
isoladamente, ou todos eles em conjunto.

Quando Smith afirma que os impostos gravam os rendimentos dos fatores de
producdo encaixa-se ao sistema tributario brasileiro, que ndo pode ser concebido
desvinculado da realidade econémica. Conforme afirma Amilcar de Araujo Falcéo,
“quando a lei tributaria indica um fato, ou circunstancia, como capazes de, pela sua

configuracdo, dar lugar a um tributo, considera esse fato em sua consisténcia econdmica

152 SMITH, Adam. A riqueza das nagdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, v.2, p.1045. traducdo de
Alexandre Amaral Rodrigues e Eunice Ostrensky.

153 A assertativa de Smith de que os impostos sdo coletados para que o Estado financie suas atividades
remete ao tema da causa da tributacdo. Sem a intencdo de ressucitar o polémico debate entre causalistas e
anticausalistas, adotamos a licdo de Ulhda Canto, de que a lei € a fonte formal da obrigacdo tributaria, causa
efficiens, que responde a pergunta do “por forca de qué” sdo devidos aos tributos, e que as razdes juridicos
econdmicas que determinam a promulgacdo da Lei sdo a causa final da obrigacéo tributaria, ou seja, sdo a
causa propriamente dita, que responde a pergunta de “por que sdo devidos os tributos” (Canto, Gilberto de
Ulhda. Causa da Obrigacéo tributaria. Temas de direito tributério. Rio de Janeiro: Alba, 1964, v.1, p.329).
Mas identificar a causa da Obrigacdo Tributéaria n~so significa desprezar a importancia do que Paulo de
Barros Carvalho, por todos, designa de “fenomenologia da incidéncia”: uma vez operada a “concre¢ao do
fato previsto na hipétese, propala(m-se) os efeitos juridicos prescritos na consequéncia” e “[...] instala-se
automatica e infalivelmente [...] o lago abstrato pelo qual o sujeito ativo torna-se titular do direito subjetivo
publico de exigir a prestacdo ao passo que 0 sujeito passivo ficard na contingéncia de cumpri-la
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. P. 250).
Qualquer que seja a causa, ocorrido o fato gerador, impde-se o dever de pagar o tributo.



123

e 0 toma como indice de capacidade contributiva. A referéncia é feita, sempre, a relacao
econdmica”™

No Direito Tributario, a partir da mesma realidade de que a renda, enquanto
riqueza produzida por uma determinada nacdo, ou serd acumulada ou serd consumida,
vislumbra trés fontes de riqueza tributaveis: a renda, o patrimonio e a circulacdo de
riquezas®®.

Uma mesma fonte de riqueza enseja diversos pressupostos de fato e, tendo em
vista que “o0 mesmo pressuposto de fato pode comportar a definigdo em lei de varios fatos
geradores diferentes”!°, sua compreenséo é importante para a anlise de qualquer tributo.

O Brasil € um dos paises que tem a maior carga tributaria tanto para as pessoas
fisicas como para as pessoas juridicas. A carga tributaria é tdo pesada que impacta ndo
apenas as pessoas fisicas, mas também as empresas. Segundo uma recente pesquisa do
Banco Mundial, no Brasil, 68,4% dos lucros das empresas séo destinados ao pagamento
de tributos. Do ponto de vista de tributacdo, nosso pais se equipara a outros paises com
cargas tributarias bastante altas, como Reino Unido, Canad4, Portugal, Estados Unidos e
Alemanha. O problema por aqui é que o retorno que a populacao brasileira  nem sempre
é satisfatorio. Para adentrar no tema proposto no trabalho seré analisado que:

A norma juridica € uma estrutura légico-sintatica de significacdo. Se ndo houver
a construcdo da estrutura condicional dada a hipotese, entdo, havera consequéncia, nao
haverd mensagem normativa completa; nem sera possivel falar-se em norma juridica em
sentido estrito. Dessa forma, toda a norma juridica que compfe o sistema de direito
positivo deve possuir essa estrutura, ou seja, uma hipotese ligada a um consequente por
meio de uma relacdo de implicacdo, porque sem ela a mensagem prescritiva é
incompreensivel. Assim a norma instituidora do Pis e da Confins ndo foge dessa estrutura
hipotética-condicional.

A regra matriz de incidéncia tributaria, como visto anteriormente, € uma norma
juridica geral e abstrata, instituidora de tributos, trazendo em seu bojo os critérios
necessarios para identificar a hipotese de incidéncia tributaria e o consequente traz
critérios para caracterizarem os elementos da relagdo juridica tributéria. O seu conjunto

de critérios deve ser preenchido pelas significacdes obtidas pelo intérprete a partir da

154 EALCAO, Amilcar. Interpretago e integracio da lei tributaria. Revista de Direito Administrativo, n.
40, p. 32, abr. — jun. 1995.

155 SOUSA, Rubens Gomes de. A tributagdo das Vendas. Série Pratica Fiscal n. 1 O imposto sobre vendas
e consignacdes no sistema tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Financeiras, 1956, p.7.

1% GRECO, Marco AURELIO. N&o cumulatividade no PIS e na Cofins cit., p.107.


https://andrebona.com.br/gerenciamento-de-atividades-como-otimizar-projetos-e-atividades-na-sua-empresa/
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leitura dos textos de direito positivo, a fim de se chegar a realizacdo da conduta exigida
pelo direito positivo.

Enguanto norma juridica, a regra matriz de incidéncia tributaria € composta por
dois elementos: a) antecedente, que prevé as caracteristicas de um evento social de
possivel ocorréncia no mundo fenoménico, capaz de dar ensejo a uma relagéo juridica
tributaria; e b) um consequente, que ¢ a previsao abstrata da relacdo juridica que podera
se formar entre dois ou mais sujeitos de direito (S’ r S”), assim que ocorrido o fato descrito
na hipotese.

Sera analisado cada critério que compde a regra matriz de incidéncia tributéaria do

PIS e da Confins nos regimes cumulativo, ndo cumulativo e monofasico.

4.10.1. Antecedente da regra matriz de incidéncia tributaria dos regimes

cumulativo, ndo-cumulativo e monoféasico do PIS e da COFINS

Conforme o art. 195, I, “b” da CF/88, as contribui¢des do PIS e da COFINS podem
incidir tanto sobre o faturamento como sobre a receita da pessoa juridica. No momento
da instituicdo do PIS e da COFINS, o legislador € livre para escolher a materialidade
faturamento ou receita. Eleita uma delas, a outra é automaticamente excluida. Conforme

José Souto Maior Borges:

Trata-se de uma alternativa conceitual de excludéncia mutua,
expressa pelo conectivo intrapoposicional: receita “‘ou”
faturamento. A receita é, ai, diversa do faturamento. O que se
afirma dogmaticamente da receita, nega-se ipso facto do
faturamento.

Todavia a receita da empresa, genericamente considerada como
doravante é, pode ser tributada pelo PIS/Cofins,
independentemente de sua vinculacdo ao faturamento. E dizer:
pode a Unido instituir contribui¢cbes tanto sobre a receita,
inclusive, e sobretudo, receitas ndo faturdveis, quanto,
especificamente, sobre o faturamento. Em dogmatica
constitucional, nada impede doravante seja instituida em lei

contribuicdo social incidente sobre receita in genere.
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O conectivo “ou”, a ligar os termos receita/faturamento, deixa
claro, porém, que o art.195, I, b, da Constituicdo Federal, na sua
nova feicdo, formula um “juizo disjuntivo” ou, se se prefira,
estabelece distintas hipoOteses de incidéncia, constantes de
proposicdes normativas “disjuntivas”. Receita e faturamento
entram, nesses termos em relacdo. A pré-exclusdo logica da
disjuncdo ndo exclui, a priori, a alternativa da contribuicdo quer
sobre a receita, lato sensu, quer sobre o faturamento da empresa.
Essa férmula constitucional expressiva de um dever ser
normativo pode ser recomposta analiticamente em
metalinguagem descritiva do art.195, I, b, em duas normas de
habilitagdo distintas: “a) compete a Unido instituir contribuicao
sobre a receita; b) compete a Unido instituir contribui¢do sobre o

faturamento.”

Dessa forma a Unido Federal, tem autonomia para instituir a cobranga do PIS e da
COFINS tanto sobre a receita quanto sobre o faturamento da pessoa juridica. Instituindo
essas contribuicdes, com base na materialidade do faturamento, nega a possibilidade de
incidirem sobre as receitas auferidas pela pessoa juridica. Tais prescricdes encontram-se
corroboradas pela Emenda Constitucional n° 20/98.

O critério material, portanto, poderé ser utilizado pelo legislador no memento de
instituir os regimes de tributacdo do PIS e da COFINS recaira sobre o faturamento ou a
receita auferida pela pessoa juridica, sendo que, uma vez escolhida uma materialidade, a
outra estard automaticamente excluida.

No proximo capitulo retomar-se-4 a discussdo acerca das materialidades
“faturamento” e “receita”, objetivando tracar o alcance semantico estabelecido pela CF e
aquele utilizado pelo legislador ordinario, no momento de instituir os regimes cumulativo,
ndo cumulativo e monofésico da Cofins.

O critério espacial da regra matriz de incidéncia tributaria do PIS e da COFINS
coincide com os limites territoriais do ente que tem a competéncia para institui-la — a
Unido Federal. Dessa forma, todo o faturamento auferido pelas pessoas juridicas
estabelecidas em territério nacional estara sujeito a tributacéo pelo PIS e da COFINS.

Ja o critério temporal ¢ o marco temporal estabelecido pelo legislador para se

identificar, com precisdo, 0 momento da ocorréncia do evento a ser promovido a categoria
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de fato juridico, ou seja, ele fixa o exato momento em que o direito considera realizado o
fato a ser promovido a categoria de juridico.

Nos regimes cumulativo e ndo-cumulativo do PIS e da Cofins, considerando que
esses tributos incidem sobre o somatoério do faturamento mensal auferido pela pessoa
juridica (art. 3° da Lei n®9.718/98, art. 1° das Leis n. 10.637/02 e 10.833/03), a incidéncia
da regra matriz ocorre no Gltimo dia do més*®’.

Em relagdo ao regime monofésico, a regra matriz incide no ultimo dia do més em
que o industrial ou importador efetivar a venda dos produtos sujeitos a esse regime de

tributacéo.

4.10.2. Consequente da regra matriz de incidéncia tributaria dos regimes

cumulativo, ndo-cumulativo e monofasico do PIS e da COFINS

Como ja visto anteriormente, no antecedente da regra matriz ha a descricdo da
conduta humana, assinalada por caracteristicas de espaco e de tempo, tida como
ocorréncia necessaria para o desencadeamento dos efeitos juridicos, no consequente da
regra matriz de incidéncia tributaria encontram-se as propriedades que caracterizam a
relagdo juridica tributéria que se instaura quando da verificagdo no mundo dos fenémenos
da situacéo féatica, descrita no seu antecedente.

Portanto, no consequente, 0s enunciados da norma padrdo de incidéncia dos
regimes cumulativo, ndo cumulativo e monofésico do PIS e da COFINS prescrevem um
comportamento relacional que vincula dois ou mais sujeitos de direito em torno de uma
prestacdo (S’ R S”), identificando 0s elementos que devem compor a relagdo juridica
tributaria, os quais: sujeito ativo e passivo e objeto da prestacdo. Por isso identifica-se no
consequente da regra matriz de incidéncia tributaria o critério pessoal e o critério
quantitativo.

Os critérios pessoal e quantitativo definem as notas que conformam o consequente
da norma juridica tributaria. Pois, uma relacdo juridica completa é composta por dois ou
mais sujeitos de direito, em situacdes opostas, e um objeto. O critério pessoal define as

notas necessarias que permitem identificar, com exatiddo, o0 sujeito ativo e 0 sujeito

157 Em sentido contrério é o posicionamento de Solon Sehn. Cofins incidente sobre a receita bruta. Sao
Paulo: Quartier Latin, 20016, p. 152-153, pois a determinacdo do total da receita somente pode ocorrer no
primeiro dia do més seguinte, porque pressupde o encerramento completo do periodo base de aquisi¢do do
faturamento para que possa ocorrer a incidéncia da regra matriz.
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passivo da relacdo juridica tributaria no momento em que ocorrer a incidéncia da regra
matriz. O critério que permite definir o objeto da prestacao na relacéo juridica tributaria,
é 0 quantitativo, isto é, a exata quantia devida pelo sujeito passivo ao sujeito ativo, ou
seja, a base de célculo conjugado com a aliquota. Também tem a funcéo de confirmar,
infirmar ou afirmar a materialidade da hipdteses de incidéncia do tributo a que se refere,
sendo tdo importante quanto ao critério material para a defini¢do da incidéncia tributéria,
pois € a mensuragdo econdmica do proprio critério material. Para Paulo de Barros
Carvalho'®8, a base de calculo possui trés fungGes distintas: (a) medir as proporcdes reais
do fato; (b) compor a especifica determinacdo da divida; e (c) confirmar, infirmar ou
afirmar o verdadeiro critério material da descricdo contida no antecedente da norma.

No momento que sdo identificadas as notas que conformam os critérios pessoal e
quantitativo, tem-se definida a descricdo abstrata da relacéo juridica tributaria que nascera
no momento da incidéncia da regra matriz tributaria.

O critério pessoal define o sujeito a quem o direito confere a possibilidade de
exigir o cumprimento da conduta prescrita na regra matriz de incidéncia tributaria figura
no polo ativo da relacdo juridica. Nos regimes de tributacdo do PIS e da COFINS
cumulativo, ndo cumulativo e monofésico, o sujeito ativo é a Unido Federal, coincidente
com a pessoa juridica competente para instituir o tributo.

Ja o sujeito passivo da relacdo juridica tributaria nos regimes cumulativo e nédo
cumulativo é a pessoa juridica que auferir faturamento. No regime monofésico € o
industrial ou importador que auferir faturamento decorrente da venda de mercadorias
sujeitas a esse regime.

O critério quantitativo envolve a base de calculo de qualquer tributo que deve ser
estabelecida mediante a extracdo do signo presuntivo de riqueza que necessariamente,
deve existir no critério material da regra matriz de incidéncia tributéria. Nas palavras de
Becker:

A circunstancia de o legislador ter escolhido para a composi¢do da
hip6tese de incidéncia um fato juridico, em razdo do fato econdmico do
qual aquele fato juridico é causa, signo ou efeito — observa Luigi
Vittorio Berliri — ndo justifica que o intérprete substitua o fato juridico
pelo fato econdémico correspondente, para efeito de considerar realizada

a hipétese de incidéncia'®®.

158 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2008.
159 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 32 ed. Sdo Paulo: Lejus, 2002.
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Dessa forma, os fatos praticados pelos contribuintes devem guardar
correspondéncia com alguma valoragdo econémica. O signo de riqueza atribuido deve ser
captado pelo legislador quando da definicdo do critério material da regra matriz de
incidéncia tributéria.

Ha limites objetivos tracados pela Constituicdo Federal de 1988, para a definicdo
da base de calculo dos tributos, que, resultam da aplicacdo da norma de competéncia. No
preciso caso do PIS e da COFINS, estes estdo previstos no art. 195, I, “b”, da
Constituicdo, na redacdo da Emenda n° 20/98, segundo o qual a contribuigdo deve incidir

sobre a “receita ou faturamento”:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma
da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, & pessoa fisica que lhe preste servico,
mesmo sem vinculo empregaticio;

b) areceita ou o faturamento;

¢) o lucro;

Assim, a Constituicdo facultou ao legislador federal eleger como base de calculo
da Cofins tanto o faturamento quanto a receita auferida pelo sujeito passivo.

Neste trabalho o entendimento adotado é de que o PIS e a COFINS nos regimes
aqui discutidos incidem somente sobre o faturamento auferido pelas pessoas juridicas.

A aliquota, aplicada a base de célculo, fixa 0 quantum debeatur da prestacdo
tributaria. De acordo com o art. 149, 82°, 1l da Constitui¢éo, as contribuigdes sociais ,
conforme a redacdo dada pela Emenda 33 33/01, poderdo ter aliquotas ad valorem, tendo
por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operagéo e, no caso de importacéo,
o valor aduaneiro (alinea a): ou especificas, tendo como base uma unidade de medida
adotada (alinea b). Por outro lado, em relac&o as contribuicdes previstas no art.195, I, a
Constituicdo também autoriza o legislador a adotar aliquotas ou bases de calculo
diferenciadas, em razdo da atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de méo de obra,

do porte da empresa ou da condicdo estrutural do mercado de trabalho.
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Entretanto, os limites constitucionais estabelecidos devem ser obedecidos,
observando o principio da proporcionalidade, conjuntamente com o principio da
igualdade aplicavel as contribui¢bes do PIS e da COFINS.

No préximo capitulo sera tratada da classificacdo internormativa das Espécies

tributarias e o posicionamento do PIS/Cofins.
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CAPITULO 5
A CLASSIFICACAO INTERNORMATIVA DAS ESPECIES TRIBUTARIAS E A
RMIT DO PIS/COFINS

Na legislacdo nacional, o tipo tributario encontra-se de forma completa pelo
relacionamento logico e semantico da hipotese de incidéncia e da base de calculo,
binbmio reconhecido como adequado, que revela a natureza do tributo submetido a
investigacdo, permitindo a andlise de sua compatibilidade relativa ao sistema
constitucional. Vale ressaltar que o tributo é género do qual imposto, taxa e contribui¢éo
de melhoria sdo espécie de acordo com o art. 145 da CF/88.

Com a classificacdo dos tributos em cinco espécies, a destinacdo do produto de
arrecadacgdo de um tributo e a possibilidade ou ndo de sua restituicdo ao contribuinte esta
contida no texto constitucional, como integrante do regime juridico e se apresenta como
condicdo do exercicio legitimo da norma de competéncia tributaria. Os tributos podem
ser classificados em cinco especies tributarias:

a) Impostos: nos quais ndo ha previsédo legal de vinculagdo da materialidade
do antecedente normativo ao exercicio de uma atividade estatal por parte do Estado,
assim, o imposto (tributo ndo vinculado) apresenta na hipétese de incidéncia, confirmada
pela base de célculo, fato alheio a qualquer atuacdo do Poder Publico; nédo ha exigéncia
constitucional da previsdo legal de destinacéo especificado produto de sua arrecadacéo;
ndo ha exigéncia constitucional de restituicdo do tributo arrecadado ao contribuinte;

b) Taxas: tributo diretamente vinculado, se o antecedente normativo indicar
fato revelador de atividade estatal, direta e especificamente dirigida ao contribuinte,
exibindo na sua correspondente base de calculo, a medida da intensidade da participagédo
do Estado; ndo h& exigéncia constitucional da previsao legal da destinacdo especifica do
produto de sua arrecadacdo; ndo ha exigéncia constitucional da restituicdo do tributo
arrecadado ao contribuinte;

C) Contribuicdo de melhoria: tributo indiretamente vinculado, na norma
juridica tributaria que ostentar, no suposto, um efeito da atividade do ente publico, qual
seja, a valorizacdo imobilidria decorrente de obra publica, mensurando-a na base de
calculo.

d) Empréstimos compulsérios: ndo ha previsdao legal da vinculacdo da
materialidade do antecedente normativo ao exercicio de uma atividade estatal por parte

do Estado, referida ao contribuinte; ha exigéncia constitucional de previséo legal da
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destinacdo especifica do produto de sua arrecadacao; ha a exigéncia constitucional de
restituicao do tributo arrecadado ao contribuinte;

e) ContribuicBes: ndo ha previsdo legal de vinculacdo do antecedente
normativo ao exercicio de uma atividade estatal por parte do Estado, referida ao
contribuinte; ha exigéncia constitucional da previsao legal de destinacdo especifica do
produto de sua arrecadacdo; ndo ha exigéncia constitucional de restituicdo do tributo

arrecadado ao contribuinte;

5.1. Subespécies de Contribuicdes Previstas na Constituicdo Federal

Esta abordagem faz-se necessaria pois serdo abordados algumas regras e
principios comuns a todas as contribui¢des (regime juridico-constitucional especifico) e
outras regras e primados inerentes a determinadas subespécie.

