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    1 INTRODUÇÃO




    O presente trabalho tem por objeto o estudo do tema da contraprestação de serviços públicos – os quais devem ser privativamente prestados, direta ou indiretamente, pelo Poder Público – e os problemas que estão diretamente relacionados a essa investigação.




    A discussão em torno dos conteúdos semântico e jurídico dos vocábulos “taxa” e “tarifa”, bem como da locução “preços públicos”, tem suscitado, há tempos, acirradas disputas entre os doutrinadores jurídicos pátrios. Isso, todavia, não afasta a atualidade do tema. Basta pensar que os serviços públicos, hoje, raramente são prestados diretamente pelos entes políticos de direito público interno, aguçando a discussão em torno do assunto.




    As “privatizações”, concessões, autorizações e permissões justificam a escolha vertical do tema.1




    Nossa metodologia teórica implica em partir do conceito de serviço público, estrategicamente enfocado a partir de estudos de Direito Administrativo, passando, após, pelos princípios constitucionais tributários e então pela norma constitucional que atribui competência aos entes políticos para instituir e arrecadar taxas pela prestação e disponibilização de serviços públicos, culminando por adentrar no estudo específico do tema, salientando diferenças e pontos de contato entre os vocábulos assinalados ao início.




    O tema, por outro lado, tem sido estudado de maneira distinta por administrativistas e por tributaristas pátrios: estes, apegando-se unicamente às normas que gravitam em torno do conceito de tributo; aqueles, não descendo às peculiaridades específicas dessas mesmas normas.




    Em suma, como alerta Lúcia Valle Figueiredo, há necessidade de aprofundamento teórico de natureza interdisciplinar, o que enleva a nossa proposta de estudo.2




    Recentes decisões oriundas principalmente da Suprema Corte Brasileira também alentam a utilidade do debate aqui travado.




    Por isso tentaremos conciliar temas de direito administrativo, como a manutenção da equação econômico-financeira nos contratos de concessão, o princípio da modicidade das “tarifas”, o lucro de concessionárias, permissionários e delegatários, inerente aos contratos e atos administrativos que delegam a prestação de serviços públicos, com temas como os princípios da anterioridade e da isonomia tributárias, a base de cálculo das taxas e outros mais. Não nos deteremos na problemática de todos os princípios, enfocando somente aqueles que, segundo nossa avaliação, suscitariam maior divergência quanto à sua aplicação sobre a remuneração dos serviços públicos.




    Não nos prenderemos, outrossim, somente às normas constitucionais. Como pretendemos expor, as normas infraconstitucionais são decisivas na delimitação de quais serviços públicos devem ter sua fruição ou sua disponibilização tributadas pela via das taxas.




    Por fim, tratamos de inserir um capítulo denominado de “aplicação paradigmática das premissas fixadas”, no qual, a partir de algumas espécies de serviços prestados pelo Estado no Brasil, testaremos as nossas conclusões à guisa de demonstração de sua aplicabilidade.




    Não pretendemos, é evidente, esgotar o tema. O trabalho, em si, é despretensioso. Nele prepondera a ânsia de apenas contribuir com a elucidação desse tema pela Ciência Jurídica pátria.




    




    

      

        1 Colocamos entre aspas o vocábulo “privatizações” em razão da amplitude com que o tema vem sendo utilizado. Privatizar, em última análise, é tornar privado aquilo que público é. Ora, como pretenderemos sustentar, o direito é que diz o que é ou não público. A mera prestação indireta de um serviço público não implica em privatização, mas em simples delegação da atividade aos particulares, o que não a torna privada.


      




      

        2 Disse a mestra que: “Entretanto, entendemos haver, ainda, questão nebulosa no que tange à distinção objetiva entre taxa e preço. Deveras, se a distinção teórica é fácil, pois a taxa está, no sistema, no regime de direito público, e o preço fora desse regime, também não menos verdadeiro é que, em certas ocasiões, há uma zona cinzenta, como poderá se verificar em decisões jurisprudenciais da relatoria de juízos igualmente competentes, atentos à judicatura e dedicados ao estudo. A dificuldade, realmente, está na prática, no caso concreto, pois não poderia a lei escolher a seu bel-talante o regime jurídico do serviço a ser prestado. A dificuldade, pois, reside no tipo de prestação realizada e nos limites constitucionais e legais. Mas afigura-se-nos que, ainda, há necessidade de meditação mais aprofundada e, sobretudo, sob aspecto multidisciplinar”. Curso de Direito Administrativo, cit., p. 120, grifei.


      


    


  




  

    2 DELIMITAÇÃO DO PROBLEMA




    Historicamente, a sociedade organizada tem reclamado do Estado, em escala crescente, que lhe preste a mais variada gama de serviços. A evolução do Estado, de seus órgãos e da própria sociedade culminou, em dado momento histórico, com a massificação do conceito de Estado como o órgão provedor de todas ou pelo menos da maior parte das necessidades sociais. Referimo-nos ao conceito do Welfare State, nascido com a deflagração da Revolução Francesa.




    O Estado despontou, então, como o agente principal do desenvolvimento e do atendimento das necessidades populares, não só como planificador, mas como principal executor das políticas de produção, com ênfase na industrialização e no protecionismo do mercado interno.




