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    INTRODUÇÃO




    O trabalho ora proposto objetiva analisar a relevância das provas para a constituição do fato jurídico tributário, em conformidade ao princípio da segurança jurídica, com o intuito de se evidenciar, de forma mais precisa, os contornos em torno da investigação acerca da prova da constituição do fato jurídico tributário no processo administrativo tributário.




    O tema que se aborda no presente trabalho, e ao qual não se propõe à resposta definitiva, é a teoria das provas e o fato jurídico tributário no processo administrativo tributário. Ou seja, indaga-se como se dá a constituição do fato jurídico no Direito? E a operatividade da incidência jurídica? Qual é a norma individual e concreta apta a embasar a obrigação tributária? As provas são passíveis de demonstrar a verdade dos fatos? As provas tem o condão de convencer o julgador acerca da ocorrência do fato? É possível à Fazenda Pública arrecadar os tributos sem provar a ocorrência do fato jurídico gerador da obrigação tributária? Como fica o fato jurídico diante da escassez de provas contudentes? A Administração fica impedida de exorar o crédito tributário, em respeito aos direitos e garantias fundamentais do cidadão contribuinte? A prova jurídica tem como objetivo conhecer as manifestações sobre o fato?




    Para tanto, tratando-se de um estudo com pretensões científicas, cabe ressaltarmos que o assunto ora proposto requer incursões tanto nos meandros de Direito Tributário, Direito Constitucional, Direito Processual Civil e Direito Administrativo, bem como torna- se importante, também, incursões na Lógica Jurídica e na Teoria Geral do Direito.




    É certo que, em conformidade à teoria comunicacional do Direito, cotidianamente, diversos fatos que ocorrem no mundo concreto podem ser tanto relevantes quanto irrelevantes para o Direito. Mas, um determinado fato somente será relevante ao Direito e ingressará no mundo jurídico quando tal fato for relatado em linguagem própria, competente ao Direito, mediante a ocorrência da incidência da regra jurídica sobre o suporte fático.




    A incidência se dá quando o aplicador do Direito, ao tomar o conhecimento de um determinado fato que ocorreu no mundo empírico, o submeter aos critérios de identificação do fato jurídico correlato, que encontram-se previstos no antecedente de uma norma geral e abstrata, mediante a ocorrência da subsunção, descrevendo o fato em linguagem jurídica competente.




    Tal descrição deve se dar em consonância à linguagem jurídica, e, ainda, estar em consonância à teoria das provas. Somente de tal modo é que deve ser passível de ocorrer a juridicização, bem como permitir a incidência da norma sobre o fato, tornando-o jurídico.




    É nesse contexto que pretendemos analisar o tema ora proposto, de modo a considerar que o Direito, enquanto apresenta-se como um objeto cultural, criado pelo homem, encontra- se construído em um universo de linguagem. Tudo o que não é vertido em linguagem competente passa a ser irrelevante para o Direito.




    Desse modo, pretendemos demonstrar que o fato jurídico tributário deve ser constituído mediante as provas, enquanto que provas caracterizam-se como segmentos de linguagem aptos a se demonstrar a verdade dos fatos, atestar que um evento ocorreu, bem como permitir a construção do fato jurídico.




    Em vista de diferentes controvérsias em torno do assunto, para conseguirmos conferir coesão ao raciocínio que pretendemos implantar, fixaremos nossas atenções no exame pontual de determinados tópicos que consideramos relevantes à sua compreensão, com o intuito de estabelecer premissas relevantes para tecermos conclusões coerentes à compreensão final do assunto.




    Para tanto, para a análise do objeto de investigação do tema ora proposto, partimos de cinco premissas essenciais, quais sejam: (i) a realidade é constituída por intermédio da linguagem, (ii) os segmentos de linguagem indicados pelo Direito para a constituição do fato jurídico são as provas, (iii) a arrecadação do tributo somente deve ocorrer mediante a prova da ocorrência do fato jurídico gerador da obrigação tributária, (iv) as provas assumem fundamental importância sob ótica da imposição tributária, notadamente para embasar as relações entre o Estado e os contribuintes, no âmbito dos atos de lançamento para a constituição do crédito tributário e (v) a prova deve ser obtida mediante um procedimento administrativo em que há obediência aos princípios constitucionais.




