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APRESENTAÇÃO


 


 


O Instituto Brasileiro de Estudos Tributários – IBET vem exercendo, desde a instalação dos primeiros Cursos de Especialização em Direito Tributário, nos idos de 1998, a auspiciosa missão de revelar talentosos professores oriundos de todas as regiões do país, abrindo-lhes portas para um mundo que, ordinariamente, seria inatingível para esses profissionais. 


Essa vocação para formar professores se consolidou com a instalação do Mestrado Acadêmico em Direito Tributário do IBET, que recebe alunos de todas as regiões do país, sendo a imensa maioria composta por egressos dos Cursos de Especialização em Direito Tributário oferecidos pelas mais de trinta unidades espalhadas pelo Brasil. É esse, justamente, o caso de Rafael Quevedo Rosas de Ávila, que cursou a Especialização em Direito Tributário na unidade sorocabana do IBET, fundada e coordenada, desde 2009, por este apresentador.


Sobre ele, Rafael, posso falar inspirado pelo orgulho típico do professor que acompanha a trajetória de um aluno que se propôs, desde o início, a combater o bom combate. E digo isso consciente de que dentre as missões a que estão incumbidos os professores em geral e os de Direito em particular, está a de exortar seus alunos a trilharem bons caminhos, para que deixem rastros positivos que, além de contribuir para o aperfeiçoamento da sociedade, irão inspirar gerações vindouras. 


Acredito firmemente na ideia de que o acadêmico do Direito deve construir sua carreira sem se utilizar de atalhos, fazendo-o com simplicidade, dedicação e perseverança. Grandeza moral, honestidade e ousadia intelectuais: eis as virtudes de um aluno de Direito que pretende, sinceramente, arvorar-se pelas vias e alamedas jurídico-acadêmicas.


No que toca ao autor desta obra, posso afirmar, com a tranquilidade de quem foi testemunha ocular de sua caminhada, que Rafael possui, muito bem incrustadas em sua personalidade, cada uma das características e virtudes as quais acima me referi. 


Rafael foi, sem dúvida alguma, um dos alunos mais talentosos que o IBET-Sorocaba teve a oportunidade de formar. Estudioso, inquieto, questionador e combativo (mas sempre educado) nas discussões de classe. A despeito de sempre estar atento ao correto manuseio das categorias teórico-gerais, nunca deixou de se preocupar com as questões vinculadas à pragmática do direito tributário, talvez em virtude de já haver construído, naquela época, uma promissora carreira de consultor e advogado tributário.


Essa postura também pôde ser observada durante todo o período de cumprimento dos créditos do Mestrado, que culminou na Dissertação, cuja versão comercial é a presente obra, aprovada com nota máxima (10,00) pela banca examinadora, a qual contou com a ilustre participação do Mestre Paulo de Barros Carvalho. Nela, Rafael se atreve a enfrentar um tema – o Direito Infracional Tributário – que além de árduo, foi objeto de estudo profundo perpetrado pelo seu, também ilustre, orientador, Professor Robson Maia Lins. Isso, por si só, diz muito sobre a coragem e a ousadia intelectuais de Rafael, confirmando, aliás, o que já havia adiantado linhas atrás.


Por isso, para mim, é uma alegria e uma honra apresentar aos leitores o talentoso autor desta obra, meu querido amigo Rafael.
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PREFÁCIO


 


 


                Honrou-nos o ilustre autor, Rafael Quevedo Rosas de Ávila, com o convite para prefaciar a obra que ora se incorpora, e virtuosamente, ao repertório bibliográfico da cultura jurídica nacional. 


                Logo na epígrafe, o escritor, outrora dileto orientando no Mestrado do Instituto Brasileiro de Estudos Tributários/IBET, cuidou de registrar a genuína filosofia científica que pautou seu labor intelectual, fazendo-o através das lúcidas palavras de Charles Sanders Peirce: “o progresso da ciência não pode ir muito longe a não ser que conte com colaboração ou, em termos mais preciso, nenhuma mente pode dar um passo sem a ajuda de outras mentes”.


                Não devemos jamais cair no pueril equívoco de supor uma ruptura absoluta na cadeia de conhecimentos que foram tecidos na ambiência da cultura, a todos nós imposta de forma inescapável, como condição de possibilidade à própria existência de um corpo social, instersubjetivo, uno e, paradoxalmente, plural. A esse respeito, o saudoso José Souto Maior Borges era categórico: “[...] sem a física clássica, não seria possível a física relativista. Sem continuidade, nenhuma descontinuidade. Não por outra razão, a ruptura – uma revolução do conhecimento científico – é, também ela a seu modo, continuidade. Sob esse aspecto, os extremos se tocam: o progresso e a decadência do conhecimento humano expressam diversamente essa continuidade”1.


                Embora, para alguns, possa parecer um mero truísmo, não se nos parece demasiado reafirmar a humildade científica, como predicado indispensável de todo aquele que, como Rafael Quevedo Rosas de Ávila, propõe-se a construir obras intelectualmente relevantes. Sem considerar o “estado da arte” que o passado consolidou, não se pode compreender satisfatoriamente o presente, tampouco insinuar um futuro aperfeiçoado.


                Aquele que muito nos alegra ver debutar nas letras jurídicas não apenas pretendeu ofertar à comunidade científica um ponto de partida contextual acerca do direito infracional tributário, servil aos estudantes de graduação, especialização e mestrado. Sua audácia intelectual lhe inspirou a desnudar lacunas doutrinárias e sugerir novas veredas ao pensamento jurídico, em uma seara sobremodo fértil ao exercício do postulado da intertextualidade do direito positivo. Afinal, como salientava Karl Raimund Popper, “a ciência jamais persegue o objetivo ilusório de tornar finais ou mesmo prováveis suas respostas. Ela avança, antes, rumo a um objetivo remoto e, não obstante, atingível: o de sempre descobrir problemas novos, mais profundos e mais gerais, e de sujeitar suas respostas, sempre provisórias, a testes sempre renovados e sempre mais rigorosos”2.


                No presente momento, também não poderíamos deixar de reconhecer a coragem de Rafael Quevedo Rosas de Ávila. A uma, porque “como acontece com todas as obras, a obra literária, depois de criada, se torna independente de seu criador e adquire vida própria”3. A duas, porquanto, ao estilo do Constructivismo Lógico-Semântico, fixou com clareza as premissas necessárias ao desenvolvimento de sua proposta científica e, ao assim proceder, invariavelmente ampliou as possibilidades de controle intersubjetivo da metalinguagem por si muito honestamente produzidas. E a três, posto que, mesmo sem esnobar a condição intelectual humana, sempre imperfeita, inacabada e falível, lançou-se ao abrangente estudo das respostas que o direito tributário imputa ao ilícito de uma dúplice perspectiva, bem divisada por Hans Kelsen: estática e dinâmica.


                De toda sorte, ao cabo do presente prefácio, registramos nosso real desejo em ver novos autores, cientificamente humildes e intelectualmente ousados, trilhando os mesmos passos que o autor desinibidamente se lançou a palmilhar, pois “quem pensa profundamente não deve temer profundamente equivocar-se”4.


 


São Paulo/SP, 09 de março de 2023.


 


Robson Maia Lins


 


Professor PUC/SP e IBET


Doutor e Mestre pela PUC/SP


Advogado
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INTRODUÇÃO


 


 


O direito positivo, enquanto sistema de enunciados prescritivos, tem por elemento eidético a garantia do cumprimento de seus respectivos comandos normativos através da cominação de sanções, consequências jurídicas – no significativo mais das vezes, de caráter essencialmente punitivo – as quais atuam como garantia de efetividade do cumprimento das mais variadas regras de condutas intersubjetivas as quais são estatuídas e dirigidas em prol daqueles ideais socialmente estimados e objetivados.