O art.149 da Constituicdo Federal traz um elenco das subespécies de contribuicbes

existentes no ordenamento juridico brasileiro:

Art. 149. Compete exclusivamente & Unido instituir contribuices
sociais, de intervengdo no dominio econdmico e de interesse das
categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua
atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, IlI, e
150, | e I11, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente

as contribuicdes a que alude o dispositivo.

8 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo
contribuicdo, cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio
destes, do regime previdenciario de que trata o art. 40, cuja aliquota ndo
serd inferior a da contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos
da Unido. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 41,
19.12.2003)

8§ 2° As contribuicGes sociais e de interven¢do no dominio econémico
de que trata o caput deste artigo: (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 33, de 2001)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc41.htm#art1
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| - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacdo; (Incluido

pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)

Il - incidirdo também sobre a importacdo de produtos estrangeiros ou
servigos; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003)

111 - poderdo ter aliquotas: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33,
de 2001)

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o
valor da operacéo e, no caso de importacédo, o valor
aduaneiro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)

b)  especifica, tendo por base a unidade de medida
adotada. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)

8§ 3° A pessoa natural destinatéria das operagdes de importacdo podera
ser equiparada a pessoa juridica, na forma da lei. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 33, de 2001)

8 4° A lei definird as hipoteses em que as contribui¢des incidirdo uma
nica vez. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)

Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir
contribuicdo, na forma das respectivas leis, para o custeio do servico de
iluminacdo publica, observado o disposto no art. 150, | e I1l. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 39, de 2002)

Paragrafo Gnico. E facultada a cobranca da contribuicio a que se refere
0 caput, na fatura de consumo de energia elétrica. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 39, de 2002)

As subespécies de contribuicbes previstas no texto constitucional, exigem uma
atuacdo concreta da Unido em areas especificas. As contribui¢cdes subdividem-se em
quatro grandes grupos:

(@) As contribuicBes sociais que foram criadas para promover a execucdo de
atividades estatais direcionadas a assegurar a saude, a assisténcia dos desamparados e a
previdéncia social, razdo pela qual foram criadas as contribui¢Ges do art.195 da CF. da
mesma forma a contribuicéo do PIS foi criada para promover a integracdo do empregado
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no dia a dia e no desenvolvimento de empresas, igualmente como para a educacgao, previu-
se a contribuicdo do salario educacdo. Logo as contribui¢cBes sociais destinam-se a
financiar ndo sé a seguridade social, quanto outros setores da sociedade e quaisquer delas
deverdo ser destinadas as finalidades perseguidas pelo Estado e provém de diversas fontes
de custeio. Estas subdividem-se: a) as genéricas e b) as destinadas ao custeio da
seguridade social.

(b) As contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico que destinam-se a
beneficiar um dado setor econdmico que justifique a intervencao do Estado na economia,
objetivando consagrar os principios estabelecidos no art.170 da CF/88. Assim, em vista
da sua especifica finalidade, podera ocupar apenas o polo passivo das referidas
contribuicbes a pessoa que explora, sob o regime de direito privado, a atividade
econdmica objeto da relacéo estatal.

(c) As contribuicOes institucionais de interesse de categoria econdmica ou
profissional também chamadas de contribui¢Ges colaborativas, que tém por destinacéo o
custeio de entidades que fiscalizem e regulem o exercicio de determinadas atividades
profissionais ou econdmicas, bem como representem e defendam os interesses dessas
categorias profissionais.

(d) A contribuicdo destinada ao custeio da iluminacdo publica, de competéncia
dos Municipios e do Distrito Federal, que foi acrescida ao texto constitucional pela

emenda constitucional n° 39/02.

5.1.1. Contribuigdes sociais

As contribuicdes sociais estao insertas na CF/88 em seu art.149, caput, no capitulo
que trata do Sistema Tributario Nacional. A tipologia tributaria das contribui¢des sociais
estd prevista no art.149, |1 da CF, onde a regra matriz dessas contribuicdes agrega, de
forma indissociavel, a ideia de destinacdo. Dessa forma, o texto constitucional prescreve
que os ingressos advindos da arrecadacdo desses tributos devem ser destinados a
viabilizagdo ou custeio de uma determinada atividade de competéncia federal.

As contribuicGes sociais foram criadas para promover a execucao de atividades
estatais direcionadas a assegurar a saude, a assisténcia aos desamparados e a previdéncia
social, razdo pela qual foram criadas as contribuicdes do art.195, da CF/88. Da mesma,

forma para promover a integracdo do empregado na vida e no desenvolvimento de
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empresas por meio da contribuicdo do salario educacdo. Assim, as contribuicdes sociais
destinam-se a financiar ndo somente a seguridade social, mas também outros setores da
sociedade desde que sejam destinadas a qualquer das finalidades perseguidas pelo Estado
e provém de diversas fontes de custeio.

As contribuic@es sociais subdividem-se em duas categorias:

@ As contribui¢cfes genéricas que buscam financiar ndo apenas a seguridade
social, mas o conjunto da ordem social de todo Titulo VIII da Constituigdo.

(b) As contribuicdes destinadas ao financiamento da seguridade social, que
destinam-se a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social
(art. 194 da CF/88), vinculando o constituinte de forma taxativa, os arquétipos das
possiveis regras matrizes de incidéncia das contribuicGes da seguridade social.

Serd feita a anélise dos limites e pressupostos dos regimes cumulativo, ndo

cumulativo e monofasico do PIS e da Cofins, objetos deste trabalho.

5.1.1.1. Contribuicdo para o financiamento da Seguridade Social (Cofins) e a

evolucéo da legislacéo aplicavel

A COFINS — contribuicdo social sobre faturamento, foi criada pela Lei
Complementar n° 70/91. Seu pressuposto de validade encontra-se insculpido no art. 195,
| da Constituicdo Federal, o qual autoriza a instituicdo sobre o faturamento ou receita.

No art.1° da LC n° 70/91 dispbe que a contribui¢cdo € devida pelas pessoas
juridicas inclusive as a elas equiparadas pela legislacdo do imposto de renda, destinadas
exclusivamente as despesas com atividades-fins das areas de salde, previdéncia e
assisténcia social.

O inciso I, do art.195 da CF/88 foi modificado pela Emenda Constitucional 20/98,
para permitir a exigéncia de contribuicdo social sobre o faturamento ou receita. Antes
dessa emenda, a alteracdo ocorreu pela Lei n°® 9.718/98, a qual alterou a aliquota da
contribuicdo e alargou sua base de calculo, e ai a Cofins passou a incidir sobre todas as
receitas, independentemente de sua classificacdo contabil, e ndo mais sobre o
faturamento.

Conforme mencionado, tal alteracdo legislativa ocasionou uma avalanche de

acdes na Justica Federal, pois a Lei 9.718/98, em seu artigo 3°, ndo poderia ter modificado
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um conceito de indole constitucional, visando ao aumento da base de célculo, conforme
ja citado neste trabalho.

A Constituicdo Federal foi alterada novamente em 2003 pela Emenda
Constitucional n°42, possibilitando que o legislador ordinario possa fixar aliquotas ou
bases de calculo diferenciadas, em razao da atividade econémica, da utilizacao intensiva
de méo de obra, do porte da empresa ou da condicéo estrutural do mercado de trabalho,
bem como elevar em nivel constitucional a ndo cumulatividade da Cofins que foi
instituida pela Lei n® 10.833/03.

A Emenda Constitucional n® 47/05, deu nova redacdo ao 89° do art.195 da
Constituicdo Federal ao estabelecer que as contribui¢des sociais prevista no inciso | do
caput deste artigo poderdo ter aliquotas ou bases de célculo diferenciadas, em razdo da
atividade econdmica, da utilizagéo intensiva de méo de obra, do porte da empresa ou da

condigéo estrutural do mercado de trabalho.

5.1.1.2. Contribuicdo para a integracdo social PIS e evolucdo da legislacéo aplicavel

A Lei Complementar n® 7/70 instituiu uma contribuicdo destinada ao Programa de
Integracdo Social, com o objetivo de promover a integracdo Social, com o objetivo de
promover a integracdo do empregado na vida e no desenvolvimento de empresas, ou seja,
o0 PIS foi criado bem antes do advento da Constituicdo Federal de 1988.

A Lei Complementar n° 8/70 instituiu a contribui¢do ao Programa de Formagéo
do Patriménio do Servidor Publico (Pasep), que deveria ser recolhida pela Unido,
Estados, Municipios, Distrito Federal e os Territorios, sobre as receitas correntes,
efetivamente arrecadas, deduzidas as transferéncias feitas a outras entidades da
Administragdo. As Autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundacdes da Unido, dos Estados, dos Municipios, do Distrito Federal e dos Territorios
deveriam contribuir para o programa, calculando a contribuicao sobre o valor da receita
orcamentaria, inclusive transferéncias e receita operacional.

O PIS/PASEP foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, no art.239.

As Leisn®9.715 e 9.718 de 1998 alteraram de forma substancial a legislacdo do

PIS, entretanto esta ultima Lei ampliou a base de calculo do PIS para a totalidade da
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receita bruta auferida pela pessoa juridica, passando a contribuicao para o PIS ter a mesma
base de calculo da COFINS, ocasionando mais ac¢des na Justica Federal.

A Lei n°®10.637/2002 instituiu a partir do dia 01/12/2002, a ndo cumulatividade
do PIS/PASEP, sofrendo diversas alteracfes, nos anos seguintes, mantendo a sistematica

cumulativa para contribuintes que se encontrem em determinados setores econdémicos.

5.2. Critérios Material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo do PIS e da
COFINS

5.2.1. Conceito de cumulatividade e ndo cumulatividade

O regime da cumulatividade, muito questionado na doutrina em funcéo da sua
incidéncia em cascata em toda cadeia de producdo, ndo possui um conceito proprio capaz
de Ihe dar contetdo juridico. Consiste num método de apuracdo segundo o qual o tributo
é exigido na sua inteireza toda vez que ocorre a hip6tese de incidéncia descrita na norma
tributaria, sem a possibilidade de se amortizar nessa operacao o valor do tributo incidido
na operacdo antecendente. A ndo cumulatividade, contrario sensu, consiste justamente em
compensar-se o valor do tributo devido em cada operagdo com o montante cobrado na
operagéo anterior

A ndo cumulatividade é um principio ja consagrado na nossa Constituicdo em
relacdo a cobrancga de outros tributos como o ICMS e o IPI que agora passa a ganhar
espaco também junto as contribuicfes para o PIS e a COFINS. Assevera José Eduardo

Soares de Mello que:

A ndo-cumulatividade significa um sistema operacional que objetiva
minimizar a carga tributaria incidente sobre as operacdes realizadas
com produtos, mercadorias e servigos, tendo por finalidade diminuir o
preco que repercute na diminuicdo do custo de vida, possibilitando a
geracdo de emprego, realizagéo de investimentos empresariais e outras

medidas benéficas ao desenvolvimento econdmico®®®.

160 MELO, José Eduardo Soares de. LIPO, Luiz Francisco. A ndo-cumulatividade tributaria. 22 edicao.
Séo Paulo: Dialética, 2004, p.51-52.
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Em suma, a ndo-cumulatividade da contribuicdo para o PIS e a COFINS, com 0s
propdsitos que lhes foram inseridos, teve em mente incentivar determinadas atividades
econdmicas e desonerar os contribuintes do efeito cascata que Ihes eram impingidos pelo
regime cumulativo. No entanto, ndo podemos esquecer, também, que o regime nao-
cumulativo para o PIS e a COFINS estabeleceu a aplicacdo de uma aliquota nominal mais
elevada, se comparada com o regime cumulativo dessas contribuicdes, 0 que por vezes se

mostra desvantajoso para o contribuinte como veremos adiante.

5.3. Do PIS - PROGRAMA DE INTEGRACAO SOCIAL

5.3.1. A cumulatividade do PIS

O PIS como ja ressaltado foi instituido pela Lei Complementar n.° 7, de 7 de
setembro de 1970, passando por diversas alteracGes na sua base legislativa e hoje esta
regulamentado na sua sistemética cumulativa pela Lei n.° 9.718 de 27 de novembro de
1998. Dentro da sistematica da cumulatividade, o PIS possui a seguinte regra matriz de
incidéncia tributaria®®! :

A hipotese de incidéncia desse tributo, nos termos do art. 2.° da Lei 9.718/98,
consiste no faturamento das Pessoas Juridicas, entendendo-se este, nos termos do artigo
3.2, 8§ 1.°da mesma lei como a receita bruta das pessoas juridicas, ou seja, a totalidade das
receitas auferidas, sendo irrelevante o tipo de atividade por ela exercida e a classificacao
contébil adotada para as receitas. A luz dessas consideracdes analisemos os critérios do
tributo:

a) critério material: auferir receitas (art. 2.° da Lei), compreendendo o termo
receita, a totalidade das receitas auferidas, sendo irrelevante o tipo de atividade por ela
exercida e a classificacdo contabil adotada para as receitas (art. 3.%, § 1.° da Lei);

b) critério espacial: qualquer lugar do territorio nacional em que pessoa juridica
auferir receita;

c) critério temporal: se dd com o auferimento de receita, ou seja, no momento em

que a pessoa juridica realiza uma operacdo que Ihe rende divisas;

161 Regra Matriz de Incidéncia Tributaria (RMIT), conforme conceitua Paulo de Barros Carvalho, consiste
na norma juridica instituidora do tributo, na qual encontram-se definidos todos os critérios necessarios para
a exigéncia do tributo (critérios material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo).
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d) critério pessoal: o sujeito ativo é a Unido Federal e o sujeito passivo é qualquer
pessoa juridica de direito privado que auferir receita (art. art. 2.° da Lei).

e) critério quantitativo: a base de calculo do tributo € o valor da totalidade das
receitas auferidas pela pessoa juridica (conf. art. 2.° c/c art. 3.°, § 1.° da Lei); a aliquota é
de 0,65% (zero virgula sessenta e cinco por cento), sobre a base de calculo, apurada nos
termos do disposto no art. 5.%, incido Il da lei (art. 2.°, inciso Il da Lei).

Assim encontra-se definido o PIS no regime cumulativo, o qual incide em cascata
em toda operacdo realizada pela pessoa juridica, haja vista que, a cada operacao realizada
dentro da cadeia de producdo e circulacdo de mercadorias e servigos haverd a incidéncia

do tributo nos moles tracados em sua regra matriz de incidéncia.

5.3.2. A ndo cumulatividade do PIS

Desde a promulgacdo da Lei n.° 10.637 de 30 de dezembro de 2002, o PIS,
seguindo uma nova sistematica de apuracdo no regime ndo cumulativa, ganhou novos
contornos que passamos a elenca-los. Com a mencionada Lei, o PIS ganhou nova regra
matriz de incidéncia.

A hipotese de incidéncia desse tributo, nos termos do art. 1.° da referida Lei,
continua a ser o faturamento mensal das Pessoas Juridicas, porém, de forma ndo
cumulativa, ou seja, permitindo o aproveitamento de créditos sobre a aquisi¢cdo de bens e
servigos necessarios a atividade da empresa, bem como de algumas despesas que 0
legislador determinou, no valor a ser pago pelo tributo.

Com relacdo a base de calculo do tributo, que, nos termos do § 2.° do art. 1.° da
lei, consiste no valor do faturamento mensal da pessoa juridica, o legislador se encarregou
de retirar algumas receitas, as quais ndo irdo compor a base de célculo do tributo.

Assim, nos termos do 8§ 3 do art. 1.° da Lei n.° 10.637/2002, ndo integram a base

de calculo do PIS, as receitas:

| - decorrentes de saidas isentas da contribuigdo ou sujeitas a aliquota
zero;
Il - (VETADO)
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Il - auferidas pela pessoa juridica revendedora, na revenda de
mercadorias em relagdo as quais a contribuigdo seja exigida da empresa
vendedora, na condigédo de substituta tributéria;

IV - de venda dos produtos de que tratam as Leis no 9.990, de 21 de
julho de 2000, n 0 10.147, de 21 de dezembro de 2000, e no 10.485, de
3 de julho de 2002, ou quaisquer outras submetidas a incidéncia
monofasica da contribuicao;

V - referentes a:

a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais concedidos;

b) reversdes de provisbes e recuperacdes de créditos baixados como
perda, que ndo representem ingresso de novas receitas, o resultado
positivo da avaliagdo de investimentos pelo valor do patrimonio liquido
e os lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo
custo de aquisicao, que tenham sido computados como receita.

VI — ndo operacionais, decorrentes da venda de ativo imobilizado.
(Incluido pela Lei n.° 10.684, de 30.5.2003).

Tratando-se de um tributo ndo cumulativo, do valor apurado pela aplicagéo da
aliquota de 1,65% (umvirgula sessenta e cinco por cento) sobre a base de célculo
compreendida pelo faturamento mensal da pessoa juridica, podera se descontar através
do sistema de apuracdo, os créditos calculados em relacdo a: (art. 3.° da Lei)

| — bens adquiridos para revenda, exceto em relacdo as mercadorias e
aos produtos referidos nos incisos Il e IV do § 3.°do art. 1.9;

Il — bens e servicos utilizados como insumo na fabricagéo de produtos
destinados a venda ou na prestacao de servigos, inclusive combustiveis
e lubrificantes;

11l — (VETADO)

IV — aluguéis de prédios, maquinas e equipamentos, pagos a pessoa
juridica, utilizados nas atividades da empresa;

V — despesas financeiras decorrentes de empréstimos, financiamentos e
contraprestacdes de operacdes de arrendamento mercantil de pessoas
juridicas, exceto de optante pelo Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribuicbes das Microempresas e das Empresas de
Pequeno Porte — SIMPLES;

VI — maquinas e equipamentos adquiridos para utilizacdo na fabricagéo
de produtos destinados a venda, bem como a outros bens incorporados

ao ativo imobilizado; VII — edificacbes e benfeitorias em iméveis de
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terceiros, quando o custo, inclusive de méo-de-obra, tenha sido
suportado pela locataria;
VIl — bens recebidos em devolucgdo, cuja receita de venda tenha
integrado faturamento do més ou de més anterior, e tributada conforme
o0 disposto nesta Lei.

IX — energia elétrica consumida nos estabelecimentos da pessoa
juridica.

8 1o O crédito sera determinado mediante a aplicacdo da aliquota
prevista no art. 2 o sobre o valor:

I — dos itens mencionados nos incisos | e 11 do caput, adquiridos no més;
Il — dos itens mencionados nos incisos IV, V e IX do caput, incorridos
no més;

I11 — dos encargos de depreciacdo e amortizacdo dos bens mencionados
nos incisos VI e VII do caput, incorridos no més;

IV — dos bens mencionados no inciso VI do caput, devolvidos no més.
8 20 N&o dara direito a crédito o valor de mao-de-obra paga a pessoa

fisica.