    Resulta daí o agigantamento do Estado, de forma que ele não mais se limitou à execução e ao implemento das atividades consideradas essenciais, terminando por ingerir nas mais diversas áreas de atuação, notadamente, no campo das atividades econômicas. Em sentido estrito, como veremos.




    Esgotado o modelo, os Estados nacionais recuperaram sua importância como planejadores, assumindo muito mais o papel de agentes reguladores que de atores do cenário da atividade econômica. Todavia, no direito brasileiro, muitas das atividades insertas no amplo espectro da atividade econômica foram eleitas para serem prestadas e exploradas exclusivamente pelo Estado, direta ou indiretamente, por entender o legislador que são inerentes e essenciais à sociedade, erigindo-as à condição de serviços públicos, da mesma maneira que muitas delas são exercidas pelo Estado apenas em função de sua importância em determinado contexto histórico, mas não são serviços públicos.3




    Em suma: o Estado presta serviços. Serviços que lhe são próprios (serviços públicos); serviços que lhe são impróprios (serviços não públicos).




    Decorre daí a problemática que pretendemos enfrentar nestas breves páginas. O desvirtuamento das atividades essenciais do Estado, que implicou na intromissão estatal na esfera de atuação dos particulares, resultou na mudança ou, quando menos, na divergência de opiniões a respeito do conceito de serviços públicos. Abarcaria tal conceito todas as atividades desempenhadas pelo Estado? Restringir-se-ia tal conceito somente a determinadas áreas de atuação estatal? Existe um critério de distinção? Qual seria esse critério?




    Partindo da breve delimitação desses conceitos é que poderemos adentrar no estudo específico da remuneração dos serviços prestados pelo Estado, direta ou indiretamente, sejam eles públicos, sejam eles privados.




    É que, fixados esses conceitos, poderemos indagar a respeito da estrutura sintática e do conteúdo semântico das normas jurídicas aplicáveis à exigência de contraprestação do particular, em razão da fruição ou em razão da disponibilização do serviço a ele.




    Quadra advertir, desde já, que o problema não é de simples indagação: tentaremos delimitar, quanto possível, conceitos dos mais lassos conteúdos semântico e jurídico, conquanto não totalmente indefinidos no sistema pátrio, tais quais os conceitos de função administrativa, serviços públicos, domínio econômico, etc.




    Mesmo termos bastante utilizados pelo legislador e pelos operadores do direito, como “taxas”, “tarifas”, “preços”, têm encontrado os mais diversos campos de irradiação semântica, multiplicando as dificuldades.




    Nosso ponto de partida é o direito, tomado como conjunto de normas válidas em território brasileiro. Para vocábulos que apontem para conceitos “indeterminados”, investigaremos o campo pragmático da linguagem como delimitador, inclusive, do campo eficacial de normas jurídicas individuais e concretas. É esse plano da linguagem que nos permitirá demonstrar as ambiguidades naturais desses vocábulos e fundamentar a nossa opção pela delimitação do conteúdo semântico do vocábulo a partir de sua posição sintática no texto.




    Significa isso dizer que não abordaremos diretamente o campo pragmático da linguagem, a não ser nesses casos de específica necessidade da demonstração da volatilidade do conteúdo semântico no discurso pragmático do direito. Com isso, não queremos estabelecer uma posição sectária dos três planos, mas apenas privilegiar tematicamente o plano sintático do discurso normativo como autofundante do conteúdo semântico que pretendeu indicar o legislador.4




    Eis os termos do problema.




    A Constituição Federal, em seu artigo 145, elenca – ao lado dos empréstimos compulsórios (art. 148) e das contribuições (art. 149) – quais os tributos passíveis de instituição e cobrança pelos entes políticos, assim:




    Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:




    I - impostos;




    II - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição;




    III - contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas.




    É inconteste que a Constituição Federal erigiu, para cada espécie tributária indicada em seu texto, um trato normativo distinto. Essa diretriz, muito cara ao Constituinte de 1988 no sentido de instaurar, naquele momento histórico, um verdadeiro Estado de Direito Brasileiro, é que fez nascer ao cidadão o direito a que o arcabouço normativo peculiar a cada tributo seja realmente aplicado toda vez que se encontrar colocado por lei como sujeito passivo de uma exigência de natureza tributária, seja ela qual for.




    É por isso que, para se adentrar no regime específico da exigência, pelo Estado, de contraprestação pelo serviço fruído ou disponibilizado – instituindo-se taxas de serviço –, necessariamente tem de se passar pela delimitação conceitual do que seja serviço público.




    Qual a utilidade da distinção? Estabelecer-se divisor de águas para que, tratando-se de serviço público, não seja a contraprestação exigida pelo regime de direito privado, isto é, com a utilização de preços. Da mesma forma, tratando-se de serviço que não se enquadre no conceito de serviço público, não se possa exigir que as relações jurídicas sejam obrigatoriamente instauradas por imputação de normas jurídicas de direito público, isto é, a via das taxas de serviço. É, no fundo, a investigação acerca da natureza da relação jurídica nascida em função da fruição/disponibilização de um serviço pelo Estado, direta ou indiretamente. O saber se dada relação jurídica é ou não tributária é que tem o condão de determinar a sua forma de instituição, garantias do sujeito passivo, forma de cobrança mediante execução fiscal, além de outras peculiaridades, tal qual a dos prazos prescricional, decadencial e de repetição do indébito. É, pois, indagação que ultrapassa as questões acadêmicas, indo tangenciar em cheio as vicissitudes da vida prática.




    A Constituição Federal não silenciou totalmente a respeito do tema. Tanto mencionou expressamente determinados serviços que são direta e indiretamente prestados pelo Estado como previu a forma sob a qual os serviços públicos deveriam ser prestados (v. art. 175, parágrafo e incisos: “incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos. A lei disporá sobre: o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão; os direitos dos usuários; política tarifária; a obrigação de manter serviço adequado”).




    A Carta Magna, entretanto, não consigna expressamente sob qual regime jurídico esses serviços deverão ser prestados ou disponibilizados aos cidadãos e por estes contraprestacionados. Daí exsurgem as questões objeto de estudo aqui.




    É flagrante, outrossim, que o estudo tem índole jurídico-administrativa, já se nota. Porém, longe de nos aprofundarmos verticalmente nessa área didática de estudo, dela nos serviremos apenas para traçar linhas gerais ancilares ao estudo central a que nos propusemos, ultrapassando esse contexto normativo para restringir o estudo, após, à construção das regras-matrizes pertinentes ao problema. Ao final, tentaremos testar as conclusões obtidas.




    Indicando o conteúdo dos princípios constitucionais tributários mencionados no decorrer do estudo, aproveitaremos para indagar a respeito de sua aplicação às regras-matrizes de taxas, tarifas e preços: há incidência do princípio da legalidade? Há incidência do princípio da isonomia tributária? Há, igualmente, incidência do princípio da capacidade contributiva?




    É oportuno, neste ponto, advertir: a Teoria da Regra-Matriz de Incidência Tributária, concebida originariamente para retratar relações jurídicas tributárias, será aplicada neste trabalho também à relações privadas – aos preços – apenas por uma questão didática, para manter a simetria e possibilitar a comparação.




    No que tange à verticalização do tema, anote-se que nos deteremos apenas na questão da contraprestação pela fruição – pelo contribuinte – e da disponibilização – pelo Estado – de serviços, denominados no contexto do trabalho de “públicos” e “não públicos”, passando ao largo do estudo das taxas devidas pelo exercício do poder de polícia.




    Em resumo, enfrentar essas questões é o nosso desiderato.




    




    

      

        3 Essa evolução foi bem observada por Ricardo Lobo Torres no XV Congresso de Direito Tributário: “A diminuição do tamanho do Estado leva à redefinição das categorias tributárias, principalmente da taxa. Os alemães chegam a dizer que enquanto o Estado de Bem-estar Social era um Estado de Impostos (Steuer-staat), o Estado da Sociedade de Risco é um Estado de Taxas (Gebührenstaat). Estamos caminhando no Brasil para um Estado de Taxas e de Contribuições Especiais, isto é, para uma estrutura jurídica em que assumem especial relevância os tributos contraprestacionais”. Mesa de Debates “A”, Taxa e Preço Público, cit., p. 29.


      




      

        4 Tércio Sampaio Ferraz Júnior também acentua a unidade necessária dos três planos da linguagem, destacando, todavia, a sua opção investigativa, que privilegia abertamente o plano pragmático da linguagem. Direito, Retórica e Comunicação, cit., p. XIII.


      


    


  




  

    SEGUNDA PARTE




    O SISTEMA DE REFERÊNCIA


  




  

    CAPÍTULO 1




    PRESSUPOSTOS METODOLÓGICOS: CONCEITOS FUNDAMENTAIS PARA O ESTUDO DO TEMA




    1.1 CONCEITO DE DIREITO COMO SISTEMA DE COMUNICAÇÃO




    Interpretar o direito, em última análise, é construir normas jurídicas a partir dos textos editados pelo legislador no intuito de mover condutas na direção tida por ele como valiosa.




    É indubitável que o direito, enquanto conjunto de normas jurídicas válidas, manifesta-se aos destinatários por meio de segmentos de linguagem sintática e semanticamente completos. A mensagem normativa, todavia, há de ser deonticamente completa. Completude somente obtida após se percorrer o caminho da construção do sentido.




    Onde há linguagem há direito, e a recíproca é verdadeira. Não há direito sem que haja linguagem apta a transmitir aos destinatários a mensagem normativa, e isso é feito através de enunciados prescritivos por um dos veículos de condução da mensagem. Como observa Paulo de Barros Carvalho, “dentre os maiores traços que lhe são peculiares […] o direito oferece o dado da linguagem como seu integrante constitutivo. A linguagem não só fala de seu objeto (Ciência do Direito), como participa de sua constituição (direito positivo), o que permite a ilação forte segundo a qual não podemos cogitar de manifestação do direito sem uma linguagem idiomática ou não, que lhe sirva de veículo de expressão”.5




    A concepção segundo a qual o direito pode ser estudado como um plexo de linguagem não se pretende reducionista, mas simplesmente purificadora, tomada a proposta como pedra angular no corte metodológico para a construção do discurso científico que ora se inicia.