Recortando-se deste sistema estas consequências jurídicas de caráter aflitivo para fins de seu exame, observar-se-á a existência de um subsistema de direito positivo de caráter sancionatório aflitivo o qual, enraizado na norma jurídica fundamental e esteado no plano constitucional, ramifica-se expansivamente por todos os outros subsistemas os quais possa-se conceber a luz das características das relações jurídicas prescritas nas mais distintas apódose normativas, ali espraiando seus comandos e dissolvendo as suas mais diversas influências.


Este subsistema, correntemente denominado de “Direito Sancionatório”, longe de caracterizar-se como estanque é marcadamente dinâmico, contínua e incessantemente influenciando a gênese das mais diversas consequências jurídicas aflitivas das unidades normativas concretas e, distintamente, não sucedendo com o subsistema jurídico o qual ocupa-se da instituição, arrecadação e fiscalização de tributos, vale dizer, o Direito Tributário. E a presente dissertação tem por objeto uma parte específica deste sobredito Direito Sancionador Tributário, qual seja, as infrações tributárias.


Ousamos dizer que este particular do subsistema jurídico-tributário o qual ora recortamos na presente dissertação para fins de análise e descrição – o qual, por motivos que serão adiante expostos, denominamos de Direito Infracional Tributário – não tem sido frequentemente alvo de maiores perquirições e indagações pelos juristas, embora o recente despertar de seus interesses face a notável relevância dogmática e pragmática do assunto.


Não raro a temática alusiva às infrações tributárias é olvidada pelos principais e reconhecidos cursos e manuais ou, ainda, meramente de forma episódica tratada nos artigos científicos publicados nas revistas jurídicas periódicas especializadas, não merecendo o pressuposto a mesma atenção dispensada, por exemplo, às consequências sancionatórias.


O ainda tímido desenvolvimento desta temática revela-nos evidente quando verificamos a estreita extensão da bibliografia jurídica nacional neste específico tema, muito embora, paradoxalmente, as questões – administrativas e/ou judiciais – envolvendo a dinâmica do ilícito tributário se avultem, dia a dia, nas mais diversas instâncias jurisdicionais do país.


Em nossa singela visão, apesar dos significativos e inegáveis avanços da dogmática jurídico-tributária, ainda se observa um certo descompasso entre a vultuosidade da relevância do tema alhures e o respectivo discurso dogmático.


E embora óbvia a afirmação, não despicienda a menção de que esse vácuo científico deve ser preenchido, certamente, com sólidas proposições científicas as quais guardem coerência entre si e com os balizamentos da abordagem e método empregados pelo cientista.


Sobre esta tormenta que assenta o objetivo primordial do presente trabalho; sem qualquer pretensão de ineditismo ou esgotamento, engendramos estudo sistemático do tema “infrações tributárias” a luz do direito positivo – sancionador – tributário vigente, visando expurgar de sua intelecção doutrinas imprecisas e jurisprudências contraditórias, estabelecendo coerentes estruturas jurídico-científicas ao aplicador deste particular subsistema jurídico que se veja imbuído nesta temática em sua pesquisa e/ou prática profissional.


Para tanto, nos valemos de uma abordagem ditada pelas proposições fundamentais do giro linguístico, nos utilizamos do construtivismo lógico-semântico enquanto método de aproximação do objeto por nós delimitado e, finalmente, aplicamos a técnica analítico-hermenêutica para fins de interpretação e construção do sentido jurídico, considerações estruturantes e delimitadoras dos lindes do presente trabalho.


Objetiva-se então a construção de uma dogmática do ilícito tributário, sob uma dupla visão estática e dinâmica da norma jurídica primária sancionatória, sob os auspícios do giro linguístico e o método do construtivismo lógico semântico.


Alerta-nos FRANCESCO CARNELUTTI que não há que confundir-se a ciência com o respectivo progresso, isto é, sua existência com a sua respectiva maturidade pois, na sua pena, “a ciência começa menina, dá os primeiros passos incertos, aprende pouco a pouco a linguagem, e tarde adquire consciência de si mesma.”5


Inequivocamente a ciência dogmática do denominado direito tributário sancionatório ainda caminha em prol de sua maturidade e, através do presente trabalho o qual assenta-se sobre um sistêmico estudo das infrações tributárias procuramos contribuir, ainda que diminutamente, em prol do seu respectivo amadurecimento científico.


 


 


 


 


 


5 CARNELUTTI, Francesco. Metodologia do direito, Tradução de Wilson do Prado, São Paulo: Editora Pilares, 2012, p. 14/15.











CAPÍTULO I - CONSIDERAÇÕES PROPEDÊUTICAS



 


 


1. Realidade e Linguagem. A Linguagem Enquanto Universo Humano


 


Através do emprego do substantivo feminino realidade designamos a qualidade daquilo que nos revela real, vale dizer, aquilo que efetivamente existe e tão somente é real aquilo que temos acesso sensorial e compreendemos antevista que o sensorialmente inacessível e o intelectualmente incompreensível nos é irreal, vale dizer, inexiste.


A substancial composição daquilo que reputamos por real temos acesso através das palavras, vale dizer, por este específico suporte físico da linguagem idiomática. Mas também temos ainda por real aquilo que efetivamente sentimos, ainda que o acesso sensorial a dados do mundo nos seja fraqueado de forma inarticulada e, a fim de sua compreensão, se revele imprescindível a respectiva articulação idiomática, isto é, a sua organização em palavras. A realidade, portanto, compõe-se “de palavras e de palavras in statu nascendi” como pontua VILÉM FLUSSER6 que, logo adiante ao salientar o respectivo posicionamento ontológico de sua obra, categoricamente nos afirma que “a realidade dos dados brutos é apreendida e compreendida por nós em forma de língua.”7


Refere-se o douto acerca da língua, neste particular, enquanto o sistema sígnico – ou como preferem outros, a exemplo de ALF ROSS, sistema simbólico8 – vigente em dada comunidade social, verdadeira sinonímia de idioma, enquanto o principal – logo, não único – sistema comunicacional humano. De fato, há muito já advertido por FERDINAND SAUSURRE que a língua “não se confunde com a linguagem; é somente uma parte determinada, essencial dela, indubitavelmente”9. O homem comunica-se através dos mais variados códigos, de modo que suas mais diversas manifestações do espírito – dentre os quais enumerem-se aqui, apenas para exemplificar, o vestuário, a gastronomia, as artes plásticas, a música, a fotografia, a arquitetura, o design, etc. – também revelam-se em códigos, com as peculiaridades que lhes caracterizam, predestinadas a estabelecer as mais diversas interações comunicacionais.


Portanto, o homem, em seu seio social, comunica-se através dos mais diversos códigos e é mais propriamente a linguagem – e aqui compreendida na sua respectiva acepção de “capacidade do ser humano para comunicar-se por intermédio de signos cujo conjunto sistematizado é a língua”10 como nos leciona PAULO DE BARROS CARVALHO – quem constitui aquilo que reputamos por real.


A linguagem é, assim, constitutiva da realidade, vale dizer, a gênese do existente.


Esta é a razão pela qual é a linguagem quem dita os limites da experiência humana como dito na celebre frase de LUDWIG WITTGENSTEIN tão vezes repetida e nunca menos oportuna: “Os limites da minha linguagem significam os limites do meu mundo.”11


Tal concepção, inequivocamente assentada sob a negação do caráter absoluto da realidade, apenas demonstra que aquilo que reputamos por real única e exclusivamente se dá no âmbito contextual da linguagem e não fora dele; como bem sintetizara TÁREK MOYSÉS MOUSSALLEM, “A linguagem é o universo humano.”12


 


 



2. Linguagem e Conhecimento. A Pressuposição da Linguagem e o Conhecimento como Relação de Linguagens-Significações



 


Assentado que a linguagem constitui o universo humano, temos por conhecimento – e sem prejuízo de sua sujeição à múltiplas e distintas abordagens – uma particular relação, mas distintamente do que apregoa a teoria do conhecimento a qual a centrava precipuamente na relação estabelecida entre o sujeito cognoscente e o objeto cognoscível através da capacidade de percepção sensorial e juízo daquele em prol da prolação das respectivas pessoais asserções sobre este, definimos aqui por conhecimento a relação entre diferentes linguagens, vale dizer, um liame entre linguagens-significações.


Como aventado, a linguagem é constitutiva da realidade, o que equivale aqui a dizer que a linguagem é, necessariamente, o pressuposto do conhecimento, ou seja, somente há realidade onde atua a linguagem e somente é possível o conhecimento desta realidade mediante a enunciação de enunciados linguísticos.


Afirmar que somente através da linguagem é possível o conhecimento implica afirmar-se que inexiste o conhecimento tão somente arrimado na experiência ou limitado na realidade dos objetos pois, como pontua FABIANA DEL PADRE TOMÉ: “Não é possível conhecermos as coisas tal como se apresentam fisicamente, fora dos discursos que a elas se referem.”13


Tal não equivale a afiançar a inexistência de quaisquer objetos que circundem o homem quando inexista linguagem e, sim, com a afirmação supra, visa-se apenas aclarar que é única e exclusivamente através da linguagem que acessamos o mundo real, compreendendo-o e, portanto, criando o que aqui denominamos de realidade.


E diferentemente não ocorre com o objeto cognoscível, vale dizer, aquele racionalmente concebido, o qual necessariamente é interior ao sujeito cognoscente, apresentando-se invariavelmente sob dada forma de consciência ao nascer através do exercício do ato de fala, isto é, sua gênese dá-se imprescindivelmente através do discurso, quando dele se fala e não, distintamente, anteriormente.


Tudo aquilo que está envolto do sujeito cognoscente a ele sequer existe sem a respectiva constituição por uma linguagem. Sensorialmente apreendendo aquilo que lhe é externo, emitindo juízos a respeito do que o cerca e estabelecendo relações entre tais juízos, vale dizer, entre raciocínios, estas típicas operações cognitivas do espírito como nos leciona ALAÔR CAFFÉ ALVES14, tudo a ser feito através da linguagem, cria o mesmo em seu íntimo a sua respectiva realidade. Figura então a linguagem enquanto o pressuposto de todo e qualquer conhecimento que, em última análise, constitui-se em uma verdadeira relação, vale dizer e como já dito, uma relação de linguagem-significações.


E exemplifique-se; pressupondo o conhecimento a existência da linguagem, “algo” tão somente é “algo” porque pode ser afirmado que é “algo” e, para tanto, vale-se o sujeito cognoscente de dada linguagem vigente no respectivo grupo social. Este “algo” não precede o discurso e, na realidade, é criado por ele antevista ser necessariamente o discurso que lhe dispensa significado. Pela linguagem – em especial, idiomática – o sujeito cognoscente não associa o que lhe está envolto por meio de palavras, mas sim, a associação destes suportes sígnicos se dão entre si, vale dizer, através do que denominamos definições, o que equivale a dizer que as definições não reportam às coisas, mas às palavras mesmas e através de, necessariamente, outras palavras.


Adquirido pela linguagem, o conhecimento tão somente é transferido através da própria linguagem. É que, como costumeiramente magistralmente leciona LOURIVAL VILANOVA, “Mediante a linguagem fixam-se as significações conceptuais e se comunica o conhecimento. O conhecimento ocorre num universo-de-linguagem e dentro de uma comunidade-do-discurso.”15 O homem, ser cultural por excelência, constrói o seu mundo dentro dos quadrantes da linguagem, edificando a sua realidade de acordo com a ela e a transmitindo a outrens desde que tais destinatários compartilhem do mesmo sistema linguístico e compreendam a mensagem num dado contexto comunicacional.


A linguagem, constitutiva da realidade como visto, é o modo expressional de todo conhecimento e, dentre os quais o qual ora tem-se em pauta, o científico, vale dizer, aquele conhecimento que, como observa ANTÔNIO CARLOS GIL, tem por notas típicas ser “objetivo, racional, sistemático, geral, verificável e falível.”16


Em suma, a linguagem é o pressuposto do conhecimento científico e, dentre os quais, o do conhecimento jurídico científico ora em pauta.


  






3. Conhecimento e Linguagem Científica. O Constante Esforço do Cientista em Prol da Precisão de Sua Linguagem


 


Ainda que o todo esteja envolto neste universo exclusivamente linguístico não é despicienda a menção da imprescindibilidade de sua exatidão. Como já advertira CHARLES SANDERS PEIRCE, “é errado dizer que uma boa linguagem é simplesmente importante para um bom pensamento, pois ela é a própria essência deste.”17 A exatidão da linguagem é condição sine qua non da própria comunicação antevista sem o devido acuro do substrato mínimo necessário pelo emissor no trespasse da mensagem não se franquear as imprescindíveis condições ao destinatário no respectivo ato de recepção.


Embora inimaginável uma linguagem que, ao menos remotamente, não vise o convencimento da mensagem aos respectivos destinatários, tem-se por nota típica central da linguagem científica ser esta eminentemente persuasiva, ressaltando ANA PAULA LEIBRUDER que “O discurso científico tenta fazer com que o seu leitor creia que o que está sendo exposto não é uma interpretação, mas sim a própria realidade.”18


Expressando-se por um específico e particular código idiomático, através da formulação de conceitos científicos – os quais, em síntese, são seletores de propriedades – visa o emissor acentuar aspectos de sua valoração aos respectivos destinatários para que estes os acolham nos lindes de sua concepção, então saltando aos olhos face a respectiva clarividência a relevância da precisão do discurso científico pois a sua exatidão é indeclinável meio ao convencimento, vale dizer, a semelhança do apuro do escultor no manejo da broca diamantada quando do sensível trato do mármore, o rigor na precisão das relações sígnico científicas atua como ferramenta de trabalho do cientista no atingimento do respectivo desiderato persuasivo.


Toda e qualquer ciência tem por ideal um particular vocabulário do qual identificam-se conjuntos de palavras cognatas para cada conceito científico e que cada suporte físico idiomático referido tenha um único e exato significado como convencionalmente aceito, salvo se tais diferentes significados se refiram a objetos cognoscíveis de categorias distintas que se revelem inconfundíveis.


Aqui não desconhecemos que a significação – em especial, a significação científica – constitua-se em um corpo vivo contínua e incessantemente crescente e a respectiva exatidão absoluta seja um objetivo humanamente inalcançável, mas constituindo a língua em um sistema de signos cujos significados são estabelecidos arbitraria e convencionalmente pelos seus utentes, não deve ser olvidado pelo cientista o rigoroso uso técnico dos respectivos conceitos conforme a vigente convenção no seio de sua respectiva comunidade, o que deve ser objeto de seu constante e incessante esforço.


E este esforço atinge proporções herculinas ao cientista do direito antevista a respectiva linguagem descritiva ter por objeto o complexo organizado de enunciados prescritivos vigentes em dado espaço temporal os quais caracterizam o que reputamos por direito positivo. Sabidamente, o direito pode ser vislumbrado mediante a adoção de diversas ópticas, referindo-nos aqui o que alguns denominam de ciência do direito em estrito sentido ou dogmática jurídica, a qual caracteriza-se pelo espectro de investigação cingir-se ao complexo normativo vigente em dado tempo e espaço considerado. Nesta seara investigacional, o jurista dogmático, na condição de cientista deste específico objeto, atua constantemente com o manejo de dois corpos de linguagem distintos, vale dizer, o da linguagem-objeto (direito positivo) e o da linguagem de sobrenível ou metalinguagem (ciência do direito).


Se, como dito inicialmente, a linguagem é o universo do homem, o jurista, na condição de cientista do direito, encontra-se envolto destes dois universos.


E mencione-se, por oportuno, universos distintos, cumprindo-nos elencar os critérios pelos quais torna-se possível segregá-los a fim de devidamente aclará-los.


 


 


4. Direito Positivo, Ciência do Direito e Linguagem. A Linguagem do Direito Positivo e a Linguagem do Jurista. Interação e Intransitividade


 


Adotada a proposição axiomática de que o direito positivo e também a ciência do direito se constituem em sistemas de linguagem, mister precisar-lhe os respectivos distintivos antevista que, em uma visão semiótica, ambos repousam sobre aspectos sintáticos, semânticos e pragmáticos diversos, não havendo que confundir-se a linguagem do direito positivo com a linguagem do cientista do direito, isto é, do jurista.


Não olvidando a dificuldade de encontrar-se tipos de linguagens em seu “estado puro”, usual critério empregado para fins de distinguir-se ambos os sistemas linguísticos é aquele atinente a função de suas unidades.


É possível caracterizar o direito positivo, sem prejuízo deste tipificar um dado sistema linguístico, pela função das respectivas unidades, isto é, de seus enunciados, caracterizando-o então como um complexo de enunciados prescritivos. De acordo com o magistério de RICCARDO GUASTINI “diz-se “prescritivo” um discurso cuja função seja não aquela de formular e transmitir informações e conhecimentos, mas sim a de modificar, dirigir, influenciar o comportamento dos homens.”19 Cada unidade deste particular sistema linguístico tem por finalidade orientar o comportamento intersubjetivo em prol dos valores sociais tidos por ideais junto à respectiva comunidade; sensível a distinção ora explicitada já advertira HANS KELSEN que: “O Direito prescreve, permite, confere poder ou competência – não “ensina” nada.”20


A ciência do direito também se caracteriza por constituir-se em um sistema de linguagem, contudo, o qual sob o prisma da função das respectivas unidades lhe atribui nítida feição descritiva, vale dizer, tem a ciência do direito por escopo a mera descrição dos enunciados prescritivos e das normas jurídicas em face daqueles construídas, ou seja, ocupa-se o jurista com a descrição da ordem jurídica em sua acepção estática e dinâmica.


Leciona-nos NORBERTO BOBBIO21 que a prescrição e a descrição, sem embargo deste discriminem funcional, distinguem-se ainda: (i) no que atine ao comportamento de aceitação do destinatário, ou seja, face a prescrição a aceitação do destinatário se manifesta pelo respectivo consentimento de a executar (comportamento prático), ao passo que a aceitação do destinatário na descrição é a aceitação da informação que lhe prestada, isto é, a crença (comportamento mental); (ii) no que diz respeito ao critério de valoração, antevista que os enunciados prescritivos são válidos/inválidos ou ainda justos/injustos, ao passo que os enunciados descritivos são verdadeiros/falsos; de fato, as estruturas de linguagem distinguem-se no que atine a sua correspondência lógica, ou seja, o direito positivo refere-se à lógica deôntica e à ciência do direito, por sua vez, atine à lógica apofântica.


E a luz deste critério distintivo usualmente empregado revela-se cristalina a distinção entre estes sistemas linguísticos face o emprego de outros dois critérios que dele decorrem, quais sejam, o do objeto e o do nível de linguagem. O direito positivo tem por objeto direto e imediato as condutas intersubjetivas, ao passo que a ciência do direito o tem por objeto; no escol de MIGUEL REALE “A Ciência do Direito é sempre ciência de um Direito positivo, isto é, positivado no espaço e no tempo, como experiência efetiva, passada ou atual.”22 Ao relegá-lo a seu objeto, tem-se que o direito positivo é a linguagem-objeto da ciência do direito, portanto, caracterizando-a em uma linguagem de sobrenível, sobrelinguagem ou metalinguagem; no dizer de PAULO DE BARROS CARVALHO sua linguagem “Está acima da linguagem do direito positivo, pois discorre sobre ela, transmitindo notícias de sua compostura como sistema empírico.”23


Explicitadas as distinções dos aventados sistemas linguísticos, clarividente se mostra que embora inconfundíveis estes interagem entre si, em especial, nos aspectos semântico e pragmático. É o que o direito positivo, como nos leciona PAULO DE BARROS CARVALHO, “Influi na linguagem ordinária e inspira-se na linguagem científica, onde vai buscar os fundamentos teóricos de suas estratégias de aplicação.”24 O mesmo sucedendo com a ciência do direito a qual compete a descrição das virtudes e vicissitudes do sistema de direito positivo a fim de ajustamento do modelo em prol dos respectivos ideais e, inequivocamente, influenciando na atividade dos órgãos de aplicação.


Muito embora a aventada relação entre tais sistemas linguísticos, os mesmos mantêm as respectivas autonomias, revelando-se a intransitividade de tal interação; pontua AURORA TOMAZINI CARVALHO que “enquanto sistemas, os elementos linguísticos que os compõem são diferentes e não se misturam. Esta é uma das consequências de trabalhá-los como corpos de linguagem.”25 A linguagem-objeto e a respectiva metalinguagem são, pois, como água e óleo e, inclusive, HANS KELSEN já averbara que: “A ciência jurídica, porém, apenas pode descrever o Direito; ela não pode, como o Direito produzido pela autoridade jurídica (através de normas gerais ou individuais), prescrever seja o que for.26 Inequivocamente, por maior a autoridade do jurista, através de sua respectiva linguagem o mesmo não modifica o direito positivo; apenas o descreve criticamente.


 


 


5. Abordagem, Método e Técnica. Giro Linguístico, Constructivismo Lógico-Semântico e Analítica Hermenêutica


 


A precisão do discurso científico deve ser alcançada pelo cientista através da delimitação de sua abordagem, a adoção de um método e o emprego de dada técnica e salientando a respectiva organização hierárquica anota EDWARD M. ANTHONY que “as técnicas executam um método que é consistente com uma abordagem.”27


Por abordagem designamos aqui o conjunto axiomático de pressupostos filosóficos correlacionados atinentes ao objeto cognoscível e à sua compreensão pelo sujeito cognoscente, a qual, no presente trabalho, será ditada pelo denominado giro linguístico, o que equivale a dizer que se adota aqui os postulados da Filosofia da Linguagem.


Com a publicação da obra Tractatus Logico-Philosophicus de LUDWIG WITTGENSTEIN em 1921 iniciara-se a era – a qual perdura, inclusive, até os presentes dias – da Filosofia da Linguagem, marcada pela transcendentalidade da linguagem humana, vale dizer, a linguagem não como um instrumento de comunicação mas como condição da possibilidade para a própria constituição do conhecimento. Em apertada síntese, no Tratado Lógico-Filosófico o filósofo austríaco crítica a então tradicional visão acerca da linguagem e sua função no conhecimento, ou seja, de que existiria um mundo per si, apreendido pela razão e cujo conhecimento acerca do mesmo seria trespassado pela linguagem; atribuindo a tal visão um inadmissível reducionismo, o filósofo austríaco dirigira críticas a limitação da linguagem a uma só função designativa. Em seu pensamento, não existiria um mundo independente e apreendido pela linguagem, mas sim, um mundo pela linguagem.


Por conseguinte, tem-se o método e sabidamente indissociáveis as noções de ciência e método, o que equivale a dizer que não há como vislumbrar-se o conhecimento científico sem a sua prévia adoção porque inimaginável o discurso científico sem o rigoroso apego à coerência, sua pedra fundante e basilar. Averbe-se que, por método, compreendemos o meio eleito pelo sujeito cognoscente a fim de aproximação do objeto cognoscível por ele mesmo delimitado; no dizer de MARIA HELENA DINIZ, o método é a “direção ordenada do pensamento na elaboração da ciência.”28 O método necessariamente deve ser coerente com a abordagem que nesta se enraíza e, ao passo que a abordagem é necessariamente axiomática e inverificável, o método é procedimental e, portanto, suscetível de verificação.