Havendo, na apuracgédo do tributo, credito ndo aproveitado em determinado més
poder-se-4 aproveita-lo nos meses subsequentes (8§ 4.° do art. 3.° da Lei). Outro ponto
importante de se destacar, é que a nova sistematica para o recolhimento do PIS, também
sO sera aplicada para as pessoas juridicas que trabalham com o regime de apuracdo do
tributo com base no Lucro Real.

As pessoas juridicas que apurem o tributo com base no Lucro Presumido ou
Arbitrado, as optantes pelo Simples, entre outras, ndo serdo abrangidas pela ndo
cumulatividade, estando sujeitas as regras antigas da cumulatividade.

Pela regra antiga, a aliquota do PIS era de 0,65% (zero virgula sessenta e cinco
por cento) aplicada em cascata em toda a cadeia de producgdo, passando, como ja
mencionamos, para 1,65% (um virgula sessenta e cinco por cento), admitindo-se a
deducédo das despesas acima identificadas.

Nesse aspecto, € de se destacar a seguinte condicdo: a empresa ao optar pelo
sistema de tributagdo com base no lucro real, para sujeitar-se a ndo cumulatividade deve
ter um montante de despesas dedutiveis capaz de compensar a majoracao do percentual
da aliquota ocorrido em funcéo da Lei n.° 10.637/2002.
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Isso, por que, a aliquota da contribuicdo passou de 0,65% (zero virgula sessenta e
cinco por cento) incidente em cascata em toda a cadeia de producéo, para 1,65% (um
virgula sessenta e cinco por cento) com base ndo cumulativa.

Em termos praticos, em que pese a contribuicdo, nos temos da Lei n.°
10.637/2002 ndo incida mais em toda cadeia de producdo, sua aliquota teve uma

majoracdo, com visto, de mais de 153% (cento e cinquenta e trés por cento).

5.4. A COFINS - Contribuicéo para o Financiamento da Seguridade Social

5.4.1. A cumulatividade da COFINS

A COFINS foi instituida pela Lei Complementar n.° 70, de 30 de dezembro de
1991, em substituicdo a extinta FINSOCIAL (Contribuicdo para o Fundo de Investimento
Social).

Atualmente a COFINS encontra-se regulamentado na sua sistematica cumulativa
também pela Lei n.° 9.718 de 27 de novembro de 1998.

Dentro da sistematica da cumulatividade, a COFINS possui a seguinte regra
matriz de incidéncia tributéria:

A hipoétese de incidéncia desse tributo, nos termos do art. 2.° da Lei 9.718/98,
consiste no faturamento das Pessoas Juridicas, entendendo-se este, nos termos do artigo
3.%,§ 1.°da mesma lei como a receita bruta das pessoas juridicas, ou seja, a totalidade das
receitas auferidas, sendo irrelevante o tipo de atividade por ela exercida e a classificagcdo
contabil adotada para as receitas.

A luz dessas consideragdes analisemos os critérios do tributo:

a) critério material: auferir receitas (art. 2.° da Lei), compreendendo o termo
receita, a totalidade das receitas auferidas, sendo irrelevante o tipo de atividade por ela
exercida e a classificacdo contabil adotada para as receitas (art. 3.%, § 1.° da Lei);

b) critério espacial: qualquer lugar do territorio nacional em que pessoa juridica
auferir receita;

c) criterio temporal: se da com o auferimento de receita, ou seja, N0 momento em

que a pessoa juridica realiza uma operacdo que lhe rende divisas;
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d) critério pessoal: o sujeito ativo é a Unido Federal e o sujeito passivo é qualquer
pessoa juridica de direito privado que auferir receita (art. art. 2.° da Lei).

e) critério quantitativo: a base de calculo do tributo é o valor da totalidade das
receitas auferidas pela pessoa juridica (conf. art. 2.° c/c art. 3.°, § 1.° da Lei); a aliquota é
de 3% (trés por cento), sobre a base de calculo, apurada nos termos do disposto no art.
5.%, incido Il da lei (art. 8.° da Lei)

Assim encontra-se definida a COFINS no regime cumulativo, o qual incide em
cascata em toda operacdo realizada pela pessoa juridica, haja vista que, a cada operacao
realizada dentro da cadeia de producdo e circulagdo de mercadorias e servigos havera a

incidéncia do tributo nos moles tracados em sua regra matriz de incidéncia.

5.4.2. A ndo cumulatividade da COFINS

Em 30 de outubro de 2003, com o intuito de antecipar parte da reforma tributaria
que estava em tramitacdo no Congresso, o Executivo Federal editou a Medida Provisoria
n.° 135, posteriormente convertida na Lei n.° 10.833 de 29 de dezembro de 2003, que
alterou, entre outras disposic¢des, a forma de apuragdo da Contribui¢do ao Financiamento
da Seguridade Social — COFINS, onde se pretendeu a exemplo do que ocorreu com as
contribuicbes ao PIS (através da Lei n.° 10.637/02) acabar com a cumulatividade na
cobranca desse tributo.

Com a nova legislagédo, a COFINS ganhou nova regra matriz.

A hipébtese de incidéncia desse tributo, nos termos do art. 1.° da referida lei,
continua a ser o faturamento mensal das Pessoas Juridicas, porém, de forma ndo
cumulativa, ou seja, permitindo o aproveitamento de créditos sobre a aquisi¢cdo de bens e
servigos necessarios a atividade da empresa, bem como de algumas despesas que 0
legislador determinou, no valor a ser pago pelo tributo.

A luz dessas consideracdes analisemos os critérios do tributo:

a) critério material: auferir receitas (art. 5.° da lei), compreendendo o termo
receita, a receita bruta da venda de bens e servi¢os nas operacdes em conta prdpria ou
alheia e todas as demais receitas auferidas pela pessoa juridica (art. 1.°, 8 1.° da lei);

b) critério espacial: qualquer lugar do territério nacional em que pessoa juridica

auferir receita;
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c) critério temporal: se dd com o auferimento de receita, ou seja, N0 momento em
que a pessoa juridica realiza uma operacgédo que Ihe rende divisas;

d) critério pessoal: o sujeito ativo é a Unido Federal e o sujeito passivo é qualquer
pessoa juridica que auferir receita (art. art. 5.° da lei).

e) critério quantitativo: a base de calculo do tributo é o valor do faturamento
mensal da pessoa juridica (conf. § 2.° c/c caput do art. 1.° da lei); a aliquota é de 7,6%
(sete virgula seis por cento), sobre a base de calculo, apurada nos termos do disposto no
art. 1.°da lei (art. 2.° da Lei)

Tracgada a regra matriz do tributo vale ressaltar que tanto a COFINS, assim como
o0 PIS, possuem regras semelhantes quanto a forma de tributacao.

Da mesma forma como ja tracado em relacdo ao PIS, no que tange a base de
calculo da COFINS, que, nos termos do § 2.° do art. 1.° da Lei que a regula, consiste no
valor do faturamento mensal da pessoa juridica, o legislador se encarregou retirar algumas
receitas, as quais ndo irdo compor a base de calculo da contribuic&o.

Assim, nos termos do § 3 do art. 1.° da lei, ndo integram a base de célculo da
COFINS, as receitas:

| - isentas ou ndo alcangadas pela incidéncia da contribuicéo ou sujeitas
a aliquota zero;

Il - ndo-operacionais, decorrentes da venda de ativo imobilizado;

Il - auferidas pela pessoa juridica revendedora, na revenda de
mercadorias em relagdo as quais a contribuicao seja exigida da empresa
vendedora, na condicdo de substituta tributaria;

IV - de venda dos produtos de que tratam as Leis nos 9.990, de 21 de
julho de 2000, 10.147, de 21 de dezembro de 2000, 10.485, de 3 de
julho de 2002, e 10.560, de 13 de novembro de 2002, ou quaisquer
outras submetidas a incidéncia monoféasica da contribuicdo; (versam
sobre gasolina, 6leo diesel, gas liquefeito de petréleo — GLP, alcool para
fins carburantes; querosene de aviacdo, pneus novos de borracha e
camaras de ar de borracha);

V - referentes a:

a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais concedidos;
b) reversdes de provisbes e recuperacbes de créditos baixados como
perda, que ndo representem ingresso de novas receitas, o resultado

positivo da avaliacdo de investimentos pelo valor do patrimdnio liquido
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e os lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo

custo de aquisicéo, que tenham sido computados como receita.

Tratando-se de um tributo ndo cumulativo, do valor apurado pela aplicacdo da
aliquota de 7,6% (sete virgula seis por cento) sobre a base de calculo compreendida pelo
faturamento mensal da pessoa juridica, podera se descontar através do sistema de
apuracao, os créditos calculados em relagdo a: (art. 3.° da lei)

| - bens adquiridos para revenda, exceto em relacdo as mercadorias e
aos produtos referidos nos incisos Il e IV do § 3o do art. 10 ;

Il - bens e servigos, utilizados como insumo na prestacéo de servicos e
na producdo ou fabricacdo de bens ou produtos destinados & venda,
inclusive combustiveis e lubrificantes;

Il - energia elétrica consumida nos estabelecimentos da pessoa
juridica;

IV - aluguéis de prédios, maquinas e equipamentos, pagos a pessoa
juridica, utilizados nas atividades da empresa;

V - despesas financeiras decorrentes de empréstimos, financiamentos e
o0 valor das contraprestacGes de operacdes de arrendamento mercantil
de pessoa juridica, exceto de optante pelo Sistema Integrado de
Pagamento de Impostos e Contribuicfes das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES;

VI - méaquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo
imobilizado adquiridos para utilizagdo na producéo de bens destinados
avenda, ou na prestacao de servigos;

VII - edificagbes e benfeitorias em imdveis prdprios ou de terceiros,
utilizados nas atividades da empresa;

VIII - bens recebidos em devolucdo, cuja receita de venda tenha
integrado faturamento do més ou de més anterior, e tributada conforme
o disposto nesta Medida Provisoria.

§ 1o O crédito sera determinado mediante a aplicagdo da aliquota
prevista no art. 2 o sobre o valor:

| - dos itens mencionados nos incisos | e 1l do caput, adquiridos no
mes;

Il - dos itens mencionados nos incisos Il a V do caput, incorridos no
mes;

I11 - dos encargos de depreciacdo e amortizacdo dos bens mencionados

nos incisos
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VI e VIl do caput, incorridos no més;

IV - dos bens mencionados no inciso VIII do caput, devolvidos no més.
8§ 20 N&o dara direito a crédito o valor de mao-de-obra paga a pessoa
fisica. Havendo, na apuracéo do tributo, crédito ndo aproveitado em
determinado més poder-se-4 aproveita-lo nos meses subsequentes (§ 4.°
do art. 3.° da lei).

A grande discussdo que tem sido travada em relacdo a essa questdo € a situacédo
que envolve as empresas prestadoras de servi¢os onde o seu maior custo é a folha de
pagamento, e as empresas que estdo no inicio da cadeia produtiva que acabardo
recolhendo a contribui¢cdo em valor maior, tendo em vista ndo ter uma base para formacéo
de crédito, passivel de deducdo em valor relevante.

Para essas empresas, ainda ha a opcdo do recolhimento com base no lucro
presumido, com uma aliquota reduzida aplicada diretamente sobre o faturamento mensal,
ressaltando-se que é sempre necessario avaliar cada caso isoladamente para se buscar a
elaboracdo de um melhor Planejamento Tributario, no que tange a Contribuicdo para
Financiamento da Seguridade Social.

Concluindo, conforme apresentado na proposta do presente trabalho, buscou-se
tracar nesse breve estudo algumas consideracGes préaticas que norteiam a cobranga do PIS
e da COFINS em seus regimes de cumulatividade e ndo cumulatividade, tributos estes
que , face a legislacdo que alterou sua base de calculo, criando conceitos diversos , mais
especificamente, faturamento, ocasionando milhares de a¢des na Justica Federal, com
julgamentos conflitantes, de todas as indoles, que poderiam ter sido evitados, se se
utilizassem os instrumentos dados pela semidtica comunicacional entre as instancias, o

que aconteceu no RE 574.706, objeto de nosso estudo, a seguir apresentado.
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CAPITULO 6

A INTERPRETACAO DO DIREITO TRIBUTARIO PELO VIES DA
SEMIOTICA COMUNICACIONAL NO CASO ESPECIFICO DO
JULGAMENTO DO STF SOBRE A INCIDENCIA DA BASE DE CALCULO DO
PIS/ICOFINS EM RELACAO AO ICMS

A interpretacdo no Direito Tributario foi escolhida como tema central aplicando a
semidtica para que haja a expansdo dos horizontes tdo limitados do Direito que sdo apenas
aqueles que estdo previstos em lei. O Direito Positivo possui um sistema de leis
codificado, fechado. Para auxiliar na interpretacdo no Direito Tributario defendemos o
uso da Semiotica como método para a expansdo desse processo de forma a comunicar
todas as instancias envolvidas em casos semelhantes e para a correta aplicagdo do Direito
de forma efetiva e justa, uniforme para todos (Seguranca Juridica). Foi escolhido como
caso exemplar o estudo do tributo PIS/COFINS por ser um tema atual e de grande
relevancia para a sociedade brasileira que ira influenciar toda a economia do pais, em
todos os niveis da Federacdo. Em outras palavras, a arrecada¢do do PIS/COFINS, com a
base de célculo envolvendo o ICMS, diz respeito a Unido, entidade competente para a
arrecadacao deste tributo, uma parte do qual sera repassada para os Estados e outra parte
para 0s Municipios. Além disso, envolve o regime da seguridade social, refletindo assim
em toda economia do pais. O tema al serd analisado de modo a evidenciar como o estudo
da semidtica, no seu ponto de vista comunicacional, é Gtil para explicar a fenomenologia
e a repercussao do julgamento do STF trazendo a uniformizacdo do Direito, no sentido
de que haja uma comunicacao eficiente entre os diversos juizes, de todos os escalbes que
julgam a mesma matéria e com isso ocorra a celeridade processual quando os julgados
tratarem do mesmo tema, ndo caracterizando um julgamento extremamente demorado
como nos dias atuais.

Analisa-se a interpretacdo do Direito e a necessidade de estabelecimento de um
novo paradigma interpretativo, que corresponda a realidade sociocultural contemporanea,
marcada pela atuagdo ativa do Poder Judiciario na efetivagdo de valores democréticos e
fundamentais. Esse paradigma toma por base doutrinaria o pensamento de Eros Roberto
Grau, aliando-o a filosofia de Peirce, que criou uma teoria dos signos a qual pode
contribuir par aos propdsitos que aqui propomos.

A interpretagcdo, como produto da atividade humana, pertence a cultura, ndo

sendo, portanto, encontravel in rerum natura. A interpretacdo é um fenémeno cultural e
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ndo apenas técnico, neste sentido, o Direito Processual civil permite e exige aproximacoes
histéricas a fim de que se possa compreendé-lo de forma mais adequada. Deve-se
mencionar que tal assertiva vale para qualquer ramo do ordenamento juridico.

Como produto da cultura de um povo, o Direito deve acompanhar suas mudancas,
para que possa atender ao seu mister regulador da vida social. Deve-se ter como base a
Constituicdo Brasileira de outubro de 1988, na qual tem-se que a consolidacdo do Estado
Democréatico de Direito demanda a atuacdo do Poder Judiciario, de forma a dar a
Constituicdo forca juridica e ndo apenas politica, devendo o texto constitucional ocupar
o centro do ordenamento juridico, por forga da constitucionalizagdo do direito,
movimento que apresenta como marco historico a formacdo do Estado Constitucional de
Direito e como marco tedrico a jurisdigdo constitucional.®?

As licbes de Eros Roberto Grau aplicam-se, pois buscam dar ao Direito, e a lei
consequentemente, a interpretacdo que atende aos pardmetros politico-conceituais
agregados pela Constituicdo de 1988. Grau defende existir norma juridica e norma de
decisdo. A primeira decorre da interpretacdo do texto normativo, enquanto a outra decorre
da formulac&o de uma deciséo judicial.X®® Assim, tem-se:

1.Um texto normativo, o ordenamento em poténcia;

2. Do texto normativo o juiz extrai a norma juridica;

3. A partir da norma juridica, o juiz profere uma decisdo, considerando nao
somente os elementos que se desprendem do texto, mas também baseado em elementos
da realidade. Na verdade, o juiz constitui o direito.%4

Em sintese, quem interpreta o texto normativo cria a norma juridica, que se
concretiza na norma de decisdo, advinda do intérprete auténtico,'®® o juiz. Em outras
palavras, quem interpreta o texto normativo, interpreta de acordo com as circunstancias,
a lei é abstrata e a aplicagdo ndo. A constituicdo do Direito pelo intérprete auténtico se
da, segundo Grau, porque ele completa o trabalho do autor do texto normativo.*%lsso se
mostra indispensavel na atual conjuntura constitucional patria, que prima pelos direitos

fundamentais e pela democracia, cuja consolidacdo requer a participacdo popular na

162Nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de direito constitucional e internacional, Sdo
Paulo, n. 58, p. 129/173, jan.-mar. 2007, p. 130 e 135.

163 Nesse sentido: GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagéo/aplicacéo do direito.
5.2ed., rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 28.

184 Ipbid.., p. 32.

165 Expressdo criada por Hans Kelsen, para identificar o juiz.

186 1bid., p. 64.
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interpretacdo do texto constitucional. Assim, ao extrair do texto a norma juridica e aplica-
la ao caso concreto considerando também a realidade, o intérprete auténtico agrega a sua
decisdo elementos hermenéuticos exteriores, que ndo foram levados em conta no
momento de elaboracdo do texto. Tais elementos, sobretudo em raz&o das regras abertas,
proporcionam uma adequada interpretacdo/aplicacdo do direito. Essa conjugacdo texto
normativo/norma juridica/realidade/norma de decisdo legitima a atividade jurisdicional.

A proposito, adverte Haberle:

Se se reconhece que a norma ndo é uma decisdo prévia, simples e
acabada, hd de se indagar sobre os participantes no seu
desenvolvimento funcional, sobre as forcas ativas da Law in
public action (personalizagdo, pluralizagdo da interpretacdo
constitucional). (...) Seria errbneo reconhecer as influéncias, as
expectativas, as obrigacGes sociais a que estdo submetidos 0s
juizes apenas sob o aspecto de uma ameaca a sua independéncia.

Essas influéncias contém também uma parte de legitimagao®®’.

Considerando existir a participacdo de outros operadores do direito
no processo interpretativo, no que guarda relacdo com o ideadrio Haberliano, Grau
distingue essa participacdo daquela expressada na decisdo judicial, pois sobre essa recai
a autenticidade interpretativa de cunho definitivo®,

Dessa maneira a democratizacdo do processo interpretativo torna impensavel uma
hermenéutica da Constituicdo sem a participacdo do cidaddo ativo e da esfera publica
pluralista. Se a Jurisdicdo Constitucional permanece com a responsabilidade de dar a
ltima palavra sobre a interpretacdo da Constituicdo, suas decisdes devem ser alvo
constante dos olhares atentos e criticos da sociedade aberta. Isto porque ndo apenas 0s
juizes interpretam o Direito. Todo aquele que vive a Constituicdo é também seu legitimo
intérprete.

N&do obstante, a atividade interpretativa produzida pelos érgdos judiciais

(intérpretes auténticos) difere daquela realizada pelos demais intérpretes (intérpretes nao

167 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicio:
contribuig8o para a interpretacdo pluralista e "procedimental” da constituicdo. Traducéo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997, p. 30/31.

188 Op. cit., p. 66.
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auténticos — particulares e cientistas do direito)'®°. Grau afirma que a interpretacdo nio
auténtica jamais vinculara os demais orgaos, pois, apesar de produzir norma, ndo cria
direito.