    A ideia, como diria Tércio Sampaio Ferraz Júnior, não pretende afirmar uma pretensa natureza unidimensional-linguística do direito, mas tão somente encará-lo sob seu ângulo normativo, focando as normas jurídicas do ponto de vista da linguagem para se adentrar mais detidamente no campo semântico de irradiação normativa.6




    Conceitos indeterminados terão, nessa medida, campos de irradiação semântica delimitados pela investigação sintático-normativa e, como dissemos, teremos de ingressar no campo pragmático da linguagem apenas para identificar o sentido que o vocábulo de nosso interesse assume na linguagem do operador do direito.




    Nesse sentido, determinadas figuras do direito indicarão o objeto (relação jurídica) da mesma maneira que o objeto for indicado pelo contexto sintático. Se isso não for suficiente – porque indeterminado o conceito –, então, utilizar-se-á o plano pragmático.7




    É o modelo que estamos propondo para o presente trabalho.




    1.1.1 Os planos da linguagem




    Já mencionamos, en passant, os planos da linguagem. Delimitemo-los aqui, rapidamente, apenas para que dúvida não paire a respeito do tema.




    Usualmente, na técnica de trato do discurso, fala-se em plano sintático (modo ou forma pela qual os signos se relacionam entre si no interior do discurso), em plano semântico (relação dos signos com os objetos do mundo que se quer designar com o signo) e em plano pragmático, para designar a forma pela qual os signos são utilizados pelos utentes da linguagem ou a maneira como os signos se relacionam com seus usuários.8




    O campo semântico no estudo do discurso do direito é de fundamental importância. É quando se adentra nos umbrais desse plano da linguagem do direito que se investiga a que se referem as locuções “serviço público”, “função administrativa”, “preços públicos” e os vocábulos “taxas” e “tarifas”, vértices de nosso estudo.




    Como se sabe, é condição de “verdade semântica” que a afirmação científica tenha referência empírica. No estudo do discurso do direito positivo, essa afirmação assume, por necessário, o princípio da autorreferência do discurso. Temos de adotar essa postura, mas limitadamente, porque teremos de tratar de “conceitos indeterminados”, isto é, conceitos cujo conteúdo semântico não esteja expressamente indicado pelo discurso do direito positivo. O trabalho é construtivo, se bem que essa construção é sempre necessária, mesmo em se tratando de enunciados expressos.9




    De todo modo, é indubitável que, com relação a tais conceitos, o trabalho construtivo apresenta dificuldades mais acentuadas. Por isso nossa ressalva.




    1.1.2 O direito como linguagem: o percurso da construção de sentido




    Compreendendo o discurso normativo como uma relação comunicacional, investigaremos os seus planos de manifestação partindo do plano da expressão ou dos significantes, no qual encontramos o suporte físico, ponto de partida para obtenção das noções necessárias à construção da norma jurídica. Podemos afirmar que a norma é, eminentemente, significação, conteúdo, construída a partir do texto de direito positivo, não obstante a necessidade da operação lógica de implicação para a sua construção.




    O texto de direito positivo é um conjunto de sinais linguísticos, vertidos e organizados em uma estrutura própria. A apreensão visual (leitura) desses sinais desencadeia o processo cognitivo. A atribuição aos sinais gráficos de seus significados semânticos, conjuntamente com a utilização de noções a respeito do objeto cognoscível – já armazenadas e organizadas –, vai produzir no sujeito cognoscente um juízo.




    A norma jurídica é exatamente esse juízo resultante da associação das ideias e noções do objeto cognoscível aos significados semânticos dos sinais gráficos – enunciados prescritivos – colhidos pelo ato de apreensão (leitura) do objeto (texto de direito positivo).




    Designamos como enunciados as construções linguísticas situadas no plano da expressão: são estruturas linguísticas de sentido pleno, sintaticamente completas, atributo sem o qual não ostentam a qualidade de enunciados. Suas significações, em regra, não pertencem à categoria das normas jurídicas, visto que não apresentam inteira significação deôntica, embora isso seja possível linguisticamente falando. De maneira geral, o exegeta, então, vê-se ante a contingência de agregar a significação de vários enunciados para chegar à completude deôntica característica da norma jurídica.




    Assim é que um conjunto de significações de enunciados poderá ser necessário para se construir uma norma jurídica completa, da mesma maneira que um só enunciado poderá conduzir também à construção de uma norma em sua integridade de sentido deôntico. Nesse sentido, as significações dos enunciados são unidades atômicas tomadas em relação à norma jurídica, da mesma forma que as normas jurídicas, tomadas em sua integridade, também são unidades minimais em relação a um determinado sistema jurídico. Podemos então afirmar que, no plano do conteúdo, teríamos também dois planos: o plano das significações dos enunciados prescritivos, significações isoladas, e, após o desencadear do processo lógico da implicação, o plano das normas jurídicas, composto da conjugação das significações dos enunciados, em que se obtém a completude deôntica, como no quadro a seguir (fig. 1):10
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            normas jurídicas


          

        




        

          	

            Plano da expressão


          



          	

            Plano do conteúdo


          

        


      

    




    1.1.3 A tarefa interpretativa




    A linguagem, como sabemos, é verdadeiro sistema de símbolos em que a relação entre as palavras e a realidade decorre de escolhas arbitrárias. Isto é: é possível eleger-se qualquer objeto ou classe de objetos que convencionamos designar por um mesmo vocábulo. Por isso, a linguagem científica, buscando o rigor necessário, enfrenta vicissitudes em face da linguagem natural, como seria de se esperar. Entre elas, a vagueza ou vaguidade e a ambiguidade das palavras, às quais alguns doutrinadores acrescentam ainda a sua carga emotiva.




    Um mesmo vocábulo – suporte físico ou significante – pode apontar vários objetos do mundo físico, como ocorre, por exemplo, com a palavra manga, querendo referir-se a uma fruta, um pedaço do vestuário ou a uma chuva passageira. Outro exemplo: o étimo cabo pode referir-se tanto a uma vara de madeira quanto a um acidente geográfico ou a um fio confeccionado de fios menores (p. ex., cabo de aço), podendo ainda assumir outros conteúdos. Diz-se, nesse caso, que a palavra é ambígua, isto é, “que os símbolos dos quais é composta possuem várias denotações ou extensões (classe de fatos ou coisas nominadas pela palavra)”.11




    Por outro lado, vocábulos há, na linguagem natural, que são imprecisos, vagos, em razão de que certas classes de palavras contêm determinadas propriedades atribuíveis a vários e distintos objetos, i.e., várias conotações. Luiz Sérgio Fernandes de Souza anota lição de Santiago Nino, que, “referindo-se à palavra jogo, esclarece que ela não designa nenhuma propriedade que seja, por si só, necessária para o seu emprego. Assim, por exemplo, o xadrez, a loteria, o boxe, a roleta, o futebol, etc., não parecem ter algum elemento em comum, senão certas propriedades, certos pontos de contato, dentre aquelas classes de palavras. Diz-se, neste caso, que o termo é conotativamente vago, entendida a conotação como conjunto de propriedades que se atribui a um objeto”.12




    Também no direito enfrentamos o mesmo problema: vocábulos há que, dependendo do contexto da utilização e da carga cultural e axiológica de quem os utiliza, apresentarão variações em seu campo de irradiação semântica.




    Reduzir ambiguidades e vaguidades é também tarefa da Ciência do Direito. Não é tarefa fácil. Porém, possível de ser enfrentada.




    Nosso objetivo, como veremos, será o de reduzir o âmbito de irradiação semântica dos vocábulos “taxa” e “tarifa”, bem como da locução “preços públicos”, utilizando-nos do campo sintático e, ancilarmente, do campo pragmático da linguagem.




    É, em suma, trabalho de interpretação da linguagem jurídica.




    Em nosso contexto, interpretar pressupõe um trabalho de atribuição de sentido a um conjunto de enunciados prescritivos. É um trabalho intelectual que, embora tenha seu ponto de partida em um conjunto de signos, requer a conjugação desses a objetos do mundo físico. Daí já se vê que realmente o trabalho é construtivo: parte-se do conjunto de signos, mas a significação é atribuída pela ligação dos signos aos objetos significados.




    Aliando a esse trabalho a premissa segundo a qual o direito é um objeto cultural vertido em linguagem e, por isso mesmo, carregado de conteúdo axiológico, veremos fortalecido o seu caráter construtivo. Por outro lado, temos ainda os fatores externos aos próprios significados, isto é, os elementos inerentes ao sujeito cognoscente: a sua própria ideologia, entendida aqui como toda e qualquer carga axiológica e política que o faça optar por uma entre as opções possíveis de interpretação.




    Aliás, por isso mesmo é que o método sistemático é tido como o método de interpretação por excelência, uma vez que o trabalho interpretativo pressupõe o entrelaçamento de todos os métodos, em interação constante, proporcionando ao exegeta a compreensão mais exata possível do sentido, alcance e conteúdo da regra jurídica.




    O método sistemático pressupõe que todas as etapas interpretativas – incursões no campo sintático, no nível semântico e no campo pragmático – tenham sido superadas e, por isso mesmo, somente esse método é que poderia conceder ao exegeta a melhor compreensão possível do texto legal.




    O objeto de estudo da Ciência do Direito Tributário é o conjunto das normas jurídicas que compõem esse ramo didaticamente autônomo do direito, formado por todos os enunciados prescritivos que correspondam, direta ou indiretamente, a instituição, arrecadação e fiscalização de tributo. Interpretar o direito tributário é exatamente exercer essa tarefa cognitivo-construtiva tendo como ponto de partida aqueles enunciados prescritivos que gravitam em torno do conceito de tributo.




    
1.1.4 A delimitação do conteúdo semântico pelo plano pragmático versus a delimitação do conteúdo semântico pela posição sintática do vocábulo em um determinado conjunto comunicacional





    Os integrantes da relação comunicacional, postados diante do discurso do direito, veem-se na contingência de delimitar o alcance semântico de um determinado vocábulo constante de um enunciado prescritivo.




    Após percorrer todo o sistema de normas, percebem que esse vocábulo denota vários objetos (ambiguidade). Recorrem, então, ao uso do vocábulo visando surpreender, dentre os objetos possivelmente denotados, aquele cujo conteúdo semântico é aceito dentro do discurso jurídico. Tomamos aqui o discurso jurídico em sua inteireza de conteúdo; não isoladamente o discurso das normas jurídicas gerais e abstratas, mas também o conteúdo indicado pelo plano das normas jurídicas individuais e concretas, as quais, dando curso ao processo de positivação do direito, restringem o campo semântico de atuação das normas gerais e abstratas ao determinar o conteúdo dos conceitos construídos a partir dos enunciados prescritivos.




    Se ainda assim o exegeta não consegue delimitar o campo semântico do conceito sob sua lente e eliminar a ambiguidade, então se volta ele ao próprio sistema, tentando que brotem daí os conteúdos semânticos possíveis do vocábulo.




    Nossa meta é atribuir o sentido, principalmente no que tange ao objeto vertical do estudo, a partir do estudo da linguagem do direito positivo, tendo como principal norte o princípio da autorreferência do texto, socorrendo-nos ancilarmente do aspecto pragmático, a partir de normas jurídicas individuais e concretas.




    É, no fundo e por primeiro, a tarefa de atribuição de sentido pela função definidora do texto, como assinala Ingedore Villaça Koch: “Um texto se constrói enquanto tal no momento em que os participantes de uma atividade comunicativa global, diante de uma manifestação lingüística, pela atuação conjunta de uma complexa rede de fatores de ordem situacional, cognitiva, sociocultural e interacional, são capazes de construir para ela, determinado sentido. Portanto, à concepção de texto aqui apresentada subjaz o postulado básico de que o sentido não está no texto, mas se constrói a partir dele, no curso de uma interação”.13




    É muito mais no campo contextual que reside a força de atribuição de sentido semântico aos conceitos, porque, como afirma o cientista retrocitado, “uma vez construído um – e não o – sentido adequado ao contexto, às imagens recíprocas dos parceiros da comunicação, ao tipo de atividade em curso, a manifestação verbal será considerada coerente pelos interactantes”.14




    Essa força contextual, no percurso da geração do sentido normativo, implica em dar importância quase exclusiva ao discurso do direito positivo (formado por normas abstratas e por normas concretas), deixando em segundo plano o senso comum dos juristas, tão criticado por Luis Alberto Warat e Lenio Luiz Streck. Temos de nos justificar que, em se tratando dos conceitos indeterminados, cujo contexto não permita a identificação unívoca do conteúdo semântico, teremos de nos servir – como dissemos – do plano pragmático da linguagem, mas sem adotar a força da função normativa dos juristas, anotada por Lenio Luiz Streck.15




    Pois bem. Construiremos as normas objeto de nosso estudo a partir de sua posição sintática no sistema jurídico, atribuindo-lhes conteúdos semânticos possíveis em razão dessa mesma posição no contexto do discurso, porque, afinal, não há texto sem contexto.




    Por fim, utilizaremos o plano pragmático do discurso jurídico para delimitar o campo de irradiação semântica de conceitos indeterminados, indicando a sua vaguidade e possíveis ambiguidades.




    Nesse contexto, identificaremos ainda o conflito entre o conteúdo semântico indicado pela posição sintática e o conteúdo semântico do mesmo vocábulo gizado pelo discurso dos chamados “operadores do direito”, o que revela a já constatada ambiguidade natural das palavras e, particularmente, do vocábulo “tarifa”.




    1.2 DELIMITAÇÃO DO OBJETO: DIREITO COMO CONJUNTO DE NORMAS JURÍDICAS VÁLIDAS. AS RELAÇÕES JURÍDICAS DE DIREITO ADMINISTRATIVO




    É verdadeira a proposição segundo a qual, sob a ótica de um prisma ontológico, o direito é um fenômeno complexo: tem várias facetas, as quais podem ser enfocadas ou estudadas isoladamente.




    Determinar sob qual de seus aspectos ele será estudado é tarefa fundamental na delimitação do objeto de estudo. Um discurso científico não será objetivo se não determinar exatamente o seu objeto, purificando-o de elementos que não componham o seu campo de investigação.




    Cientistas há que constroem sistemas abertos e dinâmicos. Portanto, prospectivos e voltados para hipóteses de aplicação do direito.




    Para esses, o direito deve ser visto como um sistema aberto e prospectivo, porque voltado exatamente à decidibilidade dos conflitos sociais, o que reclama a incompletude necessária do sistema jurídico em função da impossibilidade real de comportamentos futuros, em sua totalidade, serem expressamente previstos. É visão fundada no pressuposto de que há uma faceta teleológica no direito – a solvabilidade dos conflitos sociais – que condiciona o discurso científico.




    Por outro lado, há discursos que, construídos a partir de uma visão pura do direito, tendem a estudá-lo como um sistema fechado e retrospectivo. Nessa última visão, o enfoque teleológico se volta ao discurso científico, no sentido de que sua função é a de somente explicar o direito como ele se apresenta, aqui e agora: parte-se do estudo das normas válidas e vigentes.




    Se aqui se clama por segurança na delimitação dos conceitos, acolá se prefere voltar à decidibilidade dos conflitos.




    O direito poderá ser estudado por qualquer de seus ângulos sem que, com isso, a Ciência a ser construída deixe de ser uma verdadeira Ciência Jurídica. Então, segundo a eleição do enfoque investigativo, teremos discursos científicos de Sociologia Jurídica, História do Direito, Axiologia Jurídica, etc.




    De todo modo, isso evidencia – para fins de construção de discurso científico – que, se o direito será tomado como um conjunto de normas válidas, o sistema jurídico terá de ser fechado.




    Para a Dogmática Jurídica, a depuração metodológica que se faz é a abstração de quaisquer elementos sociológicos, axiológicos ou teleológicos, na medida do possível – é óbvio –, na tentativa de estudar o direito em seu caráter exclusivamente normativo, isto é, preocupando-se em explicá-lo como ele se apresenta, aqui e agora. É sob o prisma normativo que poderá ser construída a Ciência do Direito “em sentido estrito”.




    Dizemos Ciência do Direito “em sentido estrito” porque o objeto mesmo dessa ciência será o direito, na forma como ele se revela, isto é, como enunciados prescritivos. Apartar-se-ão desse discurso aqueles outros elementos que também compõem o direito, ontologicamente falando. A purificação é no sentido kelseniano, sobre cuja proposta metodológica Maria Helena Diniz anotou: “a maioria dos autores apresentam como objeção fundamental à teoria de Kelsen o seu caráter fragmentário, ou à sua visão parcial do Direito. Isto porque o Direito não se compõe só de normas, há algo mais: valores, fatos sociais, comportamentos humanos, etc., não sendo apropriado definir o Direito apenas por um de seus elementos”.16 Entretanto, o objetivo de Kelsen não era o de estabelecer a essência do Direito, mas criar uma proposta epistemológica para seu estudo.17




    A proposta purifica e determina o objeto da investigação, possibilita a sua descrição de forma mais objetiva e minimiza os problemas de ordem semântica que fatalmente ocorreriam em grande monta se o fenômeno jurídico fosse enfocado em sua integralidade.




    Por essas razões, tomamos o direito como o conjunto de normas jurídicas válidas em determinado território e momento histórico. Pois bem.18




    No sistema do direito positivo, encontramos vários sistemas e subsistemas normativos. Tomemos, à guisa de exemplo, o sistema normativo constitucional: dentro dele, pelo isolamento temático de determinado objeto, encontramos normas que tratam especificamente de determinados assuntos relativos a esse mesmo objeto.




    Assim é que podemos identificar como subsistema um conjunto de normas jurídicas que retratam de maneira especial as relações jurídicas nascidas entre o Estado e os cidadãos em razão do exercício da função administrativa. A esse conjunto poderíamos denominar de subsistema do direito constitucional administrativo. Parafraseando Paulo de Barros Carvalho, ao referir-se ao subsistema constitucional tributário, diríamos que a unidade desse conjunto de normas é determinada por “estarem todas elas legitimadas pela mesma fonte – a norma hipotética fundamental – e consubstanciarem o ponto de confluência do direito positivo, no que concerne à matéria que lhes dá conteúdo”.19




    O ponto de confluência – o seu objeto – na matéria sob trato são as relações nascidas entre administrados e Estado, nos limites do exercício da função administrativa. Relações, pois, de direito administrativo.




    As normas pertencentes a esse subsistema constitucional giram em torno desse objeto; têm nele a sua razão de existir. O conceito desse objeto é que vai determinar todos os outros conceitos e também as relações jurídicas daí decorrentes. Ora, se aglutinante o conceito de relação jurídica de direito administrativo, podemos afirmar que todas as normas que girem em torno dele – constitucionais ou infraconstitucionais – podem, genericamente, ser qualificadas como normas jurídicas de direito administrativo.




    Agora, se tais relações nascem do desempenho da função administrativa do Estado, o estudo, além de perscrutar genericamente o conceito de relação jurídica, deve também delimitar o conceito de função administrativa, já que é exatamente ao regramento dessas relações assim surgidas que as normas de direito administrativo se dirigem. Talvez por isso Celso Antônio Bandeira de Mello tenha aí concentrado a formulação de seu conceito de direito administrativo, enunciando-o como “o ramo do direito público que disciplina a função administrativa e os órgãos que a compõem”.20




    Quadra advertir, como o faz Lourival Vilanova, que nos referimos às relações jurídicas em sentido estrito, ao trato genérico das relações postas como relevantes no sistema normativo, mas sempre com a possibilidade de sujeitos-de-direito assumirem posições sintático-relacionais. Ou seja, ao retrato normativo das relações jurídicas administrativas, necessariamente interpessoais.21




    É esse o nosso ponto de partida.




    1.3 CONCEITO DE NORMAS JURÍDICAS TRIBUTÁRIAS E SUA COLOCAÇÃO COMO OBJETO VERTICAL DO ESTUDO




    1.3.1 Normas jurídicas tributárias e relações jurídicas tributárias




    Também no subsistema de direito administrativo podemos isolar uma outra categoria de normas jurídicas, que, além de regrar relações jurídicas surgidas entre administrado e Estado em razão do desempenho da função administrativa, direcionam-se a carrear recursos aos cofres do Estado. Em termos sintáticos, observamos que tais normas contêm relações de direito administrativo em seu consequente, mas também gravitam em torno do conceito de tributo, haja vista que estabelecem relações jurídicas também tributárias.




    Se, em determinadas ocasiões, o legislador subordina o nascimento de tais relações a uma determinada atividade estatal, em outras, apenas elege um fato qualquer como pressuposto à eclosão da relação jurídica.




    Em uma pequena digressão a propósito do tema, diríamos que o legislador, observando os eventos que cotidianamente ocorrem na sociedade, elege, entre eles, aqueles que julga serem relevantes para a própria sociedade e, por isso mesmo, os seleciona para irradiar efeitos jurídicos. Esse é um momento pré-jurídico, em que entram em ação os elementos axiológicos e ideológicos do próprio legislador, além daqueles outros exógenos, que o levam a eleger determinados fatos. É o caso, por exemplo, do costume, da jurisprudência e da doutrina. Em suma, qualquer elemento que mova o legislador na direção das condutas, levando-o a eleger uma delas como relevante para o direito.




    Eleita a conduta desejada, passa o legislador a descrever em uma hipótese normativa a conduta que ele pretende seja implementada pelo destinatário da norma jurídica. Estipulando consequências ao não cumprimento da prescrição normativa, que são impostas pelo aparelho coator do Estado (lato sensu), o destinatário é levado a cumprir os deveres juridicamente prescritos.




    Agora, o legislador, ao descrever a conduta, enuncia elementos que permitirão, no futuro, identificar a coincidência dos elementos do evento, linguisticamente descritos, com os critérios da descrição hipotética.




    É relevante anotar que, em termos de direito tributário, os fatos eleitos são, em relação aos chamados tributos “não vinculados”, fatos que portam conteúdo econômico ou, no dizer de Alfredo Augusto Becker, “fatos-signos presuntivos de riqueza”;22 quanto aos tributos vinculados, o cerne do fato não é uma situação ou ato revelador de riqueza do cidadão, mas o valor ou o resultado – nesse último caso, a contribuição de melhoria – da atuação estatal dirigida ao contribuinte, como veremos adiante.




    Uma vez cristalizados na norma os elementos que permitirão a identificação de eventos fácticos, será possível ao aplicador e ao exegeta identificar, no mundo fenomênico, aqueles que poderão estar habilitados a desencadear efeitos jurídicos por ocasião da aplicação.




    1.3.2 A estrutura sintática da norma jurídica: hipótese e consequência




    A exemplo de Paulo de Barros Carvalho, denominamos de princípio da homogeneidade sintática das normas o fato de as normas jurídicas apresentarem uma estrutura lógica perene: uma hipótese (antecedente) ligada a uma tese (consequente) por um vínculo implicacional (princípio da imputação). O vínculo é o deôntico-em-si, e por ele é que deve-ser a implicação entre hipótese e tese. Agora, essa é uma cópula interproposicional, que se dá entre a proposição-hipótese e a proposição-tese. É exatamente por esse motivo que o dever-ser, nesse vínculo, está em sua forma neutra. Se simbolizarmos por “p” a proposição hipótese e por “q” a proposição tese, e tendo o símbolo É para expressar o vínculo, teríamos “D (p É q)”, ou seja, “deve-ser que se p, então q”.




    A estrutura interna da tese normativa apresenta “similitude” com a estrutura completa da norma. Somente que na tese está contida a própria relação jurídica, que nasce com a incidência (sentido estrito), vinculando dois sujeitos. Temos, então, um functor deôntico, vinculando não duas proposições, mas dois sujeitos. O dever-ser, nessa cópula intraproposicional, não está em sua forma neutra, mas modalizada. Nesse contexto, o deôntico assume a natureza de variável relacional, assumindo uma de suas três constantes deônticas, dependendo da relação imputada pela norma jurídica. Formalizando, teríamos: “S` R S``”, em que “S`” é um sujeito em relação “R” com “S``”. A relação “R”, nesse contexto, pode ser representada também por “R`”, “R``” e “R```”, cada qual representando os modais deônticos proibido (V), permitido (P) ou obrigado (O).




    Estruturalmente, tendo-se em conta a norma primária (fig 2):




    

      [image: ]

    




    1.3.3 Norma jurídica tributária em sentido estrito: a regra-matriz de incidência tributária




    Normas jurídicas tributárias, em qualquer plano normativo, são normas que gravitam em torno do conceito de tributo. São normas que instituem regras de competência, em plano constitucional; são normas que instituem princípios constitucionais tributários; são normas que instituem limites objetivos ao exercício da competência tributante. São normas, enfim, que, descendo ao universo das condutas, colhem descritivamente seus conceitos linguísticos para o fim de uni-los, por um vínculo de implicação, ao surgimento de relações jurídicas tributárias.
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