Dentro de uma mesma abordagem pode existir um único método ou, distintamente, nele existirem diversos métodos. Sem embargo das múltiplas formas de aproximação do sujeito cognoscente ao objeto cognoscível, do que também não particulariza-se a ciência do direito pois como nos adverte PAULO DE BARROS CARVALHO “A pluralidade de métodos científicos instrumentando a aproximação do exegeta ao próprio objeto cultural que é o sistema jurídico, decididamente, demonstra a complexidade da ontologia do direito”29, paira sobre o consenso de qualquer comunidade científica a assertiva de que é irrenunciável a apreciação isonômica do objeto, razão pela qual a eleição do método é cara ao cientista dada a sua vultuosa importância na coerente elaboração do respectivo discurso.


E para esta aproximação do objeto cognoscível nos valemos do Constructivismo Lógico-Semântico, do qual o compreendemos como verdadeiro método assentado sobre os dogmas epistemológicos da Filosofia da Linguagem.


Particulariza-se tal método, dentre vários outros que visem a aproximação do exegeta ao respectivo objeto, por aproximar o cientista (jurista) ao seu objeto (direito positivo) mediante o destaque do respectivo dado linguístico (linguagem prescritiva de condutas intersubjetivas) e o apuro dispensável ao respectivo discurso (linguagem descritiva da ciência jurídica).


O substantivo “Constructivismo” é empregado para designar a sua base epistemológica a qual remonta a imprescindibilidade do sujeito na formação do objeto. Tem-se, portanto, o abandono de uma ciência eminentemente descritiva, isto é, como um processo valorativamente austero de assimilação de formas, em prol de outro axiologicamente construtor de sentidos. Examinado o seu objeto tem-se que dos textos de direito positivo não se identificam, prima facie, as normas jurídicas, sendo imprescindível a atribuição de sentido para fins de construção da realidade jurídica, uma vez visto a impossibilidade da descrição de qualquer fenômeno cultural sem o emprego de valores, bem pontuando FABIANA DEL PADRE TOMÉ que “Adotado esse método, o cientista do direito não se limita a contemplar o texto de lei, mas efetivamente constrói os sentidos normativos.”30


Já a qualificação “Lógico-Semântico” designa o esmero dispensado aos elementos do discurso, construído mediante robustas amarras as quais efetivam-se nos planos sintático, semântico e pragmático.


O apuro sintático oriundo da adoção do aventado método tem por escopo concatenar de forma racional as proposições da linguagem em que se constitui o conhecimento. O rigor semântico, por sua vez, organiza de forma coerente os sentidos atribuídos aos signos, atribuindo-lhes um nexo de interdependência o qual constitui-se decorrência direta e imediata da autorreferência da linguagem, vale dizer, daquele nexo de interdependência de um dado conteúdo a outro conteúdo. Tudo sem olvidar da dimensão pragmática a qual, indissociável dos outros planos, denota a forma pela qual a mensagem comunicativa prescritiva é recebida no seio da comunidade a qual dirige-se.


Por fim, tem-se a técnica enquanto o procedimento manejável durante a realização do método e o qual é implementado para fins de atingir o fim perseguido pelo cientista.


Já observara FRANCESCO CARNELUTTI que a relação entre a ciência e a técnica é recíproca: “a ciência serve à técnica e técnica serve à ciência; não se faz técnica sem ciência, mas é preciso a técnica para que a ciência atinja a sua perfeição.”31


A semelhança do método o qual deve ser consonante com a abordagem eleita, a técnica deve ser consistente com o método e, portanto, harmônica com a abordagem eleita e no método do Construtivismo Lógico-Semântico adota-se a técnica hermenêutico-analítica.


Se através de toda análise decompõe-se o objeto cognoscível em unidades a fim de facilitar a sua compreensão, do emprego de tal técnica tem-se uma inicial decomposição analítica dos enunciados prescritivos do direito posto tendendo-se à redução das complexidades de sua intelecção para, subsequentemente, operar-se a retomada da visão integral do fenômeno jurídico. Mas advirta-se que o emprego da técnica analítica, neste específico método, não se dá de forma pura por admitir temperamentos culturalistas, vale dizer, informados pelo historicismo e princípios axiológicos, lecionando-nos de forma cristalina PAULO DE BARROS CARVALHO que no Constructivismo Lógico-Semântico “a postura analítica faz concessões à corrente hermenêutica, abrindo espaço a uma visão cultural do fenômeno jurídico.”32


 


 


6. Delimitação do Objeto Cognoscível. Direito Infracional Tributário


 


Todo e qualquer saber científico pressupõe a delimitação do objeto cognoscível, o que equivale a dizer que toda e qualquer pesquisa e descrição científica demanda necessariamente um inicial corte para fins de sua respectiva exequibilidade. Dada a impossibilidade do sujeito cognoscente pretender o conhecimento do todo, ad infinitum, imprescindível a delimitação da extensão de sua investigação, o que é efetivado mediante a respectiva abstração analítica do que pretende o conhecimento, isto é, através de uma unilateral e arbitrária decomposição do todo em partes, a fim de centrar a respectiva pesquisa na(s) unidade(s) decomposta(s). O estabelecimento dos limites da investigação científica é antes, portanto, uma manifestação da própria incapacidade humana de conhecer in totum.


A primeira delimitação do objeto de pesquisa é dada, ainda que mediante considerável amplitude de seus limites, através da eleição do tema. Por tema entendemos, em síntese, o assunto o qual se pretende cientificamente investigar e descrever. A semelhança do minerador o qual em dada área geografia inicialmente perquire onde estabelecerá a respectiva mina, o cientista através da definição do tema envolta os lindes dentre os quais circunscreverá a sua respectiva pesquisa e descrição científica.


E o tema por nós eleito é aferível a luz das peculiaridades de um particular subsistema normativo jurídico-tributário.


Ainda que em definição acentuadamente sintética, entendemos por “Direito Tributário” o complexo normativo jurídico – vale dizer, o sistema de normas jurídicas – que tem por objeto a disciplina das atividades de instituição, arrecadação e fiscalização de tributos.


Deste sistema normativo é possível destacar-se o subsistema caracterizado por aquelas normas jurídicas que se voltam à definição das infrações tributárias, cominação das respectivas consequências jurídicas e regulação de sua aplicação, o que para uns é denominado de Direito Tributário Penal, contudo, definição a qual recebemos com certas críticas.


Tal se dá porque, nitidamente referenciada na terminologia adotada na instância jurídico-penal, a própria denominação “Direito Penal” em sua acepção formal é demasiadamente reduzida como já observara HANS WELZEL33 antevista que os enunciados prescritivos que lhe são objeto de investigação não se esgotam no mero estabelecimento de penas. De fato, se formalmente pretende-se definir este complexo normativo pelas consequências jurídicas cominadas, não há que se olvidar das medidas de segurança. Endossando a aventada observação, categoricamente salienta CLAUS ROXIN34 que, embora tradicionalmente corrente a denominação alhures, a mesma pela aventada razão se revela incorreta, revestindo-se mais escorreita a denominação “Direito das Penas e das Medidas de Segurança”, inclusive, preferindo definir o douto este ramo como aquele que tem por objeto os preceitos que regulam os pressupostos e as consequências de uma conduta cominada com uma pena ou uma medida de segurança.


Claro se mostra, portanto, a impropriedade da aventada denominação Direito Tributário Penal, antevista que se visar-se o estabelecimento de uma definição formal deste subsistema normativo incorremos na mesma impropriedade supraventilada; definir o conjunto normativo em questão sob o prisma de – tão somente, parte – das sanções jurídicas aplicáveis, aliás, afetas ao consequente normativo e não, propriamente, ao suposto onde centrar-se-á sensivelmente a nossa análise.


Sem prejuízo da imprescindibilidade da definição do que se entenda por pena – a qual, como sabidamente ocorre naquele específico ramo jurídico, possui específica carga semântica – o subsistema normativo tributário a qual aqui destaca-se para fins de investigação e descrição não se limita a, pura e simplesmente, cominação de “penas” àqueles que porventura venham a descumprir deveres jurídicos tributários, sendo plúrimas as consequências jurídicas de caráter punitivo, sejam elas pecuniárias ou não pecuniárias.


Por tais razões preferimos destacar que a presente dissertação tem por objeto o Direito Infracional Tributário, assim entendido o subsistema normativo jurídico-tributário que se ocupa da estática e da dinâmica das infrações tributárias, isto é, as infrações tributárias em vigor e o processo jurídico em que as infrações tributárias são reconhecidas e aplicadas as correlatas sanções jurídicas cominadas.


Diversamente, se preferir-se vislumbrar o objeto de perquirição do presente trabalho sob uma acepção material, cumpre-nos ressaltar que se ocupa a presente dissertação daqueles comportamentos caracterizadores do descumprimento de deveres jurídicos tributários os quais, perniciosos a regular administração tributária e, em última análise, ao percebimento de receitas derivadas indispensáveis ao custeio dos fins estatais normativamente atribuídos, merecem imperativa reprovação no âmbito desta ordem social normativa.


 


 


7. Direito Infracional Tributário e Intertextualidade Intrajurídica Necessária


 


Ousamos dizer que este particular do subsistema jurídico-tributário o qual ora recortamos na presente dissertação para fins de análise e descrição – o dito Direito Infracional Tributário – não tem sido alvo de maiores perquirições e indagações pelos cientistas do direito tributário, embora o recente despertar de seus interesses face a sua notável relevância. Não raro a temática alusiva às infrações tributárias é olvidada pelos principais cursos e manuais ou, ainda, meramente de forma episódica tratada nos artigos científicos publicados nas revistas jurídicas periódicas. O não ideal desenvolvimento desta temática revela-nos evidente quando verificamos a estreita extensão da bibliografia jurídica nacional especializada muito embora, paradoxalmente, as questões – administrativas e/ou judiciais – envolvendo a dinâmica do ilícito tributário se avultem, dia a dia, nas mais diversas instâncias jurisdicionais.


Esta relativa escassez bibliográfica, gênese de consideráveis dificuldades na investigação da temática proposta, impulsivamente direciona aquele que pretenda o seu aprofundado estudo a adentrar no âmago de textos jurídicos científicos outros numa espécie de, se possível assim designá-la, intertextualidade intrajurídica necessária.


Não há que olvidar-se, exemplificativamente, que a ciência penal se ocupa da dinâmica do ilícito penal por séculos de maneira profícua, sendo prudente a todo e qualquer cientista jurídico que pretenda desenvolver a temática da configuração do ilícito e cominação das correlatas sanções valer-se dos respectivos e seculares ensinamentos objetivando-se a interdiscursivo científica para fins de criar e atualizar o sentido do injusto a ser investigado.


Mas no desenvolvimento da temática alhures o recorrer a uma pluralidade de suportes físicos textuais científicos não tributários não se configura em uma mera prudência do pesquisador, mas antes, em verdadeira indigência acadêmica.


Este imprescindível apoio ao discurso científico não tributário não se revela, sequer diminutamente, em qualquer ofensa a uma idealizada e estimada autonomia de uma ciência de direito tributário sancionatório antevista que esta metalinguagem descritiva jurídico científica ostenta sempre uma constante inevitável, o respectivo objeto, vale dizer, a linguagem prescritiva do direito positivo, idealizada enquanto sistema de normas jurídicas, isto é, enquanto conjunto ordenado de proposições normativas hipotético-implicacionais, o que equivale a dizer que, homogêneo sintaticamente, estará sempre a se criar uma realidade que lhe é inata.


O direito positivo, enquanto fato social e apesar das mudanças ocorridas no espaço e tempo a lhe imprimir dinamicamente sua respectiva renovação, é sempre referido por aqueles que o observam analiticamente a uma mesma realidade, o que revela nele se imbuir incólume a sua respectiva constante eidética linguística.


Aliás, reconhecida a intertextualidade do discurso científico jurídico de somenos importância o respectivo caráter disciplinar ou interdisciplinar do conhecimento o qual, ocorrido num universo de linguagem e percebidamente ou não por aqueles que nele se envoltam e os quais integram a respectiva comunidade do discurso científico, incessantemente caminha na direção de outros setores visando-se uma imprescindível complementariedade.
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CAPÍTULO II - CONCEITOS E DEFINIÇÕES FUNDAMENTAIS



 


 


1. Signo. Conceito e Definição. Conotação e Denotação


 


O homem particulariza-se, sem prejuízo da possibilidade do destaque de vários outros caracteres os quais possam ser apontados conforme a visualização a qual se faça em prol do objetivo o qual inicialmente possa ser almejado, pela capacidade de comunicar-se através de signos, entendendo-se aqui o termo enquanto a unidade de dado sistema comunicacional.


Dentre vários outros sistemas sígnicos predestinados à comunicação humana, figura a língua – que, como inicialmente visto no introito, não se confunde com a linguagem – como o principal – ou, ao menos, um dentre os principais – sistema sígnico comunicacional vigente em uma determinada comunidade social.


Neste particular sistema comunicacional a respectiva unidade – o signo – é composta de uma relação – e aqui valendo-se da terminologia husserliana – existente entre o suporte físico, o significado e a significação.


Na linguagem idiomática o suporte físico – e a fim de aclarar as distinções terminológicas empregadas pelo semióticos, suporte físico aqui é empregado como sinonímia de signo de CHARLES S. PEIRCE35 – é a palavra, falada ou escrita, a qual, na linguística, é definida enquanto a unidade mínima, respectivamente, de som ou gráfica, a qual, isoladamente, pode constituir um enunciado, isto é, “a unidade real da comunicação verbal” como leciona-nos MIKHAIL BAKHTIN36 e a qual consubstancia-se em “qualquer expressão linguística sob forma acabada” segundo aponta-nos o magistério de RICCARDO GUASTINI.37


A palavra, enquanto dado integrante desta relação trilateral e de natureza material, refere-se a algo exterior ou interiormente considerado que, justamente, é o seu significado ou, de acordo com a visão peirceniana, o objeto. O homem, ao atribuir significado às palavras, cria a relação existente entre a palavra e aquilo que se quer designar da realidade e, assim o fazendo, recorta o plano da experiência em duas classes distintas, vale dizer, aquilo que é designado e aquilo que não é designado por este suporte físico, tudo a visar a redução das complexidades do cognoscível. Através destes suportes físicos, cria-se então a realidade dos respectivos utentes mediante a organização de dados em torno de relatos.


São então as palavras que, referindo-se a algo de existência real ou ideal, suscitam no intelecto humano a noção, a ideia, o conceito, no caso, a significação ou, sempre oportuna a menção, o interpretante na terminologia peirceniana.


Vale dizer, é através das palavras que o homem cria em seu íntimo as ideias ou como preferimos denominar os conceitos enquanto primeira operação cognitiva do espírito como aventa-nos ALAÔR CAFFÉ ALVES, fase a qual tem-se “As ideias expressas por palavras (termos) destacadas, isoladas do seu contexto gramatical ou real, não têm significação lógica e portanto não são nem verdadeiras ou falsas.”38


E também são através das palavras que o homem delimita os conceitos sobre o que refere, precisamente, o que faz através das definições.


Da relevância das palavras enquanto suporte físico na língua como o principal – senão, um dentre outros – sistemas comunicacionais é possível ainda observar-se a importância das palavras na construção do discurso científico. O discurso científico também adquire-se e transfere-se através da língua, o que implica dizer-se que não há como construir qualquer ciência sem o respectivo apuro e precisão. Em outras palavras, não há ciência sem esmero no emprego do ferramental da definição enquanto categórica lógica.


Como visto, o homem cria a relação entre a palavra e o que lhe é exterior através do significado; é através da sua atribuição às palavras que o homem constrói sua realidade.


Sob a óptica lógica, o significado pode ser vislumbrado sob duas formas distintas, quais sejam: (i) pela conotação (ou intensão); (ii) pela denotação (ou extensão); observe-se que, distintamente do que se entende por conotação e denotação na linguística, na lógica os aventados vocábulos expressam distintas formas de definição.


Sob o estrito prisma da lógica, através da conotação ou intensão designa-se o critério de utilização da palavra mediante o destaque do atributo ou atributos definitórios; como precisa IRVING COPI: “As propriedades possuídas por todos os objetos que cabem na extensão de um termo recebem o nome de intensão ou conotação desse termo.”39 É através da conotação que se destaca o critério de emprego de uma determinada palavra, o que é realizado mediante a eleição de dada característica definitória. Exemplificativamente, é através da conotação que, numa partida de futebol, valho-me do critério de “jogar com as mãos” para definir o que se deve entender por “goleiro”, ainda que, face o jogo Argentina contra Inglaterra na semifinal da Copa do Mundo de 1986 e o respectivo carma no jogo Brasil contra Argentina na Copa América de 1995, devamos concomitantemente eleger outro critério – a regularidade do seu emprego – para melhor utilização da definição deste particular jogador de futebol.


Já através da denotação ou extensão designa-se especificamente os elementos da classe construída mediante o manejo do atributo ou atributos definitórios; aqui tem-se todas as coisas particulares referidas pela palavra de classe e, exemplificando-se, são denotações da palavra “goleiro” as designações das míticas figuras de Lev Yashin, Gordon Banks, Sepp Maier, Michel Preud´homme, Cláudio Taffarel, dentre várias outras a serem elencadas.


É precisamente por meio da definição – vale dizer, deste particular produto do ato de definir – que se atribui o significado conotacional das palavras.


Sem embargo dos plúrimos escopos da definição – os quais, segundo IRVING COPI40, inclui-se o de explicar teoricamente – e dos mais variados tipos de definições – figurando, dentre outros, a definição teórica como precisa o douto41 – os quais possa ter-se em mente, a definição é constantemente um enunciado o qual é estruturalmente composto de duas partes distintas: (i) o definiendum, isto é, a palavra cujo respectivo conceito se visa definir, (ii) o definiens, isto é, o conjunto de palavras utilizadas para fins de definição.


Não há conhecimento científico – seja ele qual for – sem o devido manejo das definições, categórica lógica imprescindível à precisão do respectivo discurso e, portanto, caminho indeclinável no presente trabalho, em especial, ao observar-se que o jurista se encontra concomitantemente envolto na linguagem-objeto prescritiva de condutas intersubjetivas e na metalinguagem descritiva que lhe tem por objeto.


 


 


2. Coatividade e Coercibilidade


 


O homem, face a experimentação dos louvores e das agruras da convivência com seus pares, viu-se na necessidade de regular as respectivas relações mediante o direcionamento das condutas humanas de acordo com os valores os quais foram reputados socialmente ideais, criando a ideia de ordem – em seu sentido de organizamento ou, como pontualmente precisa GOFFREDO TELLES JÚNIOR, no significado de “disposição conveniente de seres para a consecução de um fim comum”42 – social.


Toda ordem voltada a regulação de condutas é uma ordem normativa e toda ordem normativa direcionada a regulação de condutas intersubjetivas é uma ordem social; esta é a lição de HANS KELSEN: “Uma ordem normativa que regula a conduta humana na medida em que ela está em relação com outras pessoas é uma ordem social.”43


Mas o que caracteriza a ordem social, enquanto ordem normativa, não é pura e simplesmente a prescrição de condutas em prol de valores socialmente idealizados; mister que institua correlata e necessariamente dado mecanismo de efetividade de sua observância, vinculando-se então à prática desta conduta socialmente idealizada a concessão de uma vantagem ou prêmio ou, face a conduta oposta àquela socialmente ideal, uma desvantagem ou um mal, tudo a depender, portanto, da adoção pela ordem social do denominado princípio retributivo; como precisa HANS KELSEN: “Vistos de um ângulo sociopsicológico, o prêmio e a pena são estabelecidos a fim de transformar o desejo do prêmio e o receio da pena em motivo da conduta socialmente desejada.”44


Tal equivale a dizer que toda norma de conduta é instituída para ser necessariamente cumprida, sendo imperativo a toda e qualquer ordem social normativa a prescrição de um mecanismo de garantia de sua observância. E tal garantia de cumprimento é efetivada pela sanção, isto é, como leciona MIGUEL REALE, Sanção é, pois, todo e qualquer processo de garantia daquilo que se determina em uma regra.”45 Sob tal significação de sanção enquanto “processo de garantia”, cumpre a nota de HANS KELSEN, restringindo-se a sua acepção para a ideia de sanção jurídica: “O prêmio e o castigo podem compreender-se no conceito de sanção. No entanto, usualmente, designa-se por sanção somente a pena, isto é, um mal - a privação de certos bens como a vida, a saúde, a liberdade, a honra”46.


De fato, se destacada para análise a específica forma pela qual a ordem social reage à prática de condutas opostas àquelas socialmente tidas por ideais, no caso, o que se dá mediante a prescrição de uma desvantagem ou um mal, uma sanção punitiva e não uma sanção premiais, ter-se-á a afirmação de que toda e qualquer ordem social normativa é coativa. É característica essencial da ordem social revestida de normatividade a coação, vale dizer, o ato de constrangimento – físico (material) e/ou psicológico – impositivo aos respectivos destinatários dos respectivos comandos normativos de conduta, incutindo-lhes temor de uma desvantagem ou mal na hipótese de realização de condutas opostas àquelas socialmente idealizadas; na precisa pena de PAULO DE BARROS CARVALHO “a coação é a característica determinante da normatividade de um conjunto sistemático.”47 Tal equivale a dizer que inexiste ordem social normativa sem coação pois, onde inexistir coação, inexistirá normatividade.


A ordem jurídica é inequivocamente uma ordem social normativa. Embora nesta ordem social não raro seja verificável a vinculação a prescrição de condutas socialmente ideais à concessão de uma vantagem ou prêmio48, o que lhe caracteriza acentuadamente é o estabelecimento à sua inobservância de uma dada desvantagem ou um mal, vale dizer, particulariza-se a ordem jurídica pela circunstância de que o ato de coação é uma reação a uma conduta indesejada (proibida) e não à uma conduta desejada (prescrita). Nesta específica ordem social normativa, a ordem jurídica indubitavelmente reveste-se coatividade, reagindo contra aquelas situações consideradas indesejadas mediante, como precisa-nos HANS KELSEN, “um mal que é aplicado ao destinatário mesmo contra sua vontade, se necessário empregando até a força física - coativamente, portanto.”49


Mas o que efetivamente particulariza a ordem jurídica enquanto ordem social normativa é a específica forma pela qual opera-se a sua respectiva coatividade. Modernamente o emprego da coação é monopólio exclusivo da ordem jurídica, a quem exclusivamente dita a autoridade e os modos de sua efetivação; no dizer de MIGUEL REALE: “É a organização da Nação em uma unidade de poder, a fim de que a aplicação das sanções se verifique segundo uma proporção objetiva e transpessoal.”50 A sanção cominada pela ordem jurídica – vale dizer, a sanção jurídica (punitiva) – sem embargo de ostentar nítido caráter socialmente imanente” como precisa-nos HANS KELSEN51, como pontua MIGUEL REALE, ostenta os característicos da “predeterminação e organização.”52


Trata-se, pois, da coercibilidade da ordem jurídica a qual, como pontua MIGUEL REALE, “é uma expressão técnica que serve para mostrar a plena compatibilidade que existe entre o Direito e a força.”53 As normas jurídicas imprescindem da voluntária e espontânea adesão dos respectivos destinatários porque heterônomas, isto é, “sua origem não está no livre arbítrio dos indivíduos, mas na vontade de outro sujeito” como pontifica EDUARDO GARCIA MAYNES54. Tal se dá porque o próprio sistema jurídico assegura o cumprimento de suas respectivas normas através da cominação de sanções – saliente-se, em sua considerável maior parte punitivas – predeterminadas e institucionalmente organizadas; na feliz síntese de TÉRCIO SAMPAIO FERRAZ JÚNIOR ao verificar o fenômeno normativo jurídico sob o prisma comunicacional, “o caráter da jurisdicidade das normas está no grau de institucionalização da relação entre o emissor e o receptor da mensagem normativa.”55


Repise-se, por oportuno; a ordem jurídica, enquanto ordem social normativa, particulariza-se não tão somente pela respectiva característica da acentuada cominação de sanções de caráter aflitivo reativas às inobservâncias daqueles padrões de condutas por considerar-lhes nocivas ao seio social mediante a aplicação de um mal ou desvantagem mas, em especial, pela circunstância de que a coação na ordem jurídica é estatalmente monopolizada e efetiva-se necessariamente de forma predeterminada e organizada.


 


 


3. Sanção. Sanção-Garantia, Sanção-Implicação Jurídica e Sanção-Norma Secundária


 


Dentre os principais exemplos de signos plurissignificativos insertos na linguagem – prescritivo-positiva ou descritivo-dogmática – jurídica está sem sombra de dúvidas o de sanção em posição de acentuado destaque. Situa-se o termo em classes semânticas das mais diversas e, muitas das vezes, não relacionadas ao mesmo definiendum. Sem embargo deste caráter plurifacetário do vocábulo em análise e não pretendendo-se aqui o esgotamento de uma possível perquirição semântica dos mais diversos significados e nos adstringindo a, tão somente, elencar aquelas significações as quais importarão ao presente trabalho, identificamos três significações distintas do vocábulo sanção e as quais cumpre-nos aqui a definição.


Primeira significação conotativa a qual pode ser atribuída ao signo “sanção” é aquela relativa ao critério de constituir-se em uma garantia do cumprimento de um dado dever normativamente prescrito. É sob esta significação que identificamos a definição de MIGUEL REALE: “Sanção é, pois, todo e qualquer processo de garantia daquilo que se determina em uma regra.”56 É também sob este sentido que NORBERTO BOBBIO observa que sanção é “o expediente através do qual se busca, em um sistema normativo, salvaguardar a lei da erosão das ações contrárias.”57


Todo e qualquer sistema – social – normativo institui normas para fins de efetivamente serem cumpridas pelos respectivos destinatários e todo e qualquer meio disponível para fins de garantir o respectivo cumprimento designar-se-á sanção. Sob este amplíssimo sentido, conotativamente elege-se o critério – garantia do cumprimento de normas – como o definiens. Aqui tem-se a definição de sanção enquanto garantia; vale dizer, sanção-garantia.


A segunda significação conotativa a qual pode ser atribuída ao signo “sanção” é aquela relativa à consequência ou implicação de caráter punitivo a qual pode ser atrelada ao descumprimento de um dever juridicamente prescrito.


Como já salientado, a ordem jurídica é uma ordem social normativa e embora não raro seja verificável a vinculação a prescrição de condutas socialmente ideais à concessão de uma vantagem ou prêmio, é o estabelecimento à sua inobservância de uma dada punição que lhe marcadamente caracteriza.


É nesta significação que leciona EDUARDO GARCYA MÁYNES que “La sanción puede ser definida como consecuencia jurídica que el incumplimiento de un deber produce em relación con el obligado.”58 Ou ainda, destaca-se sob tal acepção a definição de AUGUSTO ALFREDO BECKER: “Sanção é o dever preestabelecido por uma regra jurídica que o Estado utiliza como instrumento jurídico para impedir ou desestimular, diretamente, um ato ou fato que a ordem jurídica proíbe.”59 Tem-se aqui os ditos “remédios de direito, conservados nas prateleiras da farmácia jurídica”60 como de forma celebre e poética pontifica GOFFREDO TELLES JÚNIOR.


Sob este sentido amplo, ter-se-á sanção jurídica como uma consequência jurídica ao descumprimento de um dever jurídico normativamente prescrito, isto é, sanção enquanto consequência de caráter punitivo predeterminada e institucionalizada cuja aplicação se dá de forma objetivamente proporcional e transpessoal.


Nesta senda, apontamos a definição de sanção enquanto consequência ou implicação jurídica; como adotaremos, sanção-implicação jurídica.


Sob essa perspectiva de sanção-implicação, a segregação da sanção jurídica penal da não penal ou extrapenal fora objeto de inquirição de muitos dogmáticos na ciência jurídica, revelando-se oportuno, então, precisar semanticamente o que se entende por uma sanção de natureza penal a fim de extremá-la daqueloutra não penal ou extrapenal.


Observa CLAUS ROXIN61 que as modernas leis penais adotam o que o douto denomina princípio da dupla via, vale dizer, a pena e a medida de segurança constituem o ponto de referência comum a todos os enunciados prescritivos penais, o que denota que o direito penal formal é definido, fundamentalmente, pela natureza das respectivas sanções. Sob essa perspectiva, o direito penal é o direito das sanções “penais” – vale dizer, a pena e a medida de segurança – ao passo que outras sanções distintas da pena e da medida de segurança qualificam o dito direito sancionador “não penal”. Nesta óptica, portanto, qualificar-se-ia dada infração como “penal” e diferenciar-se-ia esta daqueloutra infração como “não penal” – e, dentre as quais, situam-se a objeto de nossa investigação, a infração tributária – a natureza da respectiva sanção a que lhe é atrelada62.


O critério supracitado, embora de louvável singeleza, não se sustenta para o escopo de distinção inicialmente proposto a partir do momento em que se torna necessário perquirir o que se entende por “pena” e “medida de segurança” para fins de identificar-lhes o que é comum enquanto específicas modalidades de sanção “penal”. Ainda que a ciência jurídico penal pátria e estrangeira tenha se ocupado há muito da tarefa de laborar precisos discrimens entre pena e medida de segurança – e aqui salientamos, entre nós, a precisão do magistério de CEZAR ROBERTO BITENCOURT63 – maiores perquirições a respeito do que se entenda pelo adjetivo “penal” de tais sanções implica em esbarrar-se em definições muitas das vezes circulares, isto é, de que sanção penal é a consequência jurídica da prática da infração penal. E que, como visto anteriormente, é a infração penal caracterizada pela natureza das respectivas sanções que lhe são cominadas.


A definição desta particular sanção jurídica também fora objeto de perquirições dos maiores juristas brasileiros. Relegando ao signo sanção a significação de consequência da inobservância de um dever jurídico prescrito em determinada norma jurídica, a qual pode ser inerente à ordem jurídica civil ou penal, distingue JOSÉ FREDERICO MARQUES a sanção penal da sanção extrapenal pelos respectivos atos de coação: “Nos atos de coação em que se traduz a aplicação da regra sancionadora penal, está a distinção entre a sanção penal e a sanção extrapenal.”64


Para outros que, também partindo da proposição fundamental de que o que distingue o ilícito não penal do ilícito penal é respectivamente a sanção não penal e penal, a diferença repousaria na autoridade competente para decidir a sua imposição (e, hipoteticamente, a impô-la); nesta senda pontua CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO que “Reconhece-se a natureza administrativa de uma infração pela natureza da sanção que lhe corresponde, e se reconhece a natureza da sanção pela autoridade competente para impô-la.”65 De acordo com esse ponto de vista, se a infração penal se qualifica pela sanção que lhe é atrelada e a qual a aplicação é de competência exclusiva do Estado-juiz, a infração não penal – no caso, a infração administrativa examinada pelo douto – caracteriza-se pela sanção a qual lhe é cominada e cuja decisão – e, eventualmente, também a aplicação – é de competência do Estado-administração. Assim, a infração administrativa é aquela cominada por uma sanção administrativa e a qual, assim é caracterizada, quando “decidida por uma autoridade no exercício de função administrativa – ainda que não necessariamente aplicada nesta esfera.”66
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