Quando os individuos querem observar uma norma que regule sua conduta, devem
fazer uma escolha, mas essa escolha ndo é auténtica, isto €, ndo cria direito — ndo é
vinculante para o 6rgio que aplica essa norma juridical’®. Os particulares precisam
interpretar as normas para que possam segui-las e assim evitar as sang¢des previstas no
ordenamento.l’*J4 a interpretacdo juridico-cientifica procura extrair dos textos
significados linguisticos, conferindo-lhes sentido a partir da realidade vivenciada.

No entanto, nem a interpretacao realizada pelos particulares, nem a produzida pela
ciéncia juridica, encerram ato de vontade; h4, em ambas, pura determinacdo cognoscitiva
do sentido das normas juridicas, de descri¢do da realidade; ndo ha cria¢do juridica. Ao
estabelecer as possiveis significacdes de uma norma juridica, o intérprete ndo auténtico
encerra sua atividade interpretativa.

A fase seguinte, de escolha da decisdo mais acertada (norma de decisdo), é
exercida apenas pelo 6rgdo jurisdicional legitimado. Mas a norma de decisdo produzida
é certa apenas para aquele caso concreto; ndo € nem a Unica, nem, abstratamente, a mais
correta; apenas a certa para aquele casol’?. "Cada lei existe, no fim, tal qual
interpretada”.t”

Dai a importancia da fundamentacdo juridica. Se os textos nada dizem (dizem o
que os interpretes dizem que eles dizem, ao produzir as normas), a tarefa atribuida ao
6rgdo legitimado deve seguir parametros que ndo subvertam a ordem juridica e
promovam a seguranca das relacdes. As decisfes deverdo respeitar sempre as fronteiras
procedimentais e substantivas do Direito: racionalidade, motivacio, correcéo e justica.!™

A democracia pressupde uma legitimidade das decisdes que afetam a coletividade,
a qual pode ser obtida, no caso das decisdes judiciais, pela possibilidade de alguma forma

de controle das mesmas por parte dos jurisdicionados. Perelman?’ ja sustentava que, uma

169 SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. A teoria da interpretacio em Hans Kelsen. Revista de direito
constitucional e internacional, Sdo Paulo, n. 66, p. 37/88, jan./mar. 2009.p.56.

170 GRAU, op.cit., p.96

1 SANTOS NETO, op.cit., p.57.

172 STRECK, Lénio. La jurisdiccion constitucional y las posibilidades de concretizacion de los
derechos fundamentales - sociales. Set. 2007. Disponivel em:
<http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_docman&Itemid=40>. Acesso em: 2 fev. 20009.

173 ASCARELLLI, citado por GRAU, op.cit., p.76.

174 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p.346.

175 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 281
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vez que o juiz é detentor de um poder, o regime democratico exige que preste contas de

como o exerce. Isto ocorre através da motivacdo das decisdes judiciais.

Neste contexto, é interessante lembrar a teoria hermenéutica de Gadamer, partindo
da andlise de Heidegger sobre o Dasain'’®, que compreende que 0 que constitui a
compreensdo é a historicidade do ser. Entdo, para Gadamer, a compreensao nédo parte do
comportamento, € sim do modo de “ser do mundo” de quem analisa/interpreta. Para a

clareza das ideias e da interpretagéo, recordando-se dos ensinamentos de Peirce,

Um caminho para se chegar as ideias claras, é que se devem adotar as
nocOes claras e separa-las das obscuras. Uma ideia clara é definida
como aquela apresentada de forma tal que se torna possivel reconhecé-
la em qualquer situacdo e ndo confundi-la com qualquer outra. Se ndo

dotada desta clareza, a ideia é dita como obscural’’.

Exsurge o circulo hermenéutico criado por Heidegger e seguido por Gadamer,
compreendendo que a hermenéutica ndo ¢ um problema de metodologia, mas da ontologia
(estudo do ser), a partir da hermenéutica historica, pois a partir da sua teoria, a
hermenéutica ndo € uma arte ou uma forma instrumental de compreensao, e sim algo
transcendental que paira na faticidade historica do ser.

Deduz-se isso da analise gadameriana acerca da linguagem enquanto experiéncia
de mundo, pois o tedrico defende a ideia de que o ser possui um mundo e que esse mundo
possui um significado, ou seja, que o ser é constituido linguisticamente e que a linguagem
é condigdo de compreensdo da experiéncia humana.

Neste sentido, aplicando-se essa assertiva e considerando-se que o Direito
Tributario ndo cria sua propria linguagem, mas busca sempre subsidios em outros ramos
do Direito, foi o decidido no Leading Case — Recurso Extraordinario 574.706, com
Repercussdo Geral deferida, resultado por 6 votos a 4, que reconheceu que o ICMS, por
ndo compor faturamento ou receita bruta das empresas, deve ser excluido da base de
calculo do PIS e da Cofins.

No voto vencedor que deu a vitoria ao contribuinte, o Ministro Celso de

Melo, acompanhou o voto da relatora, ministra Carmen Llcia, para quem o valor recebido

176 para melhor compreensdo, sera utilizado no presente trabalho como traducdo da expressdo
alemd Dasein, a expressao “ser no mundo”
177 PEIRCE, C. S. Semidtica e filosofia. S&o Paulo: Cultrix, 1972, p. 49, CP 5.389.
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como ICMS repassado ao consumidor ndo pode ser considerado faturamento e, por isso,
o PIS e a Cofins devem incidir apenas sobre o valor efetivamente faturado pela empresa
com a venda de seus produtos e mercadorias.

“Se a lei pudesse chamar de faturamento o que faturamento ndo ¢, e a toda
evidéncia empresas nao faturam ICMS, cairia por terra o rigido esquema de protecdo ao
contribuinte tragado pela Constitui¢do”, afirmou o ministro Celso de Melo. Ele lembrou
que as duas contribuicdes s6 podem incidir sobre o faturamento, que é o somatério dos
valores das opera¢0es realizadas pela empresa. Este conceito de que o Direito Tributario
ndo pode criar novos institutos, e deve se prender a conceitos pré-existentes dentro da
realidade juridica, no mundo fenoménico, advém de toda a aplicacdo da interpretacdo
dada por Gadamer, apoiada em Heidegger, e tdo bem desenvolvida entre nos por Lénio
Streck.

Referida decisdo espelha bem e prestigia toda a evolucdo do Direito Tributario,
na facticidade histérica do ser, um retorno as origens, do criador do Codigo Tributario
Nacional, Rubens Gomes de Souza, de que o Direito Tributario ndo cria novos institutos.
Isto €, o conceito de faturamento ndo pode ser um no Direito Comercial ou civil, e ser
desvirtuado para outro conceito, em termos tributérios, para fins apenas de arrecadacao.
A interpretacdo dada esta intimamente associada a origem do proprio Direito Tributario.

A clareza dada no voto do Ministro Celso Mello, que 0 &mago de toda a questao
se sintetiza na explicacdo do signo faturamento, foi fundamental para o deslinde da
questdo, quebrando uma tradi¢do de julgamento de mais de 30 anos, do Superior Tribunal
de Justica, sucessor do antigo Tribunal Federal de Recursos, conforme de explicara a
sequir.

O recurso foi provido, por maioria, nos termos do voto da relatora e presidente do
tribunal. Ficaram vencidos os ministros Luiz Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias
Toffoli e Gilmar Mendes. A tese aprovada para fins de repercussé@o geral foi a seguinte:
“O ICMS nao compoe a base de calculo para incidéncia do PIS e da Cofins” (Sumula 68
de Repersussdo Geral). Foi mantido o entendimento do Plenario em 2014, quando o
Supremo julgou um recurso sobre 0 mesmo tema, mas sem repercussao geral.

A Cofins financia a Seguridade Social. Ja o PIS serve para financiar o pagamento
do abono salarial e seguro-desemprego. O tema é controvertido, mas com a decisdo final
do Supremo Tribunal Federal, chegou-se ao fim , uniformizando-se o entendimento das

instancias inferiores, e atraves da utilizacdo da Semidtica, da clareza do conceito do signo


http://www.conjur.com.br/2014-out-08/julgamento-stf-icms-cofins-valera-concreto
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faturamento, dar-se-a maior clareza ao resultado final do julgamento, explicando a
celeridade a partir de agora, de todos os julgamento pendentes que envolvem o tema.
Apenas “en passant”, recapitula-se que, quando se trata da fenomenologia, a
descricdo do processo de conhecimento desenvolve-se em trés fases resultando no
conceito de representacdo. Explica-se, pois, toda forma de conhecimento, desde uma
mimica até a forma mais detalhista das ciéncias deve ser representada para ser
devidamente compreendida, pois os dados brutos ndo sdo compreendidos de forma
imediata. Por essa razéo, eles séo mediados por uma forma de representacdo que permite

sua interpretacdo, a qual, conforme os conceitos explicitados no capitulo 2, define-se:

(...) Um signo intenta representar, em parte pelo menos, um objeto que
é, portanto, num certo sentido, a causa ou determinante do signo,
mesmo que o signo represente o objeto falsamente, mas dizer que ele
representa seu objeto implica que ele afete uma mente de tal modo que,
de certa maneira, determina, naquela mente, algo que € mediatamente
devido ao objeto. Essa determinacdo da qual a causa imediata ou
determinante € o signo e da qual a causa mediada é o objeto pode ser

chamada de interpretante. 1’

No caso em estudo, o signo faturamento aplicado, foi determinante no julgamento,
buscando-se a clareza da decisdo, e seu interpretante auténtico restringiu a norma
aplicada, excluindo da base de calculo um tributo em virtude da definicdo do objeto,
restritiva, de faturamento.

Pode-se afirmar que, para o cientista do Direito, 0 que existem como objeto de
experiencia, sdo textos em sentido estrito, aglomerados de simbolos estruturado sem
frases que se relacionam entre si, formando um sistema complexo de signos. Dessa
maneira, qualquer pessoa que pretenda conhecé-lo, com o objetivo de compreender a
mensagem emitida pelo legislador devera interpreta-lo. Neste sentido, Paulo de Barros
Carvalho, enuncia que: “conhecer o direito é em tltima analise compreendé-lo, interpreté-

lo, construindo o contetido, sentido e alcance da mensagem legislada”"®.

178 CP 6.347.
1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e método. 62 ed., Sdo Paulo: Noeses,
2015.
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Conforme delineamento do corpus e metodologia de abordagem, serdo estudados
neste topico varios casos de julgamento dos juizes, em muitos em decisdes contrérias,
demonstrando a falta de comunicagdo horizontal e vertical entre os 6rgaos julgadores, e
sera finalizado com o julgamento do leading case (RE n. 574.706) objeto do presente
trabalho, possibilitando a conciliacdo entre os principios da celeridade processual e
seguranca juridica, em tese antagénicos, mas com a aplicacdo da semidtica peirciana,
demonstra-se-4 esta possibilidade. Esta matéria é de competéncia da Justica Federal, pois
envolve a Unido no polo passivo (CF artigo 109, I).

Em pesquisa realizada junto ao site do Conselho da Justica Federal'®° sobre o tema
faturamento COFINS, PIS, base de célculo ICMS, foram encontrados especificamente
sobre este tema, em 14 de abril de 2019, 298 acdérddos no Tribunal Regional Federal da
5% Regido, 39 acorddos no Tribunal Regional Federal da 42 Regido, 1699 ac6rddos no
Tribunal Regional Federal da 3% Regido , 815 acérddos no Tribunal Regional Federal da
2% Regido e 965 acordaos no Tribunal Regional Federal da 12 Regido .

No Superior Tribunal de Justica, tribunal este encarregado da uniformizacao da
legislacdo federal, foram encontrados 91 acérdaos, e no Supremo Tribunal Federal, 5.

Ja no site do Superior Tribunal de Justica®!, em pesquisa realizada na mesma data, foram
encontradas 3421 decisdes monocraticas sobre o tema.

Sobressai assim da pesquisa a importancia e litigiosidade do tema. Esta matéria
tributéria, conforme referido acima, ja se encontrava pacificada no Superior Tribunal de
Justica, até o julgamento da Corte Suprema (RE n. 574.706), que deu posicionamento
totalmente ao contrario, de uma jurisprudéncia consolidada hd mais de trinta anos.
Conforme posicionamento do Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES?82:

Ressalvo 0 meu entendimento pessoal discordante do posicionamento
do STF, ja& explicitado na ocasido do julgamento do REsp. n. 1.144.469
- PR, de cujo acorddo recebi a relatoria para assim ementar:

RECURSO ESPECIAL DO PARTICULAR: TRIBUTARIO.
RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-

180 Disponivel em: <https://iwww2.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/index.xhtml> Acesso em : 14 de abril
de 2019

181 Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp> Acesso em: 14 de abril de 2019

182 Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=92442896
&num_registro=201800368544&data=20190315&tipo=91&formato=PDF> Acesso em: 14 de abril de
2019
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C, DO CPC. PIS/PASEP E COFINS. BASE DE CALCULO.
RECEITA OU FATURAMENTO. INCLUSAO DO ICMS. 1. A
Constituicdo Federal de 1988 somente veda expressamente a inclusdo
de um imposto na base de célculo de um outro no art. 155, §2°, XI, ao
tratar do ICMS, quanto estabelece que este tributo: "XI - néo
compreenderd, em sua base de calculo, 0 montante do imposto sobre
produtos industrializados, quando a operacdo, realizada entre
contribuintes e relativa a produto destinado & industrializacdo ou a
comercializacdo, configure fato gerador dos dois impostos”. 2. A
contrario sensu é permitida a incidéncia de tributo sobre tributo nos
casos diversos daquele estabelecido na excecdo, ja tendo sido
reconhecida jurisprudencialmente, entre outros casos, a incidéncia; 2.1.
Do ICMS sobre o proprio ICMS: repercussao geral no RE n. 582.461 /
SP, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
18.05.2011. 2.2. Das contribui¢des ao PIS/PASEP e COFINS sobre as
préprias contribuicBes ao PIS/IPASEP e COFINS: recurso
representativo da controvérsia REsp. n. 976.836 - RS, STJ, Primeira
Secdo, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25.8.2010. 2.3. Do IRPJ e da
CSLL sobre a prépria CSLL: recurso representativo da controvérsia
REsp. n. 1.113.159 - AM, STJ, Primeira Secdo, Rel. Min. Luiz Fux,
julgado em 11.11.2009. 2.4. Do IPI sobre o ICMS: REsp. n. 675.663 -
PR, STJ, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado
em 24.08.2010; REsp. N° 610.908 - PR, STJ, Segunda Turma, Rel. Min.
Eliana Calmon, julgado em 20.9.2005, AgRg no REsp.N° 462.262 - SC,
STJ, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em
20.11.2007. 2.5. Das contribuices ao PIS/PASEP e COFINS sobre o
ISSQN: recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.330.737 - SP,
Primeira Sec¢éo, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em 10.06.2015. 3.
Desse modo, o ordenamento juridico patrio comporta, em regra, a
incidéncia de tributos sobre o valor a ser pago a titulo de outros tributos
ou do mesmo tributo. Ou seja, é legitima a incidéncia de tributo sobre
tributo ou imposto sobre imposto, salvo determinacéo constitucional ou
legal expressa em sentido contrario, ndo havendo ai qualquer violagéo,
a priori, ao principio da capacidade contributiva.

4. Consoante o disposto no art. 12 e 81°, do Decreto-Lei n. 1.598/77, 0

ISSON e o ICMS devidos pela empresa prestadora de servicos na
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condicdo de contribuinte de direito fazem parte de sua receita bruta e,
guando dela excluidos, a nova rubrica que se tem € a receita liquida.

5. Situagdo que ndo pode ser confundida com aquela outra decorrente
da retencéo e recolhimento do ISSQN e do ICMS pela empresa a titulo
de substituicdo tributaria (ISSQN-ST e ICMS-ST). Nesse outro caso, a
empresa ndo é a contribuinte, o contribuinte € o pr6ximo na cadeia, 0
substituido. Quando é assim, a propria legislacdo tributaria prevé que
tais valores sdo meros ingressos na contabilidade da empresa que se
torna apenas depositaria de tributo que sera entregue ao Fisco,
consoante o art. 279 do RIR/99.

6. Na tributacdo sobre as vendas, o fato de haver ou néo discriminacéo
na fatura do valor suportado pelo vendedor a titulo de tributac&o decorre
apenas da necessidade de se informar ou ndo ao Fisco, ou ao adquirente,
o valor do tributo embutido no preco pago. Essa necessidade somente
surgiu quando os diversos ordenamentos juridicos passaram a adotar o
lancamento por homologacéo (informacéao ao Fisco) e/ou o principio da
ndo-cumulatividade (informacdo ao Fisco e ao adquirente), sob a
técnica especifica de dedugdo de imposto sobre imposto (imposto pago
sobre imposto devido ou "tax on tax").

7. Tal é 0 que acontece com o ICMS, onde autolancamento pelo
contribuinte na nota fiscal existe apenas para permitir ao Fisco efetivar
a fiscalizagdo a posteriori, dentro da sistematica do langamento por
homologacdo e permitir ao contribuinte contabilizar o crédito de
imposto que ira utilizar para calcular o saldo do tributo devido dentro
do principio da ndo cumulatividade sob atécnica de dedu¢do de imposto
sobre imposto. Ndo se trata em momento algum de excluséo do valor
do tributo do preco da mercadoria ou servigo.

8. Desse modo, firma-se para efeito de recurso repetitivo a tese de que:
"0 valor do ICMS, destacado na nota, devido e recolhido pela empresa
compde seu faturamento, submetendo-se a tributagdo pelas
contribuicbes ao PIS/PASEP e COFINS, sendo integrante também do
conceito maior de receita bruta, base de célculo das referidas exacoes".
9. Tema que ja foi objeto de quatro simulas produzidas pelo extinto
Tribunal Federal de Recursos - TFR e por este Superior Tribunal de
Justica - STJ:

« Sumula n. 191/TFR: "E compativel a exigéncia da contribuigio para

o0 PIS com o imposto (nico sobre combustiveis e lubrificantes".
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» Stimula n. 258/TFR: "Inclui-se na base de célculo do PIS a parcela
relativa ao ICM".

» Stimula n. 68/STJ: "A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de
célculo do PIS".

» Sumula n. 94/STJ: "A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de
céalculo do FINSOCIAL".

10. Tema que ja foi objeto também do recurso representativo da
controvérsia REsp. n. 1.330.737 - SP (Primeira Sec¢do, Rel. Min. Og
Fernandes, julgado em 10.06.2015) que decidiu matéria idéntica para o
ISSQN e cujos fundamentos determinantes devem ser respeitados por
esta Secdo por dever de coeréncia na prestagdo jurisdicional previsto no
art. 926, do CPC/2015.

11. Ante o exposto, DIVIRJO do relator para NEGAR PROVIMENTO
ao recurso especial do PARTICULAR e reconhecer a legalidade da
inclusdo do ICMS na base de calculo das contribui¢Ges ao PIS/PASEP
e COFINS (REsp. n. 1.144.469 - PR (Primeira Secdo, Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, Rel p/acérddo, Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 10.08.2016).