    Cabe ressaltarmos que o foco a ser mirado no presente trabalho é a fase anterior à litigiosa, ou seja, é a fase em que o agente competente irá pesquisar elementos de linguagem aptos a embasar a conclusão quanto à ocorrência do evento, através do procedimento tributário, mediante a colheita de provas que venham a lhe convencer acerca da existência do evento tributário, com o fim de constituir o fato jurídico tributário, bem como a fase em que o contribuinte possa verificar a atividade realizada pela autoridade administrativa, e, se querendo, elaborar uma nova linguagem sobre ela, mediante a observância do contraditório.




    Então, iniciaremos na Primeira Parte do trabalho tecendo algumas considerações acerca dos conceitos fundamentais inerentes ao assunto, examinando, no Capítulo 1, a relação existente entre a linguagem, o conhecimento, a verdade e a prova jurídica, para, desse modo, fornecermos a base teórica de nossos estudos, com o intuito de demonstrarmos o pressuposto de que é por intermédio da linguagem, e logo, das provas, e em conformidade às regras existentes no sistema, que se é possível conhecer, construir, manter e atestar a veracidade dos enunciados declaratórios do fato jurídico, que traduz a manifestação do evento. Para tanto, teremos em mente que é a linguagem que constitui a realidade do ser cognoscente.




    Ao partirmos desses pressupostos, examinaremos os contornos em torno da Verdade Lógica, enquanto a verdade que se busca no curso do processo de positivação do direito, de modo que a análise do referido ponto se perfaz de extrema importância, pois a prova jurídica é que visa demonstrar a “verdade” acerca da ocorrência de um determinado fato jurídico.




    Ressaltamos, inicialmente, que a verdade a ser buscada no processo de positivação do direito é a verdade lógica, ou também denominada verdade jurídica, como sendo àquela alcançada mediante a constituição de fatos jurídicos em linguagem própria, na forma como o Direito preceitua, sendo que, somente desse modo, um determinado fato dar-se-á por juridicamente verificado, e, logo, será considerado verdadeiro.




    Posteriormente, no Capítulo 2, abordaremos a fenomenologia da incidência tributária, partindo da diferenciação entre evento, fato e fato jurídico, para, em seguida, tratarmos, de forma mais específica, do fenômeno de incidência da norma jurídica tributária. Necessário se faz informar que partimos da premissa de que na incidência jurídico-tributária, há a linguagem do direito positivo projetando-se sobre o campo material das condutas intersubjetivas, caracterizando, assim, o caráter constitutivo da linguagem jurídico-positiva, já que o fato jurídico, enquanto construção linguística, não confunde-se com a ocorrência fenomênica que lhe serve de fundamento (evento).




    Não poderíamos deixar de discorrer acerca da caracterização do fato jurídico tributário. Para tanto, no Capítulo 3, examinaremos o modo de sua constituição, tecendo a premissa principal de que é um evento ocorrido no mundo dos fenômenos, relatado em linguagem competente, por autoridade e na forma prescrita pelo sistema do direito positivo, que tem o condão de irradiar efeitos jurídicos, com eficácia em consonância à criação do tributo. Realizaremos, assim, com base nessas premissas, uma análise acerca do fato jurídico tributário e percorreremos o estudo da fenomenologia da incidência da norma jurídica tributária.




    Adentrando na Segunda Parte do trabalho, analisaremos, de modo mais específico, as provas em face dos princípios constitucionais tributários. Assim, sendo um ponto relevante para, posteriormente, adentrarmos no tema principal, é a análise das provas, enquanto linguagem jurídica que formaliza a incidência tributária e atesta a ocorrência e veracidade de um determinado fato jurídico tributário. Para tanto, no Capítulo 4, discorreremos acerca das noções gerais sobre a Teoria das Provas com o intuito de verificarmos um conceito de prova, o objeto da prova e sua classificação, os meios de prova admitidos pelo sistema jurídico brasileiro relevantes para o processo administrativo tributário, entre outros tópicos inerentes ao assunto e essenciais à compreensão do tema objeto.




    Destacamos que, tendo em vista a complexidade em torno da Teoria das Provas, o nosso objetivo não é esgotar tal tema, mas sim tratá-lo de modo a permitir a compreensão dentro do objeto de estudo do presente trabalho.




    Assim o faremos para, posteriormente, no Capítulo 5, verificarmos alguns princípios constitucionais tributários informadores do tema, tendo em vista que há princípios constitucionais que preservam os direitos ou garantias fundamentais do cidadão contribuinte contra as arbitrariedades e ímpetos do Fisco. Aqui, atentaremos para tratar especificamente dos contornos dos princípios em torno do tema objeto de investigação, de modo a não esgotar o assunto em torno dos princípios constitucionais.




    Também se faz de extrema importância analisarmos as características do Lançamento Tributário. É na Terceira Parte do trabalho, ao demonstrarmos um breve panorama sobre o processo administrativo tributário, mais especificamente no Capítulo 6, que empreenderemos a tarefa de analisar as especificidades do ato administrativo de lançamento, enquanto ato privativo da autoridade administrativa, que detém como objetivo a verificação da ocorrência do fato jurídico e a determinação da matéria tributável.




    Com o intuito de delimitar o tema, temos a pretensão de analisar a relevância das provas para a constituição do fato jurídico tributário em sede de procedimento e processo administrativo. Diante de tal delimitação, explicitaremos, no Capítulo 7 os contornos em torno do Processo Administrativo Tributário, os procedimentos adotados pelo ente tributante, com base na análise da legislação pertinente e suas recentes atualizações.




    Finalmente, na Quarta Parte do trabalho, examinaremos a relevância da teoria das provas para o reconhecimento do fato jurídico tributário, conforme o princípio da segurança jurídica, momento no qual conjugaremos todos os elementos explicitados no desenvolvimento do trabalho, para, com suporte neles, examinar a necessidade (ou não) de que a constituição de um fato jurídico seja pautado em provas admitidas pelo direito.




    Em subitens específicos constantes no Capítulo 8, trataremos de temas inerentes ao objeto de investigação proposto, com o intuito de demonstrarmos e afirmarmos a importância das provas para a expedição do lançamento tributário, e à consequente constituição do fato jurídico tributário, com base nos princípios constitucionais, notadamente o princípio da segurança jurídica, especialmente no processo administrativo tributário.




    Por fim, na Quinta Parte do trabalho, no Capítulo 9, pretendemos demonstrar a aplicação prática de toda a teoria analisada anteriormente, mediante a análise de algumas legislações específicas do Processo Administrativo Tributário, tanto no âmbito federal, quanto no âmbito estadual e municipal. Faremos incursões a determinados artigos da legislação concernentes à produção probatória, de modo a destacar as diferenças e as semelhanças entre tais legislações acerca do tema ora objeto de estudo.




    Cabe ressaltarmos que, no decorrer do texto, demonstraremos a posição do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, antes denominado Conselho de Contribuintes, bem como do Tribunal Administrativo Tributário e da Secretaria de Estado de Fazenda de Mato Grosso do Sul, mediante a exposição de diversas Consultas acerca do tema ora tratado, bem como, também, ao final do trabalho.




    Em síntese, nosso objetivo neste trabalho é, baseando na teoria comunicacional do Direito e na Teoria Geral do Direito, focalizar a importância de que os fatos jurídicos tributários sejam constituídos somente se embasados em provas admitidas em direito, em sede de processo administrativo fiscal, com o intuito de preservar os direitos e as garantias fundamentais dos contribuintes.




    Ainda, cumpre destacarmos que, no curso da exposição, não pretenderemos defender os interesses de uma ou de outra parte envolvida na tributação (ente tributante ou sujeito passivo), mas sim tão somente demonstrar fundamentos para que seja ressaltada a necessidade em se legitimar o processo administrativo fiscal, mediante a prevalência dos interesses garantidos pela Constituição Federal, notadamente a produção de provas como necessária à busca da verdade e à caracterização do fato jurídico tributário, indispensável à justa e constitucional tributação.




    É o que faremos no curso deste trabalho, procurando que, de alguma forma, seja útil aos estudos científicos de tão interessante tema.
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    1. A RELAÇÃO ENTRE A LINGUAGEM, O CONHECIMENTO, A VERDADE E A PROVA JURÍDICA




    A sociedade caracteriza-se como um sistema comunicacional, pois, o entendimento entre dois ou mais indivíduos se dá através da transmissão de mensagem, por intermédio de uma linguagem comum, estando a comunicação presente quando houver contato entre indivíduos.




    A comunicação caracteriza-se em qualquer situação interacional, ou seja, em atos de ação, omissão, fala, e até mesmo de silêncio, pois, “se comportamento implica comunicação, não é possível que um indivíduo, numