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    “Não me refiro à confissão. Confissão não é traição. O que você faz ou diz não importa: o importante são os sentimentos. Mas, se eles conseguirem me obrigar a deixar de amar você... Isso sim, seria traição.”




    Ela considerou o assunto.




    “Não conseguem”, disse afinal. “É a única coisa que não conseguem fazer. Eles podem fazê-lo dizer qualquer coisa qualquer coisa −, mas não podem fazê-lo acreditar nisso. Não podem entrar em você.”




    (ORWELL, George. 1984. Tradução Alexandre Hubner e Heloísa Jahn. São Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 199).


  




  

    PREFÁCIO




    O tratamento do dolo na prática de condutas relevantes ao direito positivo é tema complexo e alvo de amplos debates, principalmente acerca da dificuldade de se comprovar sua existência no momento do ato, a despeito de sua natureza não empírica, e possibilitar a imputação das correspondentes consequências jurídicas. As discussões, contudo, são visíveis em outros sub-ramos da Ciência do Direito, em especial nas searas Penal e o Cível, onde a vontade do agente é primordial para a incidência das normas, cenário que costuma não se repetir, em regra, nos meandros do Direito Tributário.




    Eis o foco temático eleito por Priscilla Queiroga Câmara, neste ousado trabalho, dedicando-se a investigar a prova de dolo dentre a fenomenologia da incidência de normas tributárias que o exigem. Seu estudo é calcado em um exercício de intertextualidade sobre as disposições penais e civis sobre o dolo e a vontade, para construir um conceito do instituto e o modo de prová-lo para a constituição do fato jurídico doloso interessante ao Direito Tributário.




    Neste ponto, cumpre lembrar que a estrutura lógica da norma jurídica se compõe de uma proposição condicional, que determina a relação de implicação entre hipótese e consequência: a hipótese descreve os critérios identificadores de um fato e funciona como implicante da consequência; esta última, por seu turno, prescreve o regramento de uma conduta intersubjetiva. Em suma: (i) “hipótese” é a parte da norma que tem a função de descrever uma situação objetiva de possível ocorrência, descrição esta feita mediante a indicação de notas (conotação) que, coincidentes com os caracteres apresentados em determinados fatos, numa operação lógica denominada “subsunção”, permite seu ingresso no mundo jurídico; (ii) consequência é o componente da norma que tem por função prescrever condutas intersubjetivas, apresentando-se como uma proposição relacional que enlaça dois ou mais sujeitos de direito em torno de uma conduta regulada como proibida, permitida ou obrigatória, implicada em função da constituição do fato jurídico descrito na hipótese.




    Essa movimentação das estruturas do direito, da abstração em direção à maior proximidade das condutas intersubjetivas, exige a certificação da ocorrência do fato conotativamente previsto na hipótese da norma que se pretende aplicar. Mas, para que o relato ingresse no universo do direito, constituindo fato jurídico, necessário que seja enunciado em linguagem competente, quer dizer, que seja descrito consoante às provas em direito admitidas, com vistas a certificar a veracidade dos fatos alegados. É por meio das provas que se compõe o fato jurídico, em todos os seus aspectos (conduta nuclear, que pode conter a exigência de dolo para sua prática, tempo e espaço), bem como o sujeito que o praticou e sua medida.




    Como os acontecimentos físicos exaurem-se no tempo e no espaço, estes são de impossível acesso, principalmente quando o objeto do relato não é empírico, mas sim uma ideia (vontade) alheia, fazendo-se imprescindível, ao homem, utilizar enunciados linguísticos para constituir os fatos com que pretenda entrar em contato, em todos os aspectos selecionados pela hipótese normativa. E a enunciação linguística das provas acerca do dolo do sujeito é o que pode separar a linha tênue entre evasão e elisão fiscal, um ato simulado/dissimulado e outro verídico, uma sonegação ou fraude fiscal de uma declaração tributária escorreita.




    Atenta a essas peculiaridades, Priscilla Queiroga Câmara dedicou-se ao tema, pesquisando e desenvolvendo texto de caráter analítico-hermenêutico. Desse movimento, pautado pelo constructivismo lógico-semântico, resultou sua dissertação de mestrado, apresentada no âmbito do Programa de Pós-Graduação strictu sensu do Instituto Brasileiro de Estudos Tributários (IBET) e defendida perante banca examinadora composta pelas Professoras Sílvia Regina Zomer e Maria Rita Ferragut, além de mim, na qualidade de sua orientadora.




    O resultado desse trabalho é agora apresentado ao público, por meio da edição de obra intitulada “A construção do dolo no direito tributário: linguagem, intertextualidade e prova do (con)texto”. Não tenho dúvidas de que sua obra, que ora se faz publicar pela Editora Dialética, é uma importante contribuição para a comunidade jurídica, conferindo aos estudiosos e aplicadores do direito, elementos para compreensão e reflexão sobre essa atual e complexa temática.




    São Paulo, 20 de abril de 2022.




    Fabiana Del Padre Tomé




    Professora nos Cursos de Pós-graduação lato sensu e strictu sensu da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC/SP) e do Instituto Brasileiro de Estudos Tributários (IBET).


  




  

     INTRODUÇÃO




    O Direito Tributário é o ramo do direito público voltado à regulação da atividade arrecadatória estatal. Trata das relações estabelecidas entre a Administração Pública (e quem lhe faça às vezes) e aqueles obrigados a lhe conceder parcela do patrimônio para financiamento da máquina pública (contribuintes e/ou responsáveis tributários). Nessas circunstâncias, o foco recai sobre a prestação a ser adimplida (seja a principal pecuniária ou a de deveres instrumentais) e não tanto sobre o sujeito, fazendo com que a regra geral dos mandamentos tributários seja pautada na responsabilização objetiva, em que a vontade do agente da conduta prescrita no antecedente normativo não importa para fins de aplicação da norma.




    Ocorre que existem hipóteses de incidência de normas tributárias (primárias) sancionadoras em que o dolo do agente é contabilizado como um dos critérios de subsunção, como as que preveem as condutas de simulação de negócio jurídico, fraude, sonegação, conluio como causas para a imputação de consequências relativas desde a imposição de multa mais gravosa e impossibilidade de receber anistia à responsabilização penal do agente infrator.




    Nesse sentido, surge o problema de pesquisa deste trabalho: como se faz para provar o dolo em relação ao agir do contribuinte, considerando-se que ele é empiricamente inatingível e, com base nos princípios da legalidade e tipicidade tributárias, não pode ser simplesmente presumido?




    A resposta para o referido questionamento foi buscada nas bases do método analítico-hermenêutico do Constructivismo Lógico-semântico1 e seus alicerces positivistas assentados na filosofia da linguagem e na visão comunicacional do direito para a condução de investigação doutrinária e legislativa sobre o tema.




    Em virtude das bases amparadas na importância da linguagem para a criação da realidade jurídica pelo ser cognoscente, com enfoque no Constructivismo Lógico-semântico, escolheu-se, neste trabalho, tratar da atividade de prova do dolo como uma “construção”. Busca-se, com isso, enfatizar tanto a necessidade de pistas linguísticas do conhecimento e vontade do agente em relação àquela conduta, a qual deverá ser interpretada e, com base nessa interpretação (imersa em ampla intertextualidade), será construída a conclusão pela existência do dolo; bem como pela dificuldade que é essa determinação, haja vista que a intenção em si é inalcançável.




    Para tanto, o trabalho será dividido em três capítulos. No primeiro, estabelecer-se-ão as premissas necessárias ao entendimento do raciocínio desenvolvido nas etapas subsequentes, com breve discorrer sobre a Teoria do Conhecimento, o movimento do “giro-linguístico” e o cerco inapelável da linguagem; passando-se à visão de direito como linguagem comunicacional, inserido, de forma inevitável, nos meandros de texto e contexto; após, uma passagem pela teoria da incidência constructivista; e, por derradeiro, o destaque para a teoria das provas na incidência normativa e estabelecimento de verdade na construção dos fatos jurídicos.




    Na segunda etapa, o instituto do dolo será esmiuçado, partindo-se de um exercício de intertextualidade com o subsistema do direito penal, o qual trata, especificamente, da culpabilidade dos agentes delituosos, uma vez que esta é essencial à incidência dos tipos penais e à aplicação das penas. Serão buscados os ensinamentos da doutrina penal contemporânea, especialmente a Teoria da Ação Significativa de Vives Antón, introduzida no Brasil por Paulo César Busato, que estuda os regramentos nos termos da filosofia da linguagem, para se estabelecerem critérios de identificação do elemento subjetivo do agente, fazendo-se as devidas adaptações na transposição para a realidade tributária e seus melindres para, então, sedimentar uma alternativa viável ao estabelecimento da atividade probatória dessa matéria.




    Ainda nessa etapa, serão tratados os conceitos civilistas sobre os negócios jurídicos e os respectivos vícios que interessam à seara tributária (simulação/dissimulação e dolo), além das definições da legislação tributária sobre fraude, conluio e sonegação, pontos importantes para a fixação do cenário pragmático a ser tratado no terceiro e último capítulo, a respeito do entendimento de dolo ora proposto nos casos tributários em que conduta dolosa por parte do sujeito é exigida para a incidência normativa.




    No último capítulo, discutir-se-ão as situações envolvendo planejamento tributário e requalificação dos negócios jurídicos pelo Fisco com base nos argumentos de “ausência de propósito negocial”, abuso de forma e simulação/dissimulação; a imposição de multa qualificada diante de sonegação, fraude e conluio; a responsabilidade tributária de terceiros e por infrações cujas hipóteses de cabimento recaem sobre ações ou omissões dolosas dos personagens; os crimes tributários, com destaque ao caso da tipificação penal da declaração e não recolhimento do ICMS próprio; a alteração do termo a quo para homologação do lançamento perante comprovação de dolo, fraude ou simulação; e, também, um breve destaque às disposições dos art. 106, II, “b”, e art. 180, I e II, todos do Código Tributário Nacional, em que o dolo também é mencionado.




    Com essa investigação, pretende-se fornecer ferramentas para um processo de positivação de normas tributárias de responsabilidade subjetiva menos tortuoso, auxiliando os envolvidos tanto a Administração quando constituir as obrigações como o sujeito passivo para apresentar a contraprova das alegações fazendárias — a focalizar a energia probatória em elementos mais bem determinados.




    




    

      

        1 Conforme Silvia Regina Zomer, “construtivismo lógico-semântico é um método científico de aproximação do sistema jurídico que se preocupa com a sintática e a semântica do direito para melhor interpretá-lo. Tem por base o Direito como um corpo de linguagem, razão pela qual o método analítico é apropriado para aproximação do seu objeto. Diz-se ‘Lógico’ porque se utiliza da Lógica como sobrelinguagem do discurso do direito, formalizando-o, dele retirando todo conteúdo semântico, substituindo as palavras por símbolos isentos de ambiguidades e vaguidades, no intuito de investigar possíveis contradições do discurso, bem como analisar as relações lógicas do sistema normativo (relações estruturais ou sintáticas); ‘Semântico’ porque, em seguida, desformaliza a linguagem lógica, imputando conteúdo semântico (valor) aos termos lógicos da proposição normativa, construindo um significado.” (Análise da norma individual e concreta pela óptica do Constructivismo Lógico-Semântico, l. 149-161/E-book).


      


    


  




  

    
 CAPÍTULO 1 PREMISSAS FUNDAMENTAIS – O ESTABELECIMENTO DO CÓDIGO DE COMUNICAÇÃO





    O início de qualquer conversa é pautado pela convenção de um código que permita aos personagens o entendimento e a troca de mensagens. A interação comunicacional, apesar de intuitiva e natural ao ser humano, depende da capacidade de cada um em codificar e decodificar conteúdos, não sendo frutífera a comunicação quando os sujeitos estão amarrados em bases distintas. Por exemplo, não faz sentido, em relação à linguagem não verbal, um brasileiro querer dizer “sim”, balançando a cabeça, verticalmente, na Bulgária. Nesse país, o código para essa finalidade é justamente o oposto: tem de ser feito horizontalmente. Sem a negociação do código comum, não há comunicação ou se há, mal-entendidos são esperados.




    Na seara científica essa etapa é fundamental. A investigação deve ser pautada em premissas claras e sólidas, tanto para que as conclusões sejam validadas, como para que o leitor as compreenda, podendo, posteriormente, aceitá-las ou, talvez, contraditá-las.




    Aqui será estabelecido o pensamento do fenômeno jurídico por meio da visão do Constructivismo Lógico-semântico, escola que concebe o direito como um “corpo” de linguagem voltado à regulação das condutas intersubjetivas, com base em um enfoque normativo, analisando a norma jurídica em suas dimensões semióticas (sintática, semântica e pragmática), como também em suas relações com outras normas dentro do sistema.




    Buscar-se-á esclarecer as bases desse método de estudo, apresentando-se as noções da filosofia da linguagem para o conhecimento e da teoria comunicativa, além das consequências construídas com base no Constructivismo Lógico-semântico para as ideias de incidência normativa e a teoria das provas, fechando o ciclo necessário à compreensão aspirada do dolo e da conclusão sobre o direcionamento de prova cabível para sua comprovação no contexto do direito tributário.




    1.1 O CONHECIMENTO E O CERCO INAPELÁVEL DA LINGUAGEM




    O “conhecimento” pode ser esclarecido em breves palavras como a “forma de consciência2 humana por meio da qual o homem atribui significado ao mundo (isto é, o representa intelectualmente)”, segundo aponta Aurora Tomazini de Carvalho3.




    O detalhamento do modo pelo qual determinado conteúdo é conhecido pelo ser humano e processado em sua consciência é alvo de longínqua e rica discussão filosófica, cujas frentes de análise são variadas por exemplo, a respeito do ato de conhecer, do conteúdo conhecido ou do trabalho intelectual do que se conhece. A investigação desse tópico se reservará ao exame dos pensamentos acerca do papel na linguagem nesse processo, e a revolução introduzida pelo movimento do “giro-linguístico” ocorrido em meados do século XX.




    Desde os textos de Platão, a filosofia do conhecimento era centrada na ideia de que a linguagem servia como um instrumento de ligação entre o sujeito e o objeto, com função de expressar a ordem objetiva das coisas, sendo o ato de conhecer a relação estabelecida por esta representação. Essa era a filosofia da consciência, pela qual se acreditava que, por meio da linguagem, o homem se conectava ao objeto, porque esta representava a sua essência. A linguagem era vista como instrumento secundário do conhecimento e as repercussões dessa ideia são apresentadas por Aurora Tomazini de Carvalho no seguinte trecho:




    existia, nesta concepção, uma correspondência entre as ideias e as coisas que eram descritas pela linguagem, de modo que o sujeito mantinha uma relação com o mundo anterior a qualquer formação linguística. O conhecimento era concebido como a reprodução intelectual do real, sendo a verdade resultado da correspondência entre tal reprodução e o objeto referido. Uma proposição era considerada verdadeira quando demonstrava a essência de algo, já que a linguagem não passava de um reflexo, uma cópia do mundo4.




    A mudança de perspectiva foi marcada por Ludwig Wittigenstein em sua obra Tractatus logico-philosophicus, cujos ensinamentos forçaram o “abandono” da “filosofia da consciência” para dar luz à “filosofia da linguagem”, e colocar como premissa o fato de a linguagem ser um pressuposto do conhecimento e não apenas uma ligação entre sujeito e objeto. A partir dessa fundação, o homem constrói sua realidade com base na linguagem, que se configura como condição para a construção do conhecimento. Basicamente, conhecer é tomar para si, apreender de forma construtiva e linguisticamente algum dado/informação sobre determinada coisa. Como assevera Dardo Scavino, “a linguagem deixa de ser um meio, algo que estaria entre o sujeito e a realidade, para se converter num léxico capaz de criar tanto o sujeito como a realidade”5.




    A figura do ser cognoscente é primordial, estando todo o conhecimento envolto na sua capacidade de consciência e não na essência do objeto. Se, a partir da linguagem, se constrói a realidade, não há como imaginar uma realidade fora da interpretação do homem. Assim, a hermenêutica assume papel de destaque, sendo vista como instrumento único capaz de aprofundar o conhecimento do objeto, dominar o texto e compreender a comunicação; inclusive considerando-se que os vícios linguísticos da ambiguidade e vagueza6 dos termos sempre estarão presentes, pois inerentes ao discurso linguístico, devendo o hermeneuta buscar a redução de dessas dificuldades já que a extinção delas é impossível — para consolidar, adequadamente, seu conhecimento.




    A partir dessa nova perspectiva, tem-se, também, a clareza quanto à impossibilidade de conhecer inteira e plenamente qualquer objeto. O real é único, irrepetível e de infinitos aspectos, não havendo como absorvê-los todos, completamente. Sendo os sentidos humanos instrumentos de alcance do mundo, ele só é atingido em um raio diminuto, em pequenos pedaços que a concentração permite a cada momento. Dessa forma, o conhecimento é limitado pelos horizontes culturais do intérprete, ou seja, quanto maior seu acúmulo de informação sobre o tema, experiência naquela área de atuação e vivência de vida em geral, mais amplo será o conhecimento produzido sobre o objeto de estudo.




    Ainda, como a linguagem capacidade do ser humano em comunicar-se, forma de expressividade no processo comunicacional — é essencial para o ser humano conhecer o mundo, pois o constitui linguisticamente em seu intelecto, a sua expressão (interna ou externa) deverá estar inserida num contexto social convencionado para que o conhecimento seja possível. Aprofundando essa ideia, Fabiana Del Padre Tomé7 afirma que:




    firmada nessa premissa [de que o conhecimento se realiza com suporte na linguagem], consideramos que o fenômeno do conhecimento não se opera entre um sujeito cognoscente e um objeto da experiência, pois qualquer coisa do mundo lá fora só passa a ser suscetível de se conhecer quando apreendida pelo ser humano, que a constitui linguisticamente. Conhecer não significa a simples apreensão mental de um objeto da existência concreta. Ao contrário, é o intelecto que produz os objetos que conhecemos. em consequência, sendo produzido pelo homem, o conhecimento apresenta-se condicionado ao contexto em que se opera, dependendo do meio social, do tempo histórico e até mesmo da vivência do sujeito cognoscente. Esse contexto é composto pelo conjunto de elementos que, lá de algum modo, condicionam a significação de um enunciado.




    Dessa forma, o sentido de uma palavra, seu conteúdo, aquilo que ela se propõe a representar/substituir, determina-se de acordo com a construção cultural de uma sociedade em determinado tempo histórico e, assim, pode-se dizer que a atribuição de sentido é atividade tanto individual como coletiva. Isso porque o conteúdo não contém conteúdo em si para ser extraído, pois “impossível seria retirar conteúdos de significação de entidades meramente físicas” como ressalta Paulo de Barros Carvalho8. Ao revés, ele é construído, atribuído pelo sujeito quando se propõe a interpretar o signo, numa atividade que tem vocação à inesgotabilidade, segundo a qual a interpretação é infinita9 e não restrita a determinado campo semântico o que desvenda o fato de que todo texto (em sentido amplo) poderá ser sempre reinterpretado10. Nesse sentido, é uma atividade individual. Contudo, não se pode olvidar que o indivíduo está inserido numa comunidade comunicacional, em que, para que as relações comunicacionais ocorram, há de se observar a convenção social acerca do significado daquele signo, de modo que, sem essa pré-compreensão social, não há de se falar em comunicação intersubjetiva.




    E da interação entre seres humanos nessa realidade linguístico-social nasce a necessidade de criação de um sistema de normas que regule as relações intersubjetivas, conduzindo-as ao “dever ser”, ou seja, ao caminho que a sociedade convenciona ser o comportamento esperado de seus componentes quando se relacionam naquelas determinadas situações cuja intervenção regulamentar se faz presente. Então, dentre os vários “corpos” de regras prescritivas existentes na sociedade (moral, política, religião, por exemplo), encontra-se o direito, cujo “parto” também se dá por meio de linguagem, no caso a jurídica, cabendo ao aplicador do direito operar esse sistema comunicacional, conceptual, formando em seu intelecto as normas jurídicas e expressando-as por meio das palavras.




    É nesse contexto que se fala em “cerco inapelável da linguagem”: não há realidade, inclusive e principalmente a jurídica, em que a linguagem, o texto, não esteja presente e não há como dela fugir, sob pena de se perder o sentido do mundo.




    1.2 DIREITO COMO ATO COMUNICACIONAL




    1.2.1 Constructivismo Lógico-semântico e Teoria Comunicacional do Direito: uma premissa comum




    Assentando seu estudo no movimento do “giro-linguístico” e trazendo repercussões desse entendimento para o universo do direito, Paulo de Barros Carvalho, expoente do Constructivismo Lógico-semântico, inspirado na teoria kelseniana e amparado nas lições de Lourival Vilanova, define o direito positivo como “o complexo de normas jurídicas válidas num dado país”, o qual “está vertido numa linguagem, que é seu modo de expressão. E essa camada de linguagem, como construção do homem, se volta para a disciplina do comportamento humano, no quadro de suas relações de intersubjetividade”11.




    Desse modo, o direito nada mais é que o instrumento linguístico constituído pelo homem com a finalidade de regular, por meio de normas prescritivas, condutas intersubjetivas de determinada sociedade, em dado momento histórico, canalizando-as em direção aos valores que tal corpo social deseja ver realizados. Como resume Lourival Vilanova, “altera-se o mundo físico mediante o trabalho e a tecnologia, que o potencia em resultados. E altera-se o mundo social mediante a linguagem das normas, uma classe da qual é a linguagem das normas do Direito.”12




    Nesse ponto, o Constructivismo Lógico-semântico mantém uma relação íntima com a Teoria Comunicacional do Direito13 do espanhol Gregório Robles, pois ambas têm como premissas fundantes a natureza constitutiva da linguagem e o foco no texto14 a ser interpretado.




    Nas palavras de Robles, o “direito é texto”. Essa expressão é carregada de várias acepções e nuances que revelam a densidade da linguagem. Por ela, pode-se significar que o direito se manifesta ou aparece como texto, como também que “ser texto” constitui a essência do direito e, ainda, que o direito existe como texto e, em contrapartida, não existe se não for assim. Considerando todas essas possibilidades, Gregório Robles utiliza a expressão para indicar que “o direito aparece ou se manifesta como texto, sua essência é ser texto, e sua existência real é idêntica à existência real de um texto.”15. Para ele, texto, nesse contexto, constitui um dado verbalizado16. Então, também, nesse sentido, o direito é um objeto cultural17 manifestado verbalmente e, assim, estará apto a ser interpretado e compreendido.




    Nessas circunstâncias, o direito é tratado como um sistema comunicacional, em que emissor e receptor trabalham com a mensagem escrita no afã de regular condutas intersubjetivas, por meio de constante interpretação dos sinais textuais à disposição. Sobre essa visão, adverte o Paulo de Barros Carvalho18:




    neste contexto, penso que nos dias autuais seja temerário tratar do jurídico sem atinar a seu meio exclusivo de manifestação: a linguagem. Não 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 inapelável da linguagem” nos conduzirá, certamente, a uma concepção semiótica dos textos jurídicos, em que as dimensões sintáticas ou lógicas, semânticas e pragmáticas, funcionam como instrumentos preciosos do aprofundamento cognoscitivo.




    Os elementos essenciais à comunicação foram tradicionalmente apontados por Roman Jakobson19. Segundo ele, existem seis fatores que sustentam o modelo de comunicação: emissor, receptor, canal, código, referente e mensagem, os quais se relacionam da seguinte forma:




    a linguagem deve ser estudada em toda a variedade de suas funções. (...) para se ter uma ideia geral dessas funções, é mister uma perspectiva sumária dos fatores constitutivos de todo processo linguístico, de todo ato de comunicação verbal. O REMETENTE envia uma MENSAGEM ao DESTINATÁRIO. Para ser eficaz, a mensagem requer um CONTEXTO a que se refere (ou “referente”, em outra nomenclatura algo ambígua), apreensível pelo destinatário, e que seja verbal ou suscetível de verbalização; um CÓDIGO total ou parcialmente comum ao remetente e ao destinatário (ou, em outras palavras, ao codificador e ao decodificador da mensagem); e, finalmente, um CONTACTO, um canal físico e uma conexão psicológica entre o remetente e o destinatário, que os capacite a ambos a entrarem e permanecerem em comunicação.




    Dessa feita, o tratamento do fenômeno jurídico dentro de um circuito comunicacional, efetuado por ambas as teorias, permite distingui-lo como a situação em que emissor (agente competente) e receptor (sujeito das prescrições) trabalham com a mensagem escrita (prescrição jurídica), a qual transita por um canal (diário oficial, por exemplo), é representada por um código linguístico comum aos personagens (no Brasil, a língua portuguesa) e estabelece conexão psicológica entre eles, que, por sua vez, estão permeados em um contexto (circunstâncias histórico-culturais) que influencia a constante interpretação dos sinais textuais à disposição, a fim de regular condutas intersubjetivas, finalidade primordial do direito positivo.




    1.2.2 Emissão, recepção e a atividade comunicacional




    O manejo das categorias jurídicas inserido no contexto comunicacional proporciona entendimentos sobre a construção de sentido, além de produção e compreensão do texto.




    Com base nos estudos semióticos sobre a atividade comunicativa, a intencionalidade do emissor não é requisito para que se opere a comunicação. Consoante Ugo Volli20, a comunicação tem uma faceta de “significação”, pela qual “cada pessoa, cada objeto, cada elemento natural ou artificial de nossa paisagem, cada força ou organização ‘comunicam-se’ continuamente. Comunicar, neste caso, quer dizer simplesmente difundir informação sobre si, apresentar-se ao mundo, ter um aspecto que é interpretado, embora tacitamente, por qualquer um que esteja presente”.




    No contexto de significação, cada comportamento (ou ausência dele) é uma fonte potencial de comunicação, mesmo que o emissor não queira ou pretenda emitir alguma mensagem. A todo momento e situação, o destinatário/receptor poderá realizar a intepretação, atribuindo o sentido que lhe parecer correto, pois não há como não se comunicar (no sentido de processo de significação, produção de sentido).




    Outra ideia daí decorrente é a de que, na ação ativa entre emissor e destinatário (comunicação em sentido estrito), a mensagem emitida pode não ser aquela a ser recepcionada. Ou seja, o emissor não terá controle sobre o sentido atribuído pelo receptor, podendo ser totalmente diverso daquele pretendido pelo produtor.




    Assim, a recepção, no caso, constitui o ato com o qual determinada mensagem ou texto é captado e atribuído um sentido pelo ser humano, o que marca a ocorrência da comunicação. Como disse Volli21, “o ato semiótico fundamental não consiste pois na produção de sinais, mas na compreensão de um sentido”.




    É o receptor quem decide, definitivamente, os limites do texto, qual o texto recebido, qual o contexto, atualiza determinados significantes e preenche suas lacunas; num processo complexo, realizado numa relação estreita e dialógica com o próprio texto, com a sociedade em que está inserido, com outros textos que conhece e pelo qual é influenciado. Enfim, como dito, não é a intencionalidade do emissor um requisito para que se opere a comunicação, mas sim as marcas de experiência (“horizontes de espera”) do receptor, por isso afirma-se que ele é o “mestre da comunicação”.




    Desse modo, é trabalho do emissor: dar à mensagem um formato acessível ao destinatário, seja ele conhecido ou não22. Sempre haverá um receptor, mesmo que virtual, para quem o emissor imagina que será dirigida aquela mensagem e, com base nisso, moldará a emissão para que seu texto seja absorvido da forma mais precisa possível, sem que venha a ocorrer ruídos de comunicação. 23




    1.2.3 O dialogismo de Mikhail Bakhtin




    A teoria dialógica de Mikhail Bakhtin destaca a relação entre a voz do enunciado interpretado e a do texto enunciado com base nessa interpretação. Segundo ela, as vozes mantêm-se em constante diálogo, no sentido de que todo texto (representação do locutor e de sua palavra) “exige uma resposta” daquele que o interpreta. O objeto da interpretação é a transmissão da palavra do outro. E como o “direito é texto”, a compreensão de suas ideias auxilia sobremaneira o operador do direito na atividade interpretativa dos enunciados jurídicos e as várias vozes que o circundam.




    Dialogismo é o atributo que o discurso humano, mantido inexoravelmente num contexto comunicacional entre emissor e destinatário, tem de manter diálogo entre os enunciados (“unidade real de comunicação”), ou seja, conversações em que um enunciado “reage” (ou possibilita a reação) a outro constantemente, estando eles impregnados com a marca discurso alheio quando são produzidos24.




    Nos termos ensinados por José Luiz Fiorin no livro “Introdução ao pensamento de Bakhtin”, há três conceitos de dialogismo. Em poucas linhas: o primeiro diz respeito ao modo de funcionamento real da linguagem, em que todos os enunciados se constituem com base em outros (dialogismo constitutivo) e que não se mostra no “fio do discurso”. O segundo se trata da incorporação pelo enunciador da voz do outro25 e que se mostra, é visível no discurso (dialogismo composicional, concepção estreita de dialogismo). As formas de inserir o discurso alheio no enunciado são duas: (i) por meio de citação direta e nitidamente separada do discurso citante (discurso direto, aspas, citação) e (ii) no discurso bivocal internamente dialogizado, não havendo separação muito nítida entre o enunciado citante e o citado (paródia, estilização, discurso indireto livre).




    Por fim, o terceiro conceito de dialogismo considera a construção da subjetividade do homem através das vozes e relações sociais de que interage e participa (“o sujeito não é assujeitado, ou seja, submisso às estruturas sociais, nem é uma subjetividade autônoma em relação à sociedade”26).




    Assim, o dialogismo refere-se à “dialogização da heterogeneidade de vozes sociais”. Fiorin aponta que “os enunciados, construídos pelo sujeito, são constitutivamente ideológicos, pois são uma resposta ativa às vozes interiorizadas. Por isso, eles nunca são a expressão de uma consciência individual, descolada da realidade social, uma vez que ela é formada pela incorporação das vozes sociais em circulação na sociedade”27, sendo elas oriundas de uma relação de poder (autoritárias) ou de persuasão.




    Pelas lições do citado linguista, ao traduzir o pensamento de Bakhtin, podemos compreender melhor o porquê de a interpretação de textos, especialmente os jurídicos, manter-se em constante movimento e passível de modificação ao longo do tempo. Como vimos, as mensagens emitidas dependem do contexto, do diálogo entre os enunciados, como também da consciência dos sujeitos, fator esse sempre aberto às várias vozes sociais e internas formadoras desta.




    Assim, a interpretação dos textos jurídicos dependerá sempre dos demais textos com que ele dialoga durante sua história (seja no passado, no presente e nas previsões do futuro), bem como dos horizontes da formação da subjetividade do sujeito interpretante que irá observar tais diálogos em ação para construir seu entendimento. E esse processo nunca é estanque e imutável, sempre havendo margem para evolução.




    Em outras palavras, a existência de alteridade (expressão da palavra do outro) é inarredável na interpretação de textos, inclusive os jurídicos. Na atividade interpretativa, o ser cognoscente terá a incumbência de atentar para a voz do enunciador e para o contexto em relação ao foi proferido sobre o texto para a melhor construção da significação correspondente28.




    E, como assentado no capítulo primeiro, uma das premissas fundantes do Constructivismo Lógico-semântico é a circunstância de que o homem constrói sua realidade com base na linguagem. A partir disso, a leitura do jurista não é meramente descritiva do texto jurídico, “extraindo” significado, mas constitui uma atividade construtiva em que se atribui sentido aos enunciados prescritivos, verdadeiramente edificando as normas jurídicas com base nos (con)textos, sendo constante e imprescindível o esforço interpretativo do ser cognoscente.




    Nesse objetivo de produção de conteúdo, além da já citada inesgotabilidade de sentidos, há a intertextualidade29 como axioma da atividade interpretativa, definido por Paulo de Barros Carvalho30 como “o intenso diálogo que os textos mantêm entre si, sejam eles passados, presentes ou futuros, pouco importando as relações de dependência estabelecidas entre eles.” E continua: “a intertextualidade é o processo constitutivo, ou melhor, o procedimento elementar para a composição do texto, que, partindo de duas ou mais materialidades textuais, desenha e atualiza o sentido naquela particular situação de interdiscursividade.”




    Nesse sentido, há constante comunicação entre os textos, sendo inevitável inserção destes num contexto elucidativo esforço que atua, significativamente, na delimitação dos horizontes de cultura do intérprete e o auxilia na construção cada vez mais larga de seus entendimentos. Para o texto jurídico, tal comunicação se dá tanto para com os outros sistemas linguísticos, como internamente, dentre as linguagens específicas de cada ramo do direito31 — repartido didaticamente, mas que não perde o caráter unitário do sistema32.




    Essas noções de comunicação e dialogismo revelam a importância de dar-se atenção ao processo de produção de enunciados normativos pelo agente competente seja texto de lei, sentença, ato administrativo, ato particular ou mesmo a linguagem das provas — e como uma boa enunciação pode ajudar o processo de interpretação pelo sujeito sobre o conteúdo da mensagem emitida33, auxiliando, sobremaneira, o entendimento acerca do processo de incidência normativa.




    1.3 A INCIDÊNCIA NORMATIVA CONSTRUCTIVISTA




    1.3.1 A mudança de paradigma sobre incidência




    Como estabelecido alhures, o direito é o conjunto de normas jurídicas34 válidas em determinado país, voltado à regulação das condutas intersubjetivas daqueles que a ele se subordinam. Apesar da aparente simplicidade da definição do objeto, o debate sobre como ele atua para atingir seu objetivo, ou seja, como ocorre a incidência das regras do direito, é bastante acirrado.




    A visão tradicional da fenomenologia da incidência é amparada nas lições de Pontes de Miranda, que perpetuou a ideia de que a incidência é “automática e infalível” no plano fatual, no sentido de que é um fenômeno do mundo social, não o separando da realidade jurídica. Aurora Tomazini de Carvalho35 explica o raciocínio ponteano da seguinte forma:




    ela [a norma] incide sozinha e por conta própria sobre os fatos, assim que estes se concretizam, fazendo-os propagar consequências jurídicas. É como se a norma fosse uma nuvem que emitisse uma descarga elétrica fulminante, atingindo os acontecimentos nela descritos e propagando efeitos jurídicos. Há, nesta linha de raciocínio, uma transitividade entre os sistemas jurídico e social, de modo que os direitos e deveres são constituídos no impreterível momento da ocorrência tomada como suposto por normas jurídicas.




    Tal posicionamento enxerga a incidência e a aplicação da norma como coisas distintas, ocorridas em momentos diversos: primeiramente o fato é jurisdicizado (no pensamento do sujeito, nas palavras de Pontes de Miranda36), nascendo os direitos e obrigações, e depois, talvez, a autoridade competente formalizará os direitos e deveres já constituídos com a incidência.




    Paulo de Barros Carvalho, utilizando de diferente referencial teórico, rompe com esse modelo e propõe abordagem amparada na premissa de separação dos corpos de linguagem do direito positivo e da linguagem social, e, apesar de aquele se referir a este e dele fazer parte, com ele não se confunde, estabelecendo-se entre os sistemas (jurídico e social) de todo-parte, geral-especial, como explica Fabiana Del Padre Tomé37:




    dentro da rede de comunicações que é o sistema social identificamos subsistemas compostos por comunicações diferenciadas entre si, como é o caso do subsistema do direito. Este se apresenta como um conjunto comunicacional peculiar e com função específica, sendo inadmissível transitar livremente entre o sistema jurídico e os demais sistemas verificados no interior do macrossistema da sociedade, como o econômico, o político e o religioso.




    Para o Constructivismo, o plano do direito positivo é sintaticamente fechado, possuindo linguagem própria e somente permite o ingresso de elementos exteriores quando relatados em seu código. Em outras palavras, no processo de “alimentação” do autônomo subsistema jurídico, cabe-lhe buscar, no sistema social, as relações/situações que lhe são pertinentes, fazer-lhe o devido recorte (comunicacional) e introduzi-las no sistema jurídico mediante seu código de comunicação próprio e peculiar (linguagem prescritiva binária lícito/não lícito)38.




    A partir disso, conclui-se que a incidência depende da produção de linguagem competente que introduza relato do evento no sistema jurídico, imputando-lhe os efeitos designados pelas normas. Então, observa-se a efetivação simultânea (e não em momentos distintos) das duas operações lógicas: de subsunção e a de implicação.




    Subsunção é a operação efetuada pelo intérprete ao contrastar a norma jurídica com a realidade concreta e, quando coincidente, faz com que ele inclua essa realidade no campo de incidência da referida norma e esteja apto a realizar a implicação do consequente para os sujeitos indicados pela norma. Já a implicação constitui a segunda operação perfectibilizada pelo aplicador, obedecendo à estrutura normativa de hipótese implica consequente [D(H→C)], a qual, vale salientar, também se reveste de subsunção, haja vista que o intérprete, também, deverá cogitar os critérios formadores do consequente da norma para impor, devidamente, a relação jurídica ali prescrita. Essas duas conjunturas da incidência são bem delineadas por Paulo de Barros Carvalho:




    percebe-se que a chamada “incidência jurídica” se reduz, pelo prisma lógico, a duas operações formais: a primeira, de subsunção ou de inclusão de classes, em que se reconhece que uma ocorrência concreta, localizada num determinado ponto do espaço 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 implicação, porquanto a fórmula normativa prescreve que o antecedente implica a tese, vale dizer, o fato concreto, ocorrido hic et nunc, faz surgir uma relação jurídica também determinada, entre dois ou mais sujeitos de direito. 39




    Nesse ponto de vista, não há de se falar em separação entre incidência e aplicação são duas faces da mesma moeda, ocorrendo simultaneamente. Para incidir, a norma deverá ter sido aplicada, ocorrendo ambas no mesmo átimo. Antes disso, não há de se falar em efeitos jurídicos do fato, dado que não é existente no sistema do direito. Para Paulo de Barros Carvalho40, “com o mero evento, sem que adquira expressão em linguagem competente, transformando-se em fato, não há que se falar em fenômeno da incidência jurídica. A percussão da norma pressupõe relato em linguagem própria: é a linguagem do direito constituindo a realidade jurídica.”




    Diante disso, considera-se a incidência automática e infalível somente no momento da imputação realizada pelo aplicador da norma que, ao constituir o fato jurídico, incide a norma infalivelmente, fazendo nascer a relação jurídica implicada no consequente. Sem a presença do homem não há incidência, razão pela qual não se pode afirmar que a incidência é automática e infalível em relação ao evento, como considera a teoria ponteana.




    Ademais, o fenômeno da incidência somente se dá em razão da atuação humana para produção de linguagem, sendo inconcebível a visualização de normas incidindo autonomamente. Ao considerar a linguagem e a comunicação como as “pedras fundamentais”, em certa medida, o teórico assume uma visão antropocêntrica de estudo, em que a participação do homem é fundamental para a operacionalidade de suas conclusões. Sobre o tema, Sílvia Regina Zomer41 resume: “(...) a incidência é “produto do homem”, ou seja, é produzida a partir da interpretação de um enunciado prescritivo pelo homem, que constituirá outra norma, por meio de nova linguagem competente posta no sistema. Por isso, podemos dizer que a norma não incide; é incidida.”




    Estabelecidas essas bases, surge então a necessidade de explicar como ocorre a incidência. Paulo de Barros Carvalho, em sua característica abordagem analítico-hermenêutica dos institutos, nos apresenta então o percurso gerador de sentido como ponto de partida para essa análise.




    1.3.2 Percurso gerador de sentido e fenomenologia da incidência




    Como visto, o direito é um “corpo” de linguagem composto por enunciados prescritivos reguladores da conduta humana em sociedade. Seguindo a visão Constructivista, a leitura do jurista diante de tais enunciados não é meramente descritiva, “extraindo” o significado das leis. Ao revés, é uma atividade construtiva em que se atribui sentido a tais enunciados, verdadeiramente edificando as normas jurídicas com base em textos, numa constante atividade interpretativa do operador, personagem imprescindível para a incidência e aplicação do direito.




    Na busca de sistematizar analiticamente como o intérprete atua perante o texto normativo na trajetória de construção do sentido, Paulo de Barros Carvalho apresenta o esquema do “percurso gerador de sentidos dos textos jurídicos”, que divide as etapas da atividade interpretativa em quatro planos: (i) S1 – sistema da literalidade dos textos, plano da expressão, dos enunciados; (ii) S2 – conjunto dos conteúdos de significação dos enunciados prescritivos, plano das significações/proposições isoladas, ainda não deonticamente estruturadas; (iii) S3 – conjunto das significações normativas deonticamente estruturadas, plano das normas jurídicas – juízo hipotético-condicional; e (iv) S4 – sistematização das normas jurídicas, onde são construídos vínculos de coordenação e subordinação entre as regras.




    Considerando-se que as normas jurídicas se apresentam ao intérprete por meio da linguagem, inicialmente, o ser cognoscente se depara com o direito pelo plano da expressão (suporte físico), ou seja, por meio de signos gramaticalmente organizados, chamados enunciados, dos quais o intérprete constrói em sua mente a significação correspondente, as chamadas proposições (ou normas jurídicas em sentido amplo), que, posteriormente, são estruturadas na forma de um juízo hipotético-condicional e regidas pelo functor deôntico — [D(H→C)]42 —, que é a norma jurídica em sentido estrito, a qual deverá ser inserida no contexto de subordinação e coordenação com outras normas do sistema jurídico. A dinâmica do intérprete é apresentada de Aurora Tomazini de Carvalho43:




    a compreensão dos textos jurídicos é um trabalho construtivo, resultado de um esforço intelectual. Num primeiro momento, o intérprete entra em contato com um dado objetivo, a literalidade textual, um aglomerado de frases ordenadas que formam o chamado plano de expressão (S1). Partindo deste plano, com a leitura dos enunciados prescritivos, o intérprete vai atribuindo valores aos símbolos que os compõem e, assim, construindo em sua mente significações, que constituem o plano das proposições ainda não deonticamente estruturadas (S2). Com a estruturação destas proposições na forma implicacional (H→C), o intérprete junta algumas das significações construídas na posição sintática de hipótese e outras, no lugar de consequente, ingressando no plano das normas jurídicas (S3). E, por fim, ordenar s significações normativas, construídas no plano S3, de acordo com critérios de subordinação e coordenação, compondo os vínculos que se estabelecem sistematicamente entre as normas, para construir seu sistema normativo (S4).




    Percorridas todas as fases44, podemos dizer que o intérprete construiu o sentido dos textos jurídicos e compreendeu o conteúdo legislado, obtendo com seu esforço intelectual, a norma abstrata45 regente da situação em estudo. Como diz Christine Mendonça46, “a interpretação jurídica será construída pelo participante da comunicação que, após conferir significações aos símbolos veiculados pelos documentos normativos, bem como ao ato de comunicar, produzirá um conjunto sistematizado de normas jurídicas, identificando quais as condutas que são permitidas, obrigatórias e proibidas.”




    Contudo, devido a sua generalidade e abstração, tal norma ainda não consegue atingir as condutas intersubjetivas. Faz-se necessária, então, a edição de outras normas, com base nos mandamentos das normas gerais e abstratas, diretamente voltadas ao comportamento das pessoas e que aproximem os fatos às ações reguladas.




    Assim, cabe ao operador do direito uma nova atividade interpretativa voltada ao fato jurídico47, também elemento de linguagem, para fins de averiguação se há subsunção do fato à norma, ou, aos critérios conotativos do antecedente da norma abstrata. Conforme Paulo de Barros Carvalho48, “a construção do fato jurídico nada mais é que a constituição de um fraseado normativo capaz de justapor-se como antecedente normativo de uma norma individual e concreta, dentro das regras sintáticas ditadas pela gramática do direito, assim como de acordo com os limites semânticos arquitetados pela hipótese da norma geral e abstrata”. E, sendo a operação positiva, realiza-se a implicação49 da consequência jurídica prescrita, estabelecendo-se a relação entre os sujeitos em torno de uma obrigação.




    A relação entre interpretação e aplicação do direito é intrínseca e indissociável, sendo a segunda o resultado empírico da primeira. Com isso, após a interpretação das normas jurídicas, ultrapassado o percurso formador do sentido e obtida a delimitação e contextualização da norma jurídica (estrita), o aplicador do direito é capaz de materializar a incidência da norma quando ocorrido o fato possível descrito na hipótese normativa, imputando aos sujeitos da relação jurídica implicada a consequência correspondente por meio de linguagem competente. Assim, o antes intérprete-receptor se “transmuda” para a figura de aplicador-emissor, cujas mensagens serão também objeto de interpretação, num ciclo inesgotável de produção de sentido.




    Em outras palavras, o aplicador do direito, para construir a norma individual e concreta, deverá interpretar a norma geral e abstrata que rege a situação posta, apontando os critérios da hipótese normativa e de seu consequente e, após visualizar a total correspondência com o fato ocorrido, ou seja, a subsunção do fato à norma, imputar aos sujeitos a ordem normativa cabível por meio da linguagem admitida50 pelo ordenamento. São essas as operações que compõem o fenômeno da incidência normativa ou processo de positivação realizado para atingir os fins do direito (regulação das condutas intersubjetivas), didaticamente explicado por Sílvia Zomer51:




    o verbo incidir significa “cair sobre”. Tomando-se a realidade jurídica como contexto e a linguagem como elemento essencial para a constituição desta realidade, poderemos pensar no significado de incidência como projeção da linguagem jurídica sobre a linguagem social, no sentido de regular as condutas intersubjetivas. (...) O homem (aplicador do direito), inicialmente, observa os dois planos: do direito e do social, do primeiro plano (do dever-ser), a partir dos enunciados prescritivos, constitui as normas jurídicas gerais e abstratas, em que, na hipótese normativa, se concentram os créditos conotativos que lhe permitem, ao observar o plano social (do ser), identificar a classe de eventos, que, por corresponder àqueles critérios, deva ser juridicizada (subsunção inclusão de classes). Neste momento, avaliando a linguagem das provas, constrói outra norma jurídica individual e concreta, em que, no antecedente, constitui o fato jurídico tributário (evento vertido em linguagem competente do direito). Deste modo, traz para a realidade do direito aquilo que pertencia à realidade social, por meio de uma nova linguagem – a linguagem jurídica. Como consequência lógica, por força da imputação, instaura-se um fato jurídico relacional, ou seja, uma relação jurídica que representa o vínculo abstrato que enlaça dois sujeitos de direito um com o direito subjetivo de exigir o cumprimento de determinada prestação, e outro com dever subjetivo de cumpri-la. É este o fenômeno da incidência ou aplicação do Direito.




    É essa a visão constructivista de como são desenvolvidas as normas individuais e concretas que, ao enunciarem a ocorrência de um fato passado, determinado no tempo e no espaço, que atende aos critérios conotativos elencados na norma geral e abstrata, implicam aos sujeitos uma relação na qual um tem certa obrigação, permissão ou vedação perante o outro. É nesse estágio do mais alto nível de positivação normativa, “que se torna possível a efetiva descrição da ocorrência do fato previsto hipoteticamente naquela outra norma e da determinação da pessoa sujeita ao cumprimento da obrigação parte da relação jurídica instaurada”, conforme ressalta Daniele Souto Rodrigues52.




    1.4 A PROVA PARA A CONSTRUÇÃO DO FATO JURÍDICO




    O elemento propulsor da positivação é a existência de um fato jurídico devidamente relatado que demonstre, de forma segura, a ocorrência do evento conotativamente previsto na hipótese normativa53. O agente competente deverá demonstrar linguisticamente que o evento a que se reporta atende aos critérios exigidos na norma abstrata para que os efeitos jurídicos correspondentes possam ser imputados.




    Ocorre que não basta a simples narração de um evento. A linguagem jurídica é prescritiva, mandamental, voltada à influência de condutas humanas na direção dos valores da sociedade que habita. Dessa forma, para impor sua coercitividade de maneira adequada e ultrapassar seu status de incerteza54, o relato conformativo do fato jurídico de uma norma individual e concreta deverá estar amparado em linguagem que ateste sua veracidade para poder gerar os efeitos jurídicos correspondentes: a prova. Ou seja, para que ocorra a incidência, o fato deve ser conhecido e provado por meio das provas em direito admitidas. Fabiana Del Padre Tomé destaca: “apenas se relatado o fato e presentes as provas em direito admitidas que venham a confirmá-lo, ter-se-á por ocorrido o fato jurídico.”55 (Grifos originais).
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