As razbes de argumentacdo do STJ, até o julgamento do leading case estudado,
nédo levou em consideracgéo a clareza do conceito de faturamento. Isso porque, néo se pode
desprezar o sentido signo faturamento - definido pela doutrina e pela construcédo
pretoriana, como sendo a obtencéo de receita bruta proveniente da venda de mercadorias
ou da prestacdo de servicos - a fim de se incluir outros tributos devidos pela pessoa
juridica, como é caso do ICMS, na base de incidéncia das contribui¢cdes em tela. Sobre
este tema, espelhando toda a lentiddo do aparelho judicial, temos o julgamento pelo
Tribunal Regional Federal da Terceira Regido, da Apelacdo 0011472-
94.2000.4.03.6105%83,

Em 07 de novembro de 2003 o TRF da 3? Regido julgou o caso da nédo exclusédo
da COFINS sobre a base de célculo do ICMS*®4, adotando, entre outros, a jurisprudéncia

dominante do Superior Tribunal de Justica, em especial a Sumula 68 do Superior Tribunal

183 Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaColecao/9?np=2 Acesso em: 12 de abril
de 2019
184 Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaColecao/9?np=2 Acesso em: 12 de abril
de 2019
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de Justica’®. Houve Recursos Extraordinario e Especial, sendo o Gltimo rejeitado, e
determinado o prosseguimento do Recurso Extraordinario, que foi processado.
Transcorridos mais de 15 anos, em 04 de abril de 2019, foi dado provimento, face a
sistematica do vetusto Codigo de Processo Civil de 1973, nos seguintes moldes*®. O

relatorio deste acorddo bem explicita o caso, um entre milhares ocorridos:

Trata-se de apelacdo em mandado de seguranca, impetrado em
25/08/2000, objetivando assegurar o direito a exclusdo do ICMS da
base de célculo do PIS e da COFINS, em face da ilegalidade e
inconstitucionalidade da exigéncia, bem como a compensacdo dos
valores indevidamente recolhidos a esse titulo, corrigidos
monetariamente pelos indices reais da inflagdo e ndo expurgados, além
do juros legais e os da taxa Selic.

O r. Juizo a quo julgou improcedente o pedido e denegou a seguranga.
Sem condenagdo em honorarios advocaticios.

Apelou a impetrante, pleiteando a reforma da r. sentenca, para o fim de
ver reconhecida como indevida a inclusdo do ICMS na base de calculo
do PIS e da Cofins, compensando-se os valores indevidamente
recolhidos, atualizados monetariamente.

Com contrarrazdes requerendo o improvimento do apelo, subiram os
autos a este E. Tribunal.

O Ministério Publico Federal opinou pela manutencédo da r. sentenga.
O apelo foi improvido, em julgamento realizado pela E. Sexta Turma,
em 22/10/2003.

A apelante interpds Recursos Especial e Extraordinario, requerendo a
reforma do V. acordéo.

Rejeitada a admissibilidade do RESP, o RE foi encaminhado ao C. STF,
o feito foi devolvido a este Tribunal, em face do reconhecimento da
repercussdo geral no RE 574706/PR, para os fins do art. 543-B do
CPC/73.

Tendo em vista a deciséo proferida pelo C. STF no julgamento do RE
574.706/PR, a Ordem de Servi¢co 2/2017 e o previsto nos arts. 543-B,

18Disponivel em:
<http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/PesquisarDocumento?processo=00114729420004036105>
Acesso em: 14 de abril de 2019

188 Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/ 7431175> Acesso
em: 14 de abril de 2019.
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83° do CPC/73 e 1.040, Il, do CPC/15, a E. Vice-Presidéncia desta
Corte oportunizou a reapreciagdo do feito.

As fls. 275/276, manifestou-se a Unido Federal, requerendo o aguardo
do julgamento dos embargos de declaracdo a serem opostos no RE
574.506, para a efetiva modulacéo dos efeitos do precedente paradigma
do C. STF.

No corpo do acérddo, em sua fundamentagéo, constou:

Assiste razdo, em parte, a apelacao.

O v. acérddo anteriormente prolatado encontra-se em dissonancia em
relagdo ao decidido pelo C. STF, no RE 574706 - Tema 069, submetido
a sistematica prevista no art. 543-B do CPC/73, art. 1036 do CPC/15.
Passa-se, assim, ao novo julgamento, em juizo de retratacdo, ante a
reapreciagao oportunizada pela Vice-Presidéncia desta Corte, conforme
previsto no art. 1.040, inc. 11, do CPC, para aplicar ao presente caso o
entendimento do C. STF, exarado a luz do regime de repercussao geral
da matéria, no julgamento do RE 574706 - Tema 69, ao firmar a tese no
sentido de que: O ICMS ndo compde a base de calculo para a incidéncia
do PIS e da COFINS.

Rejeitado o pedido formulado pela Uni&o, no sentido da necessidade de
aguardo do julgamento dos Embargos de Declaracdo opostos no RE
574.706, uma vez que o art. 1.040, inc. Il, do CPC/15 determina o
sobrestamento do feito somente até a publicacdo do acérddo paradigma,
ja ocorrido na espécie.

Por seu turno, a orientagdo firmada pelo STF aplica-se tanto ao regime
cumulativo, previsto na Lei 9.718/98, quanto ao ndo cumulativo do PIS
e da COFINS, instituido pelas Leis 10.637/02 e 10.833/03. A alteracéo
promovida pela Lei 12.973/14 no art. 3° da Lei 9.718/98, identificando
0 conceito de faturamento com aquele previsto no art. 12 do Decreto-
Lei 1.598/77 para a receita bruta - o resultado da venda de bens e
servicos e de demais operacOes relativas ao objeto social do
contribuinte - em nada altera a conclusdo alcancada pelo STF,
permanecendo inc6lume a incidéncia do PIS e da COFINS sobre a
receita operacional, nos termos entdo dispostos pela Lei 9.718/98 antes

da novidade legislativa.
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Até o julgamento do leading case estudado era posicdo predominante nos
Tribunais Regionais Federais, a inclusdo do ICMS na base de célculo da COFINS.
Exemplo temos no julgamento da APELACAO CIVEL - 892353 / SP
0015936-64.2000.4.03.6105, da Terceira Turma do TRF3'¢7:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ICMS. INCLUSAO NA BASE
DE CALCULO DO PIS. FINSOCIAL E COFINS. VALIDADE.
PRECEDENTES. 1. A validade da inclusdo do ICMS, na base de
célculo, da contribuicdo ao PIS e do FINSOCIAL, é reconhecida e
pacificada na jurisprudéncia (Simulas 68 e 94, do Superior Tribunal de
Justica) e, pelos mesmos fundamentos, deve-se rejeitar a pretenséo do
contribuinte, em relacdo a COFINS.

2. A base de célculo da COFINS, como prevista no artigo 195 da
Constituicdo Federal, compreende, em sua extensdo, o conjunto de
recursos auferidos pela empresa, inclusive aqueles que, pela técnica
juridica e econdmica, sdo incorporados no valor do prego do bem ou
Servico, gque representa, assim, o faturamento ou a receita decorrente da
atividade econdmica. Assim, por igual, com a contribuicéo ao PIS, cuja
a base de calculo é definida por lei, de forma a permitir integracdo, no
seu computo, do ICMS.

3. A prevalecer a interpretacdo preconizada pelo contribuinte, a
COFINS e o PIS seriam convolados em contribuic¢do incidente sobre o
lucro, contrariando a clara distingdo, promovida pelo constituinte, entre
as diversas espécies de contribuicdo de financiamento da seguridade

social.

No mesmo sentido decidiu o Tribunal Regional Federal da 12 Regido, em um

primeiro momento, até a mudanca do paradigma do acorddo aqui estudado:

“E pacifico o entendimento do E. TRF da 1* Regido no sentido de que

0 montante cobrado a titulo de ICMS deve integrar a base de calculo da

187 Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaColecao/6?np=671> , julgado em 03 de
dezembro de 2003, Acesso em: 10 de abril de 2019.
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COFINS e da Contribuicdo para o PIS, tendo em vista fazer parte do
faturamento do contribuinte, na medida em que tal encargo é repassado

no prego da mercadoria ao consumidor final188

Sobressai desta pesquisa a variedade de discursos apresentadas, a falta de
comunicacdo entre as instancias, e entre 0s proprios juizes.

Julgados que demoraram mais de 15 anos para encontrar uma solucdo, nas
instancias ordinarias, e deste corolario todo sobressai a importancia do caso estudado e
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, que passamos a realizar a seguir.

O julgamento do Recurso Extraordinario 574.706°, que tramitou por anos no
Supremo Tribunal Federal , tendo sido protocolado em 13 de dezembro de 2007 ,
distribuido a Ministra Carmen LUcia, em 25 de abril de 2008 decidiu pela repercussao
geral, e em 15 de marco de 2017, fixou a seguinte tese: "O ICMS n&o compde a base de
calculo para a incidéncia do PIS e da Cofins". Vencidos os Ministros Edson Fachin,
Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli
aditou seu voto.

Este julgamento merece analise detalhada, e dentro do estudo que se realizard,
frisar-se-4, o lado do Direito sob a semidtica comunicacional, de um processo que desde
0 seu protocolo até ao julgamento do Plenario, demorou praticamente 10 anos, de um
tema extremamente relevante. Dai a relevancia de nosso ponto de vista.

Conforme reconhecido pela Ministra Carmem Lucia, no inicio do julgamento do
RE 574.706, foi colocado para o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidir este
processo em decorréncia de se ter mais de 10 mil feitos sobrestados, aguardando decisao
sobre o tema. Deu-se preferéncia ao controle difuso, ao invés do concentrado, em virtude
da repercussao geral ja reconhecida pelo STF, desde 2008. A questdo decidida neste
processo, sinteticamente, centrou-se na possibilidade juridica de se incluir o valor do
ICMS, imposto gerado na circulacdo de mercadoria ou na prestacdo de servigo, na
conceituacdo de faturamento para definicdo de base de célculo do PIS e da COFINS. O
voto condutor deixou consignado que o STF, em inumeras oportunidades, enfrentou a
tormentosa questdo de definir faturamento, trazendo esboco histérico sobre a legislacéo

e jurisprudéncia sobre a matéria. Interessante € inserir neste ponto o conceito do signo

188 Disponivel em: <https://arquivo.trfl.jus.br/ PesquisaMenuArquivo.asp?p1=00240466620024013800>
Acesso em 14 de abril de 2014.

189 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13709550>.
Acesso em 12 fevereiro de 2019.
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faturamento, tema sempre de dificil enfrentamento, tanto que de 10 (dez Ministros), 4
entenderam em dar um conceito mais elastico a este assunto.

A Lei n® 9.718/98, que deu nova definicdo ao conceito de faturamento,
distanciando-se do conceito consagrado na legislacdo que rege a matéria (Codigo
Comercial, entre outros), foi editada na vigéncia da redacdo primitiva do inciso | do art.
195 da Constituicdo Federal. O apontado dispositivo constitucional estabeleceu que a
seguridade social seria também financiada por contribui¢Ges sociais dos empregadores,
incidentes sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro.

Na diccdo da Lei Complementar n°® 70/91 (art. 2°), o faturamento correspondia a
receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servicos e de servico de
qualquer natureza.

Pretendendo-se alargar o espectro de incidéncia da contribuicdo denominada
COFINS, o legislador infraconstitucional editou a Lei n® 9.718/98 (art. 3°, inciso ),
alterando o conceito de faturamento até entdo admitido, referindo-se a este como
correspondente a receita bruta da pessoa juridica, abrangendo em sua compreensdo a
totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de
atividade por ela exercida e a classificacdo contabil adotada para as receitas.

E induvidoso que ao legislador ordinario cabe estabelecer a exata definicdo da
base de calculo da contribuicdo, no entanto ao fazé-lo ndo poderia ter ido  além do
arcabouco delineado na Constituicdo Federal.

No caso da COFINS, deu-se novo conceito & expresséo faturamento, utilizada pelo
Constituinte Originario para conceber a base de calculo da contribuicdo, desbordando-se
da significacdo corrente de faturamento. Isto porque faturamento ndo se confunde com
receita bruta. Faturamento é vocabulo que comumente designa o resultado de operacdes
que se limitam as receitas pertinentes a atividade especifica da empresa, isto €, venda de
bens e servicos, ndo comportando conceito diverso, nos termos da legislacdo Comercial.

Em regra de interpretacdo sistematica, se o constituinte pretendesse fosse vergada
a tributacdo toda e qualquer receita ndo teria utilizado a locucdo faturamento, mas sim
teria empregado expressédo de maior amplitude, tal como simplesmente receita, como o
fez o constituinte derivado com a edi¢cdo da Emenda Constitucional n® 20, de 15-12-98,
ao incluir a receita, ao lado do faturamento, como base de calculo da contribuic&o.

N&o se admitiu no julgamento do RE trazido a estudo que o legislador ordinario

pudesse dar discricionaria definicdo a expressdo constante da Constituicdo Federal, a
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ponto de alterar o seu real significado, tornando todo o ordenamento juridico inseguro e
a Constituicdo Federal mero adorno, embalada ao sabor do governante do momento.

Justamente foi o0 que decidiu o Supremo Tribunal Federal, contrariando toda a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que conforme visto acima, seguia por
tradicdo, a Jurisprudéncia do antigo Tribunal Federal de Recursos, que inclusive ja havia
Sumulado a matéria, em relacdo ao antigo FINSOCIAL, antecessor da COFINS.

Neste sentido, aplicando-se os ensinamentos de Peirce, deve-se ressaltar que a
terceiridade é o estar-entre duas coisas e interpreta-las, sintetiza-las. E 0 momento em que
se pode predizer fendmenos pela forca de um habito de interpretacdo que corresponde ao
Interpretante LAgico, ou seja, uma regra interpretativa internalizada pelo coletivo como
um habito de compreensdo. Nesse sentido, 0 mais alto nivel de realidade é atingido na
terceiridade. Nao é a realidade objetiva, propiciada pela secundidade, nas experiéncias
diretas de acdo e reagdo e no sentido de conflito. A realidade da terceiridade é o nivel em
que se conhece pelo uso dos signos, é a realidade falivel, pois decorre da multiplicidade
e do acaso procedentes da primeiridade, além do carater dos individuais e da efemeridade
das ocorréncias de uma secundidade. Diante das possiveis vicissitudes, ai mencionadas,
pode-se avaliar o papel do Interpretante Logico como baliza para a interpretacdo, o que
ndo significa que esse Interpretante ndo possa se modificar, pois existe sempre a
possibilidade da mudanca de habito quando a realidade exige.

Aplicando-se a terceiridade na conceituacgdo do signo faturamento, quebrando a
tradicdo de interpretacdo do antigo TRF, abstraindo-se de qualquer outro fator politico ou
econémico, chega-se a clareza do signo faturamento, tdo bem desenvolvida no voto
vencedor do Ministro Celso Melo, e no voto condutor da Ministra Relatora.

Considerando que, nos precisos termos da mencédo constitucional, a contribuicéo
para a seguridade social é devida pelos empregadores e incide sobre a folha de salérios,
o faturamento e o lucro, observa-se que os signos utilizados, que representam a base de
calculo tributaria, guardam direta correlacdo com a prépria atividade empresarial, de
maneira que a locucdo faturamento somente pode ter significado que nédo va além das
receitas auferidas em decorréncia direta da atividade produtiva da empresa. Em
consequéncia, de acordo com a redacdo originaria do inciso | do art. 195 da Magna Carta,
ndo se concebe a adicdo de receitas outras para a incidéncia da COFINS. Por este motivo,
face ao ICMS ndo ser considerada receita, ndo se admitiu a sua inclusdo na base de célculo
da COFINS e do PIS.
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Em breve histdrico, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 150.755-1/PE
(Relator Ministro Sepulveda Pertence), no qual o Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do art. 28 da Lei n® 7.738/89, que tratava da contribuigdo para o
FINSOCIAL das empresas exclusivamente prestadoras de servigos, concluiu-se que a
referéncia a receita bruta contida no aludido artigo de lei somente seria constitucional,
diante do disposto no inciso | do art. 195 da CF, se fosse considerada como
correspondente a receita bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e servicos de
qualquer natureza, conforme definicdo do Decreto-lei n® 2.397/87, de acordo com a
doutrina da interpretagdo conforme a Constituicao.

Enfim, tanto o faturamento ndo correspondia a toda e qualquer receita da
empresa, que a Emenda Constitucional 20, surgida depois da Lei 9.718/98, acrescentou a
expressdo “receita ou faturamento” ao inciso I do art. 195 da Constituigdo Federal.

Feitas estas breves consideracGes sobre o conceito de faturamento, se colecionard,
em breve resumo, 0 posicionamento de cada Ministro, em seus votos vencedores e
vencidos.

Foram votos vencedores:

a) Ministra Carmem Lucia, relatora;

b) Ministro Marco Aurelio;

C) Ministra Rosa Weber;

d) Ministro Luiz Fux;

e) Ministro Ricardo Lewasndowski e

f) Ministro Celso de Mello.

Foram vencidos:

a) Ministro Edson Fachin;

b) Ministro Roberto Barroso;

C) Ministro Dias Toffoli e

d) Ministro Gilmar Mendes.

Resultado final de julgamento: 6 (seis) votos a favor do contribuinte,
determinando a exclusdo do ICMS da base de calculo da COFINS, e 4 (quatro) contra,
demonstrando a divergéncia apresentada, a complexidade da matéria, e a riqueza do tema.

Sob o prisma da semidtica comunicacional entre as instancias do judiciario,
sobressai a explicacdo da deciséo tdo dispares nas instancias inferiores, desde o juizo de

primeiro instancia, os Tribunais Regionais, o Superior Tribunal de Justica, que a nivel
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federal, pacificou a matéria em sentido oposto ao decidido pelo STF, e finalmente o
Supremo Tribunal Federal, que em Plenario decidiu a matéria, por maioria de votos, em
repercussao geral.

Percebe-se claramente a falta de comunicacédo e entendimento entre as instancias
de julgamento. O julgamento foi rico em detalhes, e todos o0s votos, tanto vencedores
quanto vencidos, citaram jurisprudéncia passada do Supremo Tribunal Federal, da
tradicdo do Tribunal, dando a aparéncia de coeréncia e continuidade desta jurisprudéncia,
em favor da uniformidade da mesma.

Comeca-se a anélise do voto condutor, de relatoria da preclara Ministra Carmem
Ldcial®:

a) Voto Condutor: Relatoria Ministra Carmem Lucia:

Apos relatoério, onde foi colocada a questdo em julgamento, da exclusdo ou ndo
do ICMS na base de calculo do PIS/COFINS, Carmem Lucia traz licdo de César Peluzo:
“faturamento nao pode soar 0 mesmo que receita, nem confundidas ou identificadas com
as operacdes (fatos) “por cujas realizagbes se manifestam essas grandezas numéricas”.
Fez uma perceptivel distin¢do entre as ideias normativas de faturamento e de receita bruta,
tomada esta em acepcdo genérica: “Ha um consenso: faturamento € menos que receita
bruta.” (Min. SEPULVEDA PERTENCE, RTJ v. 149, p. 287). No voto condutor constou:

O art. 28 da Lei n° 7.738/89 foi havido por constitucional em
interpretacdo conforme a Constituicdo, para que se entendesse a
expressao receita bruta, nele veiculada, como ‘receita bruta da venda de
mercadorias e da prestacdo de servigos’, cujo significado restrito e
especifico afirmou-se equivalente ao conceito constitucional de
faturamento. Esta claro, portanto, que, na larga discussdo acerca da
nogdo constitucional do termo faturamento, ficaram expressamente
reconhecidas e decididas duas coisas irrefutaveis: a) o sentido
normativo da expressdo receita bruta da venda de mercadorias e da
prestagdo de servigos correspondia ao conceito constitucional de
faturamento; b) mas, porque mais amplo e extenso como denotacdo
prépria do género, o significado da locucdo legal receita bruta

ultrapassa os limites semanticos desse mesmao conceito.

90Djsponivel em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13709550>.
Acesso em 12 fevereiro de 2019.
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No Recurso Extraordindrio n. 240.785, Relator o Ministro Marco
Aurélio, os debates sobre a inclusdo ou ndo do ICMS na base de calculo
da contribuicdo ao PIS e da COFINS (ou seja, se o ICMS integra o
conceito de faturamento) revelaram preocupagdo dos Ministros quanto
a constituir o ICMS custo da mercadoria ou do servico.

Aqueles gue concluiram compor o ICMS o preco da mercadoria ou do
servico afirmaram a sua inclusdo na definicdo de faturamento; os que
entendiam o contrario afastaram aquele tributo estadual desta definicéo
Entretanto, ao final do julgamento, a posicdo defendida pelo Ministro
Eros Grau, seguida pelo Ministro Gilmar Mendes, ficou vencida,
concluindo o Supremo Tribunal pela exclusdo do ICMS da base de
célculo da COFINS.

O acordao foi assim ementado:

“TRIBUTO — BASE DE INCIDENCIA — CUMULACAO -
IMPROPRIEDADE. N&o bastasse a ordem natural das coisas, 0
arcabouco juridico constitucional inviabiliza a tomada de valor alusivo
a certo tributo como base de incidéncia de outro. COFINS — BASE DE
INCIDENCIA — FATURAMENTO — ICMS. O que relativo a titulo de
Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e a Prestacdo de Servicos
ndo compde a base de incidéncia da Cofins, porque estranho ao conceito
de faturamento”. (RE 240785, Relator Ministro MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, DJe 16.12.2014).

Argumenta a Ministra: “Poder-se-ia aceitar que a andlise juridica e a
contdbil do ICMS, ambas pautadas na caracteristica da ndo
cumulatividade deste tributo, revelariam que, assim como ndo é
possivel incluir o ICMS na base de calculo da contribuicdo ao PIS e da
COFINS, também ndo seria possivel exclui-lo totalmente, pois
enquanto parte do ICMS é entregue diretamente ao Estado, parte dele
se mantém no patriménio do contribuinte até a realizacdo da nova
operagdo.”

“Entretanto, a andlise juridica do principio da ndo cumulatividade
aplicado ao ICMS ha que levar em consideragdo o conteido normativo
do art. 155, § 2°, inc. |, da Constituicdo da Republica, ou seja, examina-
se a ndo cumulatividade a cada operagédo

Enfatize-se que o ICMS incide sobre todo o valor da operacéo, pelo que
0 regime de compensacdo importa na circunstancia de, em algum

momento da cadeia de operacfes, somente haver saldo a pagar do
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tributo se a venda for realizada em montante superior ao da aquisicao e
na medida dessa mais valia, ou seja, é indeterminavel até se efetivar a
operacdo, afastando-se, pois, da composi¢do do custo, devendo ser
excluido da base de célculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS.

Contudo, ¢ inegavel que o ICMS respeita a todo o processo e 0
contribuinte ndo inclui como receita ou faturamento o que ele havera de

repassar a Fazenda Publica.

Com esses fundamentos, concluiu a douta Ministra que o valor correspondente ao
ICMS néo pode ser validamente incluido na base de célculo da contribuicdo ao PIS e da
COFINS. Nao se ateve ao passado e a tradi¢do de julgados, e sim deu um significado ao
conceito de faturamento presidido pelo futuro, e ao mesmo tempo retornando a origem,
de que o Direito Tributario ndo pode criar conceitos novos . Ndo se conhecem as coisas
por concebé-las como fenémenos ocorridos no passado, mas amparando-se na crenca de
que eles surgirdo nas mesmas propor¢ées no futuro. Somente desta forma, com o
significado das coisas, consegue-se agir sobre elas. Em outras palavras, atribuir
significado é crer nesta previsdo dos comportamentos dos fendmenos, restringindo o
conceito do signo faturamento, adequando a realidade de um signo t&o tormentoso e

discutido, aclarando o seu significado.

b) Voto vencedor do MINISTRO MARCO AURELIO

Para o Ministro Marco Aurélio, a Lei Complementar n°® 70/1991 deu significado
restritivo ao signo faturamento, e exclui expressamente, da base de incidéncia dessa
contribuicdo, o IPl.  Mas, utilizando argumento amplificativo, buscando fins
arrecadatorio, a Unido sempre entendeu que, como o ICMS ¢ tributo estadual, e ndo
federal, ndo deve ser excluido, passando-se a ter o calculo tributario mediante verdadeira
cascata, ou seja, tributo sobre tributo.

Estes aspectos foram reafirmados em seu voto, reafirmando, mais uma vez, ser a
norma de parametro a mesma que levou o Supremo a proclamar a impossibilidade de
incluir-se, no instituto faturamento, o valor cobrado, pelo Estado, a titulo de ICMS,
passando a haver sobreposicdo em termos de célculo tributario.

Em seu voto deu verdadeira licdo de Direito Constitucional:
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A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contelido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de premissa errdnea, importa na
incidéncia do tributo que é a Cofins, ndo sobre o faturamento, mas sobre
outro tributo j& agora da competéncia de unidade da Federagdo. No caso
dos autos, muito embora com a transferéncia do 6nus para o
contribuinte, ter-se-4, a prevalecer o que decidido, a incidéncia da
Cofins sobre o ICMS, ou seja, a incidéncia de contribuicdo sobre
imposto, quando a propria Lei Complementar n°® 70/91, fiel & dicgéo
constitucional, afastou a possibilidade de incluir-se, na base de
incidéncia da Cofins, o valor devido a titulo de IPI. Dificil é conceber a
existéncia de tributo sem que se tenha uma vantagem, ainda que
mediata, para o contribuinte, o que se dird quanto a um 6nus, como é o
onus fiscal atinente ao ICMS. O valor correspondente a este Gltimo néo
tem a natureza de faturamento. Nao pode, entdo, servir a incidéncia da
Cofins, pois ndo revela medida de riqueza apanhada pela expressdo
contida no preceito da alinea “b” do inciso I do artigo 195 da
Constituicdo Federal. Cumpre ter presente a adverténcia do ministro
Luiz Gallotti, em voto proferido no Recurso Extraordinario n® 71.758:
“se a lei pudesse chamar de compra e venda o que ndo é compra, de
exportacdo o que ndo é exportacao, de renda 0 que ndo é renda, ruiria
todo o sistema tributario inscrito na Constitui¢io” - RTJ 66/165.
Conforme salientado pela melhor doutrina, “a Cofins s6 pode incidir
sobre o faturamento que, conforme visto, é o somatorio dos valores das
operagdes negociais realizadas”. A contrario sensu, qualquer valor
diverso deste ndo pode ser inserido na base de calculo da Cofins. Ha de
se atentar para o principio da razoabilidade, pressupondo-se gque o0 texto
constitucional mostre-se fiel, no emprego de institutos, de expressdes e
de vocabulos, ao sentido proprio que eles possuem, tendo em vista o
que assentado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Por isso mesmo, o
artigo 110 do Codigo Tributario Nacional conta com regra que, para
mim, surge simplesmente pedagoégica, com sentido didatico, a revelar
que: A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetdo e o alcance
de institutos, conceitos e formas direito privado utilizados, expressa
ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituices dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios

para definir ou limitar competéncias tributarias.
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Digo nédo ser o ICMS fato gerador do tributo, da contribui¢do. Digo
também, reportando-me ao voto, que, seja qual for a modalidade
utilizada para recolhimento do ICMS, o valor respectivo ndo se
transforma em faturamento, em receita bruta da empresa, porque é
devido ao Estado. E muito menos é possivel pensar, uma vez que ndo
se tem a relacdo tributaria Estado-Unido, em transferir, numa ficcao

juridica, o que decorrente do ICMS para o contribuinte e vir a onera-lo.

Com estes fundamentos, O Ministro Marco Aurélio acompanhou a relatora.

c) MINISTRA ROSA WEBER (voto vencedor):

Senhora Presidente, cumprimento Vossa Exceléncia pelo voto
apresentado, como sempre brilhante, e saldo 0s eminentes
Procuradores, todos com sustentac@es orais primorosas, que dificultam
ainda mais o equacionamento a ser dado ao tema. Eu estava aqui a me
lembrar do Conselheiro Acécio e vou parodia-lo dizendo que a solucéo
passa necessariamente pela compreensdo que se atribua aos conceitos
de receita bruta, receita liquida, ingressos ou ainda faturamento. Com
relacdo a esses conceitos, ndo existe concordancia na doutrina, nem na
jurisprudéncia. Pode-se ver a jurisprudéncia do STJ calcada, e ja desde
0 ainda Tribunal Federal de Recursos, numa compreensdo que veio,
muitos anos depois, a ser afastada de uma ética constitucional por esta
Suprema Corte. Entdo, louvando a todas as manifestacGes e tendo que,
desta feita, posicionar-me com relacdo ao tema, ja que, quando do
julgamento do RE 240.785, invocando a norma regimental — até porque
estava a fazer um estudo com relacdo a processo que dizia sobre o IPI,
mas estava querendo melhor refletir sobre a matéria —, eu me eximi de
votar. E o resultado foi 7 a 2 no sentido da tese agora reafirmada por
Vossa Exceléncia. Hoje me posicionando, eu vou me permitir, Senhora
Presidente, fazer a leitura do voto que proferi no RE 606.107-RS,
porque ele, curiosamente, foi citado pelas duas correntes. Entdo, eu vou
fazer a leitura exatamente do ponto onde eu me manifesto a respeito
para emitir o meu voto. Eu digo: Com a EC n° 20/1998, que deu nova
redacdo ao art. 195, I, da Lei Maior, passou a ser possivel a instituicdo

de contribuicdo para o financiamento da Seguridade Social
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alternativamente sobre o faturamento ou a receita (alinea “b”), conceito
este mais largo, é verdade, mas nem por isso uma carta em branco nas
mé&os do legislador ou do exegeta. Trata-se de um conceito
constitucional, cujo contetdo, em que pese abrangente, é delimitado,
especifico e vinculante, impondo-se ao legislador e a Administracao
Tributaria. Cabe ao intérprete da Constituicdo Federal defini-lo, a luz
dos usos linguisticos correntes, dos postulados e dos principios
constitucionais tributarios, dentre os quais sobressai 0 principio da
capacidade contributiva (art. 145, § 1°, da CF). Pois bem, o conceito
constitucional de receita, acolhido pelo art. 195, I, “b”, da CF, ndo se
confunde com o conceito contabil. 1sso, alids, esta claramente expresso
nas Leis n® 10.637/2002 (art. 1°) e n° 10.833/2003 (art. 1°), que
determinam a incidéncia da contribuigdo ao PIS/Pasep e da Cofins ndo
cumulativas sobre o total das receitas, “independentemente de sua
denominag@o ou classificagdo contabil”. Ndo ha, assim, que buscar
equivaléncia absoluta entre os conceitos contabil e tributario. Ainda que
a contabilidade elaborada para fins de informacdo ao mercado, gestéo e
planejamento das empresas possa ser tomada pela lei como ponto de
partida para a determinacdo das bases de calculo de diversos tributos,
de modo algum subordina a tributacdo. Trata-se, apenas, de um ponto
de partida. Basta ver os ajustes (adi¢cdes, deducdes e compensagbes)
determinados pela legislagdo tributaria. A contabilidade constitui
ferramenta utilizada também para fins tributarios, mas moldada nesta

seara pelos principios e regras préprios do Direito Tributéario.

d) MINISTRO LUIZ FUX — (voto vencedor)

E eu verifico, em primeiro lugar, Senhora Presidente, que afastar, pelo
menos para mim, essa nuvem e esse fantasma, que nos aqui ndo estamos
discutindo se € possivel incidir tributo sobre tributo, na minha ética. O
que noés estamos discutindo aqui é acepgdo constitucional do
faturamento (grifei), tal como encartado no artigo 195, inciso I. A
analise que era feita no Superior Tribunal de Justica, e que é passivel
de ser erigida aqui, é exatamente uma analise de que o Direito
Tributario, pela sua posicdo enciclopédica, ele se vale de conceitos de
varios ramos do Direito, tanto que hd um dispositivo no Codigo

Tributario Nacional que assenta que o Direito Tributario devera
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respeitar todos os conceitos de Direito Privado e todos os conceitos de
Direito Publico. A Constituicdo Federal, é verdade, ela tem os seus
conceitos superpostos que ndo podem ser ultrapassados pela legislagéo
ordinaria. Mas, de toda maneira, dever haver uma questdo de fidelidade
a esses conceitos, porque Direito € ldgica juridica.

E agora me recordo, muito embora ndo participasse na época do
julgamento - nem integrava a Corte -, 0 egrégio Supremo Tribunal
Federal estabeleceu que ha conceitos que devem ser aferidos na sua
percepgdo - agora eu estou falando da doutrina dos casos julgados, ndo
estou nem me deixando influenciar pela doutrina dos professores, que
sempre sdo eminentes doutrinadores. Aqui hd uma pléiade de
doutrinadores. E, se nds fossemos analisar a matéria sob o angulo da
graduacdo académica da solucdo, iriamos chegar a concluséo de que
realmente o voto de Vossa Exceléncia esta de acordo com a doutrina
majoritaria. Mas ndo vou me valer da doutrina majoritaria, porque ela é
elaborada a luz de percepcbes - digamos assim - privatisticas. NOs
estamos aqui cuidando de forma isenta do interesse publico. Para fechar
0 meu raciocinio e firmar meu convencimento - porque ndo tive
oportunidade de fazé-lo no Superior Tribunal de Justica, que
acompanhava a jurisprudéncia ja la sumulada -, destaco o seguinte
trecho da doutrina do caso julgado e erigida pelo nosso Decano,
Ministro Celso de Mello. "Portanto, a integracdo do valor do ICMS na
base de célculo do PIS e da COFINS traz como inaceitavel
consequéncia que contribuintes passe a calcular as exacfes sobre
receitas que nao lhes pertence, mas ao Estado-membro (ou ao Distrito
Federal) onde se deu a operacdo mercantil (art. 155, I, da CF). A
parcela correspondente ao ICMS pago ndo tem, pois, natureza de
faturamento (e nem mesmo de receita), mas de simples ingresso de
caixa(na acepg¢do ‘supra’), ndo podendo, em razdo disso, comporta a
base de céalculo que do PIS, quer da COFINS.” Essa que ¢ a logica
juridica que nos conforta no momento de decidir. "Ademais, se a lei
pudesse chamar de faturamento o que faturamento ndo é (e, a toda
evidéncia, empresas nao faturam ICMS), cairia por terra o rigido
esquema de protecdo ao contribuinte, tracado pela Constitui¢ao)."”

E Vossa Exceléncia, Ministro Celso de Mello, prossegue - vou cita-lo,
digamos assim, por ser um plagio prazeroso: "Realmente, nos termos

da Constituicdo, o PIS e a COFINS s6 podem incidir sobre o
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faturamento, que, conforme vimos, é o somatdrio dos valores das
operagBes negociais realizadas. A contrério sensu, qualquer valor

diverso deste ndo pode ser inserido na base de calculos destes tributos.

e) RICARDO LEWANDOWSKI: (Voto vencedor)

Apobs debate caloroso com o Ministro Dias Toffoli, proferiu, em resumo, o

seguinte voto:

Eu queria dizer que entendo, com a devida vénia, que ndo se pode
considerar como ingresso tributavel uma verba que é recebida pelo
contribuinte apenas com o prop6sito de pronto repasse a terceiro, ou
seja, ao Estado. E esta-se diante de um fendbmeno que o grande,
eminente tributarista Roque Carrazza denomina de "mero trénsito
contabil". E um simples transito contabil, ndo ingressa no patriménio
da empresa, do contribuinte. Ndo me impressiona, com o devido
acatamento, o argumento que foi manejado aqui hoje nesta Sesséo de
que o contribuinte teria uma disponibilidade momentanea, transitoria,
do valor a ser repassado pelo Estado, inclusive passivel de aplicacdo no
mercado financeiro. E que essa verba correspondente ao ICM é do
Estado, sempre sera do Estado e terd que um dia ser devolvida ao
Estado; ndo ingressa jamais, insisto, no patrimdnio do contribuinte. Em
suma, eu penso que a inclusdo do ICMS nas bases de calculo do PIS e
Cofins subverte, sim, o conceito de faturamento ou de receita, em
afronta aquilo que dispde o artigo 195, I, b, da Constituicdo Federal,
como foi, com muita propriedade, a meu ver, e com o devido respeito
aos argumentos em contrario, agora ressaltado pelo Ministro Luiz Fux:
o valor corresponde ao ICMS - eu, mais uma vez, repiso esse argumento
- ndo possui a natureza juridica de faturamento ou de receita. Por esse
motivo é que a incidéncia dessas mencionadas contribuicBes - o PIS e
a Cofins - sobre o tributo estadual fere, como disse o Ministro Celso de
Mello num voto brilhante, agora reportado pelo Ministro Luiz Fux,
dentre outros principios, o principio da capacidade contributiva. Para
mim, isso estd muito claro, extreme de davidas. Portanto, Senhora
Presidente, louvando mais uma vez o voto de Vossa Exceléncia, o
cuidado que Vossa Exceléncia teve em estudar uma matéria intrincada,
dificil, eu acompanho integralmente o seu voto, dando provimento ao

recurso e acolhendo a tese proposta por Vossa Exceléncia.
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f) O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO:

Ultimo voto a ser dado, o decano, com a autoridade que lhe é peculiar, deu
verdadeira licdo de Direito Constitucional: “A controvérsia juridica ora em julgamento
consiste em definir se se revela compativel ou se se mostra inconcilidvel com o modelo
constitucional a inclusdo do ICMS na base de calculo da COFINS e da contribuicdo ao

P1S”. Iniciou seu voto afirmando que a

Constituicdo traduz documento politico-juridico da maior importancia,
cuja superioridade impde-se a observancia de todos, notadamente
daqueles que exercem o poder politico, destinando-se a proteger as
liberdades, a tutelar os direitos e a inibir os abusos do Estado e daqueles
gue em seu nome atuam. Torna-se essencial proclamar, por isso mesmo,
que a Constituicdo ndo pode submeter-se a vontade dos poderes
constituidos nem ao império dos fatos e das circunstancias. A
supremacia de que ela se reveste — enquanto for respeitada — constituira
a garantia mais efetiva de que os direitos e as liberdades jamais serdo
ofendidos. Ao Supremo Tribunal Federal incumbe a tarefa, magna e

eminente, de velar porque essa realidade ndo seja desfigurada.

Concluiu seu voto com a seguinte afirmacéo:

Concluo o meu voto, Senhora Presidente. E, ao fazé-lo, quero destacar
que a orientacdo, por mim ora referida, que censura, de modo correto,
por inconstitucional, a inclusdo do ICMS na base de célculo da COFINS
(e da contribuicdo ao PIS) foi assim resumida na licho de ROBERTO
CARLOS KEPPLER e de ROBERTO MOREIRA DIAS , (“Da
Inconstitucionalidade da Inclusdo do ICMS na Base de Célculo da
Cofins”, “in” Revista Dialética de Direito Tributario n® 75, p. 178, item
n. 4, 2001): “(...) o ICMS ndo podera integrar a base de calculo da
Cofins pelos seguintes motivos: ( i) o alcance do conceito constitucional
de faturamento e receita ndo permite referida dilacao na base de célculo
da exacdo; (ii) isso representaria afronta aos principios da isonomia
tributéria e da capacidade contributiva; e (iii) o previsto no art. 154, |,
da Constituicdo Federal seria afrontado.” (grifei ) Com essas

consideracdes e com apoio em seu magnifico voto, Senhora Presidente,
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conheco e dou provimento ao presente recurso extraordinario interposto
pela empresa contribuinte, acolhendo, ainda , a tese formulada por
Vossa Exceléncia no sentido de que “O ICMS néao compde a base de

calculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS ” (grifei).

Da analise dos quatro votos vencidos, verifica-se a controvérsia que o assunto
envolve, e a necessidade de comunicacgdo entre as instancias, de um ponto de vista
semiotico, e da necessidade vital de se se buscar um novo paradigma na interpretacdo na
aplicacdo do Direito. De todos os votos vencedores, sobressai a definicdo e clareza do
signo Faturamento, e recorda-se da licdo de Peirce que aprofundou sua teoria dos signos
de modo a contribuir, significativamente, para a definicdo dos conceitos, como estes se
originam e de que modo as ideias se associam umas as outras.

Nos votos vencedores foram trazidas licdes de como surgiu o conceito faturamento,
e de que modo estas ideias se associaram, umas as outras, para excluir, afinal, o ICMS da
base de calculo da COFINS. Aplicando-se a licdo do programa pragmaético isso revelou
as certezas sobre conceitos pouco claros ou pseudo-conceitos e que muito dificultam a
investigacao legitima, dedicada a problemas reais. Para tanto, a articulacdo das teorias
peircianas que une o Pragmatismo aos tipos de raciocinio - em especial, a abducéo,
responsavel pelos insights das descobertas, e a indugdo, concebida como teste das
hipdteses, estes sdo metodos que devem ser utilizados nas decisdes primeiras, para aclarar
0s conceitos, que no caso, foi o signo faturamento.

Os votos vencidos ddo também uma verdadeira licdo de Direito Constitucional e
Tributario, adotando corrente antagdnica, do que aqui defendemos.

a) EDSON FACHIN (voto vencido): Antecipagédo de voto

Observa-se gue a controvérsia posta em juizo cinge-se em definir se o
valor recolhido a titulo de ICMS consiste em faturamento, ou mesmo
receita em contexto mais amplo, do contribuinte, por sua vez base de
célculo das contribui¢des para o PIS e a COFINS. Mesmo a partir do
exame dos autos, percebe-se que a questdo em juizo foi submetida no
que toca a COFINS ao exame deste E. Plenario em julgamento cuja
duracdo perpassou diversos anos judiciais. Trata-se do RE 240.785, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 16.12.2014,
cuja ementa reproduz-se a seguir: “TRIBUTO - BASE DE
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INCIDENCIA — CUMULACAO — IMPROPRIEDADE. N&o bastasse
a ordem natural das coisas, o arcabougo juridico constitucional
inviabiliza a tomada de valor alusivo a certo tributo como base de
incidéncia de outro. COFINS — BASE DE INCIDENCIA -
FATURAMENTO — ICMS. O que relativo a titulo de Imposto sobre a
Circulacdo de Mercadorias e a Prestacdo de Servigos ndo compde a base
de incidéncia da Cofins, porque estranho ao conceito de faturamento.”
A proposito, reproduz-se excerto do voto condutor do e. Ministro
Relator Marco Aurélio: “A base de calculo da Cofins ndo pode
extravasar, desse modo, sob o angulo do faturamento, o valor do
negdcio, ou seja, a parcela percebida com a operagdo mercantil ou
similar. O conceito de faturamento diz com riqueza propria, quantia que
tem ingresso nos cofres de quem procede a venda de mercadorias ou a
prestacdo dos servicos, implicando, por isso mesmo, o envolvimento de
nogdes proprias ao que se entende como receita bruta. Descabe assentar
que os contribuintes da Cofins faturam, em si, o ICMS. O valor deste
revela, isto sim, um desembolso a beneficiar a entidade de direito
publico que tem a competéncia para cobra-lo. A conclusdo a que chegou
a Corte de origem, a partir de premissa errdnea, importa na incidéncia
do tributo que é a Cofins, ndo sobre o faturamento, mas sobre outro
tributo ja agora da competéncia de unidade da Federacdo. No caso dos
autos, muito embora com a transferéncia do énus para o contribuinte,
ter-se-a, a prevalecer o que decidido, a incidéncia da Cofins sobre o
ICMS, ou seja, a incidéncia de contribuicdo sobre imposto, quando a
prépria Lei Complementar n° 70/91, fiel a diccdo constitucional, afastou
a possibilidade de incluir-se, na base de incidéncia da Cofins, o valor
devido atitulo de IPI. Dificil é conceber a existéncia de tributo sem que
se tenha uma vantagem, ainda que mediata, para o contribuinte, o que
se dird quanto a um 6nus, como €é o dnus fiscal atinente ao ICMS. O
valor correspondente a este Gltimo ndo tem a natureza de faturamento.
N&o pode, entdo, servir a incidéncia da Cofins, pois ndo revela medida
de riqueza apanhada pela expressao contida no preceito da alinea ‘b’ do
inciso | do artigo 195 da Constituigdo Federal.” Por conseguinte, o
fundamento determinante do voto reside em um conceito de
faturamento restrito a quantia que tem ingresso nos cofres de quem
procede a venda de mercadorias ou a prestacdo dos servicos. Na

espécie, a categoria ndo comportaria os 0nus fiscais destinados a
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integrar o patrimdnio da pessoa juridica de direito pablico tributante, a
luz da natureza indireta dos tributos incidentes sobre o consumo, v.g.
ICMS. Assim, por ndo se tratar de medida de riqueza aferida pelo
contribuinte, o valor alusivo ao ICMS nédo deveria compor a base de
calculo das contribui¢des para a COFINS.”

Em sintese, firma-se convic¢do no sentido de que o faturamento,
espécie do género receita bruta, engloba a totalidade do valor auferido
com a venda de mercadorias e a prestacdo de servicos, inclusive o
guantum de ICMS destacado na nota fiscal. Na verdade, o destaque do
tributo ndo guarda perfeita coincidéncia com o translado econdémico do
onus fiscal, tendo em conta a diversidade e complexidade das variaveis
na formacao de preco, para fins de haurir com preciséo a repercussao
econdmica dos tributos indiretos, como demonstrou recentemente o e.
Ministro Dias Toffoli no &mbito do RE-RG 608.872, de relatoria de Sua

Exceléncia, Tribunal Pleno.

Apos fazer analise da jurisprudéncia de faturamento, antes e depois da
Emenda Constitucional 20/1998, concluiu pela possibilidade da inclusédo do ICMS
na base de calculo do PIS COFINS, seguindo a tradicdo do antigo Tribunal Federal

de Recursos.

b) MINISTRO BARROSO (voto vencido):

Mas, aqui no caso especifico, Presidente, nds estamos decidindo essa
matéria em repercussao geral pela primeira vez. E, portanto, uma vez
decidida em repercussdo geral, prevaleca ou ndo prevaleca a convicgao
gue eu vou aqui expressar, eu me curvarei a decisdo que o Plenario
tomar. Portanto, em algum momento, os conflitos se pacificam, e é
preciso gue todos se submetam a vontade colegiadamente manifestada.
De modo que eu considero que ainda ndo ha um precedente firme a esse
respeito. Ha um caso concreto, julgado em outra composic¢ao, mas acho
que, a partir de hoje, com a decisdo em repercussao geral, havera, sim,
um precedente que, a meu ver, serd vinculante e que devera ser seguido

por todos.
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Nesta assertiva de que se curvaria a decisao da maioria, colocando fim ao litigio,
reflete a comunicacgéo entre as instancias do judiciario, possibilitando um rapido fim ao
conflito, e uma vez decidido, com efeito vinculante, encerra-se a lide em todas as

instancias. Resumiu seus argumentos em nove itens, assim ementados:

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO:

Ementa: DIREITO TRIBUTARIO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS/COFINS.
CONSTITUCIONALIDADE.

1. A Constituicdo de 1988 apresenta previsdo expressa das bases de
calculo das contribuicbes para a seguridade social, dentre elas o
faturamento. Diante disso, esta Corte interpretou o conceito de
faturamento com base na legislacdo tributaria infraconstitucional. Apos
a EC 20, tornou-se imperativa nova anélise do tema, na qual se concluiu
que 0 constituinte pretendeu intencionalmente ampliar as
materialidades econdmicas tributaveis para fazer incidir as
contribuicGes sobre a totalidade das receitas auferidas pelas empresas.
2. No RE 240785, prevaleceu o entendimento de que o ICMS néo deve
compor a base de célculo da COFINS, sob os seguintes argumentos: (i)
tributos ndo devem integrar a base de calculo de outros tributos; (ii) a
base de calculo da COFINS constitucionalmente prevista ndo comporta
a inclusdo de receita de terceiros, como é o caso do ICMS, de
competéncia dos Estados.

De acordo com o Ministro Barroso: “A Constituicdo de 1988 apresenta
previsdo expressa das bases de calculo das contribuicBes para a
seguridade social, dentre elas o faturamento. Diante disso, esta Corte
interpretou o conceito de faturamento com base na legislacao tributaria
infraconstitucional. Apés a EC 20, tornou-se imperativa nova analise
do tema, na qual se concluiu que o constituinte pretendeu
intencionalmente ampliar as materialidades econdmicas tributaveis
para fazer incidir as contribuicGes sobre a totalidade das receitas
auferidas pelas empresas.

3.No RE 240785, prevaleceu o entendimento de que o ICMS ndo deve
compor a base de célculo da COFINS, sob os seguintes argumentos: (i)
tributos ndo devem integrar a base de célculo de outros tributos; (ii) a

base de calculo da COFINS constitucionalmente prevista ndo comporta
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a inclusdo de receita de terceiros, como é o caso do ICMS, de
competéncia dos Estados

O STF considerou constitucional o ICMS integrar a sua propria base de
célculo. Por sua vez, o STJ manteve higida jurisprudéncia sedimentada
desde a época do TFR e, recentemente, julgou legitima a inclusdo do
ISS e do ICMS na base de calculo do PIS/COFINS, sob o argumento
de que o conceito de receita e faturamento integra os tributos que
incidem sobre o consumo, uma vez que eles passam a compor o
patriménio do contribuinte assim como todos 0s outros custos que
compdem os precos das mercadorias e servicos.

4. Os contribuintes defendem que a inclusdo do ICMS na base de
calculo da COFINS expande o conceito constitucional de faturamento,
ferindo, portanto, a capacidade contributiva.

Penso que € necessario rememorar que € opcdo do constituinte
originario tributar o faturamento — e ndo a receita liquida - de modo que
eventual ponderacdo com a capacidade contributiva foi superada pela
propria Constituic&o.

5. Com a opgéo constitucional pela tributagdo do faturamento, torna-se
irrelevante se o contribuinte é devedor de instituicbes financeiras, de
empresas de servicos basicos e de seus proprios funcionarios. E
irrelevante, também, se a empresa é devedora de tributos. 1sso porgque
todos esses dnus podem ou ndo ser considerados na composi¢do de seus
precos.

6. O que o recorrente pretende fazer crer é que ele atua como mero
arrecadador e repassador do ICMS ao Estado, o que nao é verdade, pois
0 ICMS néo é retido na fonte. A verba transferida pelo consumidor ao
estabelecimento contribuinte ndo é carimbada a titulo de ICMS.
Existem diversas possibilidades para o destino do montante pago pelo
consumidor, que ndo envolvem ele ser inteiramente utilizado para
quitar o valor de ICMS embutido na mercadoria.

7. E inegavel que, ao se dissecarem os valores recebidos pelo
estabelecimento comercial ou pelo prestador de servigos, a fim de
excluir partes da receita bruta da tributacdo, aproxima-se a base de
céalculo da COFINS a da CSLL ou a do IRPJ, em que se tributa o lucro.
8. O conceito constitucional de faturamento é, portanto, aberto e néo
fere o art. 195, 1, b, da Constituicdo o fato de o ICMS compor a base de
calculo do PIS/COFINS. Ainda, a inclusdo do ICMS na base de célculo
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do PIS/COFINS ndo viola qualquer direito fundamental do
contribuinte. Quando o constituinte pretendeu excluir um tributo da
base de célculo de outro o fez expressamente (art. 155, 82°, XI).

9. Recurso extraordindrio a que se nega provimento, fixando a
seguinte tese de repercussio geral: “E constitucional a inclusdo do

ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS”.

Percebe-se claramente a preocupacdo do Ministro Barroso com a repercussao de
sua decisdo, na uniformidade de entendimento e que 0s processos precisam ter um fim.
Como é o caso de repercussdo geral com efeito vinculante, afirmou peremptoriamente
que se curvaria e acataria a decisdo do colegiado. Deu um conceito elastico ao signo

faturamento. Para fundamentar tua decisdo passou por trés questdes:

(i) Existe uma definigdo constitucional de receita ou faturamento que
tenha sido extrapolada pelo legislador?

(if) Ha direito fundamental do contribuinte a exclusdo do ICMS do
calculo do valor do PIS/COFINS a ser pago?

(i) Ha vedacdo constitucional & inclusdo do ICMS na base de calculo
do PIS/COFINS?

Apos longa e bem fundamentada argumentacéo, foi no sentido de ser
legitima a inclusdo do ICMS na base de calculo da COFINS/PIS, por
ndo haver impedimento constitucional. (i) Existe uma defini¢do
constitucional de receita ou faturamento que tenha sido extrapolada
pelo legislador? Ndo. O constituinte optou por incluir no texto da
Constituicdo as bases de célculo das contribuicbes para financiamento
da seguridade social. Entretanto, isso por si s6, ndo faz com que seja
possivel afirmar que existe uma definicdo constitucional de
faturamento. Verifiquei que esta Corte procurou extrair da legislacdo
tributaria o contetido do conceito, balizando-0 quando da edi¢do da EC
20/98. O conceito constitucional de faturamento é, portanto, aberto e
ndo fere o art. 195, I, b, da Constituicdo o fato de o ICMS compor a
base de calculo do PIS/COFINS. (ii) Ha direito fundamental do
contribuinte a exclusdo do ICMS do célculo do valor do PIS/COFINS
a ser pago? N&o. Considerando que a previsdo de tributacdo do
faturamento consta no texto original da Constituicdo, ndo viola

qualquer direito fundamental do contribuinte a inclusdo do ICMS na
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base de calculo do PIS/COFINS. (iii) H& vedacdo constitucional a
inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS/COFINS? N&o. Quando o
constituinte pretendeu excluir tributo da base de célculo de outro o fez
expressamente, como no caso do art. 155, §2°, Xl (excluséo do IPI da
base de célculo do ICMS).

c) O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (Voto vencido):

Ora, se o ICMS recolhido pelo contribuinte compde o valor das
operagdes de vendas que serve de base de calculo do imposto estadual,
com mais razdo deve integrar a receita bruta da pessoa juridica, base de
calculo do PIS/Cofins. O Ministro Gilmar Mendes, no citado RE n°
240.785, destaca a problemética de que a tese defendida no recurso
extraordinario acarreta, “[d]e fato, ap6s a entrega do numerario, o
contribuinte disp6e dela da forma que entender conveniente: utilizando
para quitar outros débitos que vencem primeiro, movimentando como
capital de giro até a apuracédo, investindo em aplicagdes financeiras,
etc”. Por outro lado, excluir da base de calculo do PIS/Cofins o 6nus
financeiro do ICMS que pode ter sido transladado pelo contribuinte de
direito para o contribuinte de fato por meio do preco convencionado
implica transformar essas contribui¢cdes em nao cumulativas com o
imposto, dimenséo essa que ndo foi pensada nem pelo constituinte nem
pelo legislador. Com efeito, a ndo cumulatividade referida no § 12 do
art. 195 da Constituicdo Federal sob a sistematica da repercussao geral,
no qual se discutia se os valores das vendas a prazo que, embora
faturados, ndo tenham ingressado efetivamente no caixa da empresa por
inadimpléncia dos compradores integrariam a receita bruta da pessoa
juridica, compondo a materialidade da contribuicdo ao PIS e da
COFINS, o Plenario da Corte entendeu, por maioria, que “as vendas
inadimplidas - a despeito de poderem resultar no cancelamento das
vendas e na consequente devolucdo da mercadoria -, enquanto ndo
sejam efetivamente canceladas, importam em crédito para o vendedor
oponivel ao comprador”.

Vide que os argumentos ora suscitados de que os valores ndo teriam
ingressado definitivamente no patriménio da pessoa juridica foram

lancados também naquela ocasido, mas foram rejeitados pelo Plenario
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da Corte, que concluiu que as vendas inadimplidas ndo poderiam ser
excluidas da base de calculo da COFINS e do PIS. Ora, se o ICMS
recolhido pelo contribuinte comp@e o valor das operacdes de vendas
que serve de base de célculo do imposto estadual, com mais razao deve
integrar a receita bruta da pessoa juridica, base de calculo do
PIS/Cofins. O Ministro Gilmar Mendes, no citado RE n° 240.785,
destaca a probleméatica de que a tese defendida no recurso
extraordinario acarreta, “[d]e fato, apds a entrega do numerario, o
contribuinte dispGe dela da forma que entender conveniente: utilizando
para quitar outros débitos que vencem primeiro, movimentando como
capital de giro até a apuracdo, investindo em aplicacdes financeiras,
etc”. Por outro lado, excluir da base de céalculo do PIS/Cofins o 6nus
financeiro do ICMS que pode ter sido transladado pelo contribuinte de
direito para o contribuinte de fato por meio do prego convencionado
implica transformar essas contribuicbes em ndo cumulativas com o
imposto, dimensédo essa que ndo foi pensada nem pelo constituinte nem
pelo legislador. Com efeito, a ndo cumulatividade referida no § 12 do
art. 195 da Constitui¢do busca evitar o efeito cascata das contribui¢oes
de que o dispositivo trata, isto €, a incidéncia de PIS/Cofins sobre a
parcela da receita ou do faturamento que engloba o dnus financeiro
dessas contribuicGes, e ndo do ICMS, que ja onerou a etapa anterior. O
Ministro Gilmar Mendes, no RE n°® 240.785, ja alertava que “(...) nem
sempre a totalidade do valor correspondente ao ICMS recebido pelo
contribuinte da COFINS seré repassado ao Estado, seja porque em
muitos casos ha crédito de operacOes anteriores a serem considerados,
consoante o principio da ndo cumulatividade, seja porque o fenémeno
da substituicdo tributaria pode ter exigido antes o recolhimento do
tributo.” Corroborando esse entendimento, verifica-se que as Leis n°s
10.637/02 e 10.833/03, que tratam do regime ndo cumulativo da
cobranca do PIS/Cofins, em nenhum momento dizem que o ICMS
incidente sobre as operagfes relativas a venda de mercadorias ou a
prestacdo de servicos constitui crédito a ser deduzido das contribuigdes

devidas.

Ap0s o voto do decano Celso de Mello, fez adendo de seu voto, reafirmando sua

posicao.
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d) O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: (voto vencido):

Senhora Presidente, mais uma vez, o Tribunal vé-se diante da
importante controvérsia em torno da inclusdo do ICMS na base de
calculo da COFINS. Né&o ¢ a primeira oportunidade em que enfrentamos
essa questdo e minha posicdo é de todos conhecida. Ainda assim, a
importancia do caso e do precedente que estamos a firmar obriga-me a
reexaminar a questdo constitucional-tributaria em tela e repisar os
fundamentos que me convenceram em assentada anterior. Pedindo
vénia aos colegas que entendem de forma diversa e, em especial, a
nossa Presidente, Ministra Carmen Lucia, que, como de costume,
brindou-nos com voto de elevado nivel técnico, vou consignar minha
posicdo em sentido oposto, na mesma linha do que aduzi no julgamento
do RE 240.785, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, DJe
16.12.2014. Explico a seguir o porqué: Estruturei meu voto da seguinte
forma: | — Breve resumo do caso; Il — Questdo constitucional; Il —
Historico da evolugdo da questdo constitucional; IV — Estado do debate;
V — Mérito; VI - Conceito constitucional de faturamento e inviabilidade
de interpretagdo da Constitui¢do conforme as leis; VII — Hipertrofia do
controle judicial?; VI — Consequéncias do julgamento; IX — Um novo

caso dos precatérios?; e X — Conclusdo”

Um verdadeiro livro para defender a tese de inclusdo do ICMS na base de célculo
do PIS COFINS. Resumiu bem o Ministro toda a problematica:

O problema reside, assim, em saber se 0 ICMS destacado nas notas
fiscais de vendas de mercadorias ou servigos integra o conceito de
faturamento, para fins de cobranca do PIS ¢ da COFINS.”

Apo6s detalhado exame histérico e resumo de cada voto, o Ministro
Gilmar Mendes sintetizou sua posicdo, e concluiu que o ICMS deve
integrar a base de calculo do PIS/COFINS, em virtude dos seguintes
fundamentos:

a) o ICMS integra a propria base de célculo (o chamado célculo por
dentro), evidenciando que o imposto indireto compde o valor da
operacdo de compra e venda de mercadorias ou de prestacdo de

servicos; b) a hipdtese de incidéncia e a base de calculo das



182

contribuicGes ao PIS e da COFINS, tributos reais, estdo relacionadas a
realidade econdmica bruta, sendo irrelevante se as operagBes sdo
superavitarias ou ndo; c) a exclusdo do ICMS da base de célculo
aproxima indevidamente a COFINS da Contribuicdo Social sobre o
lucro liquido (CSLL) ; d) a exclusdo do ICMS da base de célculo do
PIS/COFINS gera consequéncias perversas ao sistema tributario e ao
financiamento da seguridade social, tais como, a busca por novas fontes
de financiamento ou o0 aumento de aliquota para fazer face as perdas de
receitas, as quais sdo necessarias para 0 cumprimento dos encargos do
Estado Social, e o aumento de complexidade e do custo de
administracdo do sistema tributario; €) o ICMS destacado na nota fiscal
nao é automaticamente transferido ao Erario, nem o contribuinte é um
mero intermedidrio entre o consumidor e a fazenda publica nessa
transferéncia; f) o expediente de reduzir a arrecadagdo por via obliqua

torna ainda mais complexo e oneroso nosso sistema tributario

Gilmar Mendes, preocupado com a repercussao da decisdo do STF, afirmou:

Com efeito, inevitavelmente, o provimento do presente recurso
extraordinario acarretard: a) a discussdo sobre o enquadramento como
receita bruta, ou ndo, de varios fatores recebidos pelo contribuinte da
COFINS no curso de operacGes de compra e venda, prestacdo de
servicos e demais atividades; e b) o aumento significativo da
complexidade e do custo de administracdo do sistema, em virtude da
consideracdo das peculiaridades de cada fator componente do
faturamento.

Em suma, incentivar engenharias juridicas para identificar excecoes e
lacunas no sistema tributario s6 desonera o contribuinte no curto prazo,
pois invariavelmente obriga o Estado a impor novos tributos. No
entanto, tal incentivo torna o sistema mais complexo e,
consequentemente, menos eficiente, aumentando ndo sé o custo do
Estado de arrecadar valores para financiar seus custos, como o do
contribuinte para calcular e recolher suas obrigages tributarias.

Evidentemente, apenas a contencéo da despesa estatal, para a qual todos
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tém o dever fundamental de contribuir, tem o conddo de efetivamente
reduzir o denominado custo Brasil.
A questdo constitucional ora em debate envolve a interpretagdo do
conceito constitucional de faturamento, previsto no art. 195, [, “b”, da
Constituicdo Federal, como uma das materialidades do financiamento
da seguridade social. O que se deve afastar, de plano, é a tentativa de
interpretar a norma constitucional conforme as leis (gesetzeskonform
Verfassungsinterpretation), no caso, conforme a lei comercial ou
tributaria pré-constitucional, j& mencionada pelos eminentes pares. Tal
procedimento interpretativo pode esvaziar a for¢a normativa do texto
constitucional e a busca de um modelo institucional coerente e
harmdnico.
lembrar-nos da necessaria autocontencao que o exercicio da jurisdigdo
constitucional reclama. O Judiciario ndo tem a bolsa nem a espada: seu
poder repousa ha autoridade e, por assim dizer, na eficacia da propria
Constituicdo. Preocupam-me, em suma, as consequéncias deste
julgamento

Essa discussao judicial se arrasta por décadas, como tem sido habitual
nas grandes controvérsias tributarias, o que se explica pela opcao, em
1988, por um sistema tributario excessivamente constitucionalizado,
responsavel por uma desnecessaria complexidade processual. A
seguranca juridica € crucial para os investimentos privados. Afinal,
quem vai investir em um pais que leva décadas para esclarecer o que é
faturamento ou que trava um teratoldgico embate judicial para proceder
a distincdo entre receita operacional bruta e receita bruta operacional?
Luis Eduardo Schoueri, titular de direito tributario na USP, em artigo
recente (“Transacdo e Preco de Transferéncia”, Valor, 07.03.2017),
assinala, com muita propriedade, que os investidores internacionais
reputam a certeza juridica como o mais importante requisito tributario
para investimento. Somos prisioneiros de um formalismo estéril que em
nada aproveita ao Pais e estimula a construgao de “teses” tributarias que
fazem tdo somente a fortuna dos que as exploram em interminéveis
discussdes judiciais. A querela no STF encerra debates sobre a
incidéncia de um tributo sobre ele mesmo ou outro tributo e a
qualificacdo do ICMS como faturamento. A participacgéo de tributos em
sua prépria base de calculo ou na de outro tributo ndo constitui novidade

no sistema tributario brasileiro e, ndo raro, conta com expressa previsao
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constitucional. O ICMS, como também o ICM que Ihe antecedeu,
sempre foi cobrado “por dentro”, isto é, como parte integrante de sua
propria base de calculo. A Emenda Constitucional n° 33, de 11.12.2001,
ao introduzir a alinea i no art. 155, § 2° XII, tornou essa regra
inequivoca. A contribuicdo devida pelo empregado (art. 195, Il da CF)
integra a base de calculo da contribuicdo previdenciéria incidente sobre
a folha de salério (art. 195, I, a da CF) e, ao incidir sobre o valor bruto
da remuneracéo, finda incidindo sobre si mesma. A esses poderiam ser
acrescentados inimeros outros exemplos, como a inclusdo do ICMS na
base de célculo do IPI, do imposto de importacdo na do ICMS, das
contribuicGes sociais na do ISS, etc. Tudo para concluir que essa forma
de incidéncia ndo é recente, nem é estranha ao modelo tributario
brasileiro e muito menos ofende, sequer indiretamente, noOsso
ordenamento constitucional. Na outra vertente da controvérsia, ndo ha
como entender que o ICMS esteja excluido do conceito de faturamento
e, por essa razdo, da base de célculo do PIS e da Cofins.

A base de célculo do ICMS é o valor faturado contra o cliente. Como o
ICMS incide sobre si mesmo ndo ha como exclui-lo, portanto do
conceito de faturamento e, em consequéncia, da base de célculo
daquelas contribuigdes. Admitir que faturamento € a “riqueza propria”
do contribuinte implicaria também desconsiderar o pagamento de
outros tributos, os custos das mercadorias e servigos, os salérios pagos,
etc. Afinal, ndo mais se falaria de faturamento, mas de lucro. Caso
houvesse a exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins, é
preciso lembrar que a recomposicéo do equilibrio fiscal poderia ser feita
mediante simples elevacdo das aliquotas, neutralizando os efeitos desse
equivocado entendimento, malgrado gerar uma enorme perturbacéo e
penalizar os pequenos contribuintes, que teriam menor parcela do
ICMS a excluir.

Uma analise semiotica caracteriza que, se aplicadas as teorias de Peirce sobre
clareza e suas li¢cBes, ocorreria a comunicagdo entre as instancias, por designio
constitucional, tendo o Supremo Tribunal Federal sempre a Ultima palavra,
uniformizando as decisdes, e colocando fim a lide. Houve demora processual, que foi de
praticamente 10 anos, e ainda, se trouxe, por amostragem, julgamento que demorou mais

de 15 anos, em virtude da falta de clareza do signo faturamento.



185

A analise deste caso concreto funciona como uma luva, para justificar a Semiotica
na aplicagéo do Direito, otimizando a comunicacao entre as instancias,visando celeridade
processual, e o término, com a maior presteza possivel, e uniformizacéo de julgamento ,

caracterizando a verdadeira justica.

6.1. O Processo como semiose € o Supremo Tribunal Federal como intérprete no

caso especifico do julgamento do PIS/Cofins

Ha entre 0 Processo como semiose e o interpretante final uma correla¢do impar,
Vvisto que a semiose pode ser tida como a acdo do signo de ser interpretado. Neste sentido,
h& uma autorreproducdo, assim como no Direito que se autorreproduz, autoaplicando-se,
por meio de procedimentos das autoridades responsaveis por dar coercitividade as
normas, ou seja, aos signos que compdem o sistema. Dessa maneira, a coercitividade
retrata o processo que ocorre de como um signo vem a ser interpretante do signo “direito”,
aqui analisado.

Como visto anteriormente, a incidéncia ou positivacdo inicia-se por um aspecto
iconico. As normas séo signos que se reportam ao seu objeto, como este as provoca.
Explica-se: a conduta humana € o seu objeto, e esta conduta serd regulamentada pelo
Direito, seja direta ou indiretamente. A exteriorizacdo do objeto ocorrerd por meio da
“linguagem da realidade social”*®!, expresso utilizada por Paulo de Barros Carvalho. A
linguagem da realidade social engloba a multiplicidade de codigos adequados para a
representacdo da realidade. Dessa maneira, a ordem juridica, que tem por objetivo regular
as relacdes sociais, deve apreciar tais representacGes, pois quando constituem a
linguagem da realidade social serdo alvo de regulamentacéo juridica. No especifico caso
do Pis/Cofins que incide sobre o faturamento da empresa, isso ocorre toda vez que esta
realiza sua atividade econdmica, vendendo sua producdo ou suas mercadorias.

A proposta de enxergar isso como uma regra matriz de incidéncia processual
tributaria é abdutiva, € uma nova hipétese, ao passo que esse padrao que esta assentado
de que € uma estrutura fixa estd mais para uma deducdo do que para uma hipétese. Neste

aspecto, deve ser ressaltada a importancia da fenomenologia que descreve os fendmenos

BICARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 82 ed., 2010, p. 34.
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como aparecem e as consequéncias dessas descri¢cBes sdo as categorias. Explica-se: a
terceira categoria corresponde precisamente a no¢do de signo, a terceira categoria € o
signo genuino, legi-signo, simbolico, argumental, cuja manifestacdo exemplar encontra-
se nas normas juridicas e seus processos interpretativos.

Pode-se concluir, mediante tais afirmagdes, que a caracteristica mais geral de um
signo é ser uma acdo voltada para um fim. Ou seja, uma a¢do guiada por um objetivo. O
objetivo de todo signo é ser interpretado por outro signo. Neste sentido, o interpretante é

a interpretacdo do primeiro signo. Conforme se demonstra no quadro a seguir:

Figura 1: Quadro da evolugdo do objeto que provoca novas e continuas semioses

Figura 1: Evolucéo

do objeto que

provoca novas €

O

E um processo continuo de signo, objeto e interpretante. E assim é gerado o Signo
S’que remete a outro aspecto do objeto dindmico O’, que gera um outro interpretante I".

Esse processo constitui-se em sucessivas interpretagcdes de um signo por outro. I1sso ndo
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possui um desfecho determinado, dessa forma ha uma abertura de indeterminacédo nesse
continuo que sera preenchida gradativamente pela comunidade de investigacao cientifica
em dire¢cdo ao interpretante final, que se caracteriza por uma convergéncia de
interpretagcOes em relagdo ao objeto.

Quando ha posicdes muito consolidadas, ha esse interpretante final, tal como
ocorreu no julgamento do leading case (RE n. 574.706), pelo Pleno do Supremo Tribunal
Federal. Neste caso acaba a semiose, mas nao para um individuo especifico. Ha o habito
de interpretacdo para o interpretante, como uma regra de padronizagdo, como um
interpretante légico.

Quando vistas de fora, essas cristalizacdes sdo como sumulas vinculantes, as
decisGes do pleno ou interpretacdes que se tornam precedentes de decisdo, mas que ainda
ndo sdo simulas vinculantes, mas ja se sabe que o julgamento do Tribunal serd naquele
sentido, neste caso defende-se o encurtamento de julgamento entre as instancias, visando
a aceleracdo de decisbes no caso do Pis/Cofins sobre a base de Calculo do ICMS que sao
casos semelhantes e ndo ha necessidade dessa producdo de interpretantes em larga escala
como no quadro acima. Esse procedimento viabilizaria o tramite dos processos e maior
agilidade nos julgamentos e proporcionaria a seguranga juridica.

Quando ha demora entre os julgamentos de mesma natureza em diversas
instancias até chegar ao STF ha o interpretante final naquele instante, mas nao se pode
ver o processo, ha a visdo apenas de fora, como uma regra de interpretacdo, mas ndo afeta
necessariamente uma determinada pessoa.

Na relacdo Processual Tributaria, especificamente na exclusdo da base de calculo
do ICMS sobre o PIS/Cofins, havera um interpretante final que sera definitivo!®, pois a
decisdo com transito em julgado referente inicialmente a determinada agdo exacional ou
antiexacional, caracteriza-se como interpretante final daquela especifica relagéo’®.

Neste sentido, cabe esclarecer que todo interpretante final é provisorio, porque a

ciéncia e as sociedades evoluem. O interpretante final é um ideal, sempre buscado, mas

192Em semidtica, afirma-se que todo interpretante final é provisorio, porque a ciéncia evolui. O interpretante
final é um ideal, sempre buscado, mas nunca sera plenamente atingido, porque o universo esta em expanséo
e 0 conhecimento é falivel.

193Cabe aqui, uma explicacio: ndo ha excecgéo a regra, apds ultrapassar o prazo da acio rescisoria, pois o
ordenamento processual brasileiro elegeu a agdo rescisdria como instrumento adequado para rescindir
sentencas de mérito transitadas em julgado, na forma do art. 485 CPC no caso de ocorrer uma das
hipoteses previstas em seus incisos, pois ai a coisa julgada sera definitiva e estar-se-ia diante do
interpretante final definitivo, em uma dada relagdo juridica processual tributéria.
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nunca sera plenamente atingido, porque o universo esta em expansdo e o conhecimento é
falivel.

A caracteristica maior do signo é ser interpretado por outro. Quando se trata do
Direito, pode-se assim dizer que o signo representa esse objetivo de representacdo por
meio de um sistema de normas, que seria um legi-signo, que regula os padrbes de
comportamento de individuos pertencentes a uma sociedade em um determinado tempo
e espagco. A Constituicdo Federal pode ser denominada como “Grande Matriz”** ou
super signo, pois se trata de um super legi-signo, na medida em que determina quais séo
os fundamentos da Republica Federativa do Brasil e quais os fins a serem buscados pelos
cidadaos. A Constituicdo elege uma série de principios, fundamentos, fins que a
Administracdo Publica e os cidaddos devem observar e cumprir.

Dessa maneira, aplicando-se ao julgamento do leading case (RE n. 574.706), 0s
comportamentos dos contribuintes funcionam como aplicagdes e sin-signos das leis
tributarias, ocorrendo agora celeridade e seguranca juridica, e comunicacdo entre as
instancias, pois todos seguem a defini¢do do signo faturamento dado naquele julgamento,
e julgam de forma igual, em todas as instancia.

O objeto imediato do Direito Tributario diz respeito a como o sistema de normas
tributarias € capaz de representar os propdsitos que guiam os membros da sociedade ou
os contribuintes, que sdo os principios e valores. Os aspectos indiciais estdo na funcao
social do Direito Tributario, ou seja, o recorte que ele faz no contexto social e privilegia
alguns aspectos.

Dentro da complexidade social, serdo recortados determinados aspectos,
reproduzindo um determinado aspecto da sociedade, regulamentando-o, ou seja, é como
se houvesse a pressuposi¢cdo de que uma determinada conduta existe. E isso equivale a
dizer que ela degenerou com relacdo a terceiridade do principio, porque para ter-se a
subsuncdo, deve haver essa correspondéncia. Neste caso, ocorreu a degenerescéncia da
terceiridade que, para haver a subsuncéo, devera ser revelado o aspecto icénico. Degenera
quando ha aplicacdo. Explica-se: a subsuncdo sem aplicacdo € operacdo abstrata, ndo se
caracteriza como um fenémeno empirico, intersubjetivo no mundo do Direito. Toda
subsuncdo, incidéncia ou aplicacao revela o aspecto iconico do sistema normativo, pois
se terd que analisar as similaridades. Essas similaridades dependerdo da mente do

intérprete, porque, quando ha um conflito de competéncia em um caso concreto, pode-se

194BENSE, Elisabeth e Walther. A Teoria dos signos. Sdo Paulo: Perspectiva: Holon, 2010, p. 55.
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analisar um mesmo fato e ver se se trata de uma repeticao de indébito ou de uma ac¢éo de
execucdo fiscal na modalidade antiexacional, ou seja, a selecdo na mente de cada
intérprete quando se trata de aspectos iconicos ndo é uniformizada, ndo é deduzida, ndo
estd pronta a priori, e sim é verificada a posteriori, e por este motivo também que ela
evolui. Pois caso contrario, se houvesse sido dada a priori, teria que obedecer a um
determinado padrao.

Uma regra analisada pelos efeitos possui a estrutura de hipétese e consequéncia.
Essa é a forma mais tradicional de estuda-la, e ela reproduzira um interpretante que € uma
réplica dela. Como exemplo, podem ser citadas as sentencas judiciais que s&o réplicas de
leis materiais e processuais. Na evolugdo do Processo, cada ato processual serd uma
réplica de uma previsdo contida no Cadigo de Processo Civil. A contestacdo como ato
processual é uma reproducado do que esta disciplinado no Cadigo de Processo Civil. Dessa
forma, quando ha degeneracdo das regras para a categoria da secundidade, o que tende a
se reproduzir € uma réplica. Quando néo é reproduzida a réplica ocorre a figura do erro
de direito que é realizar a subsuncéo de maneira errada. Uma norma juridica em sentido
estrito, que é uma réplica.

O STF é intérprete, € uma mente coletiva que produz os interpretantes finais. As
decisbes que a mente produz sdo signos. Entdo o STF é o lugar I6gico onde esses signos
sdo produzidos. A decisdo produzida pelo STF ndo € nem a vontade individual de um
contribuinte, por exemplo, nem aquilo que seria uma derivacdo dedutiva e abstrata de
uma lei geral. Dessa forma, a decisdo do STF é acidental, embora produza o interpretante
final. Ela é acidental contingencial, porque o nimero de ministros € “N” e a decisdo que
prevalecerd é o resultado de uma votacdo em que o nimero de ministros € impar. Em
outras palavras, ndo é mera dedutiva sem efeito no real, nem é uma secundidade, como

um poder imposto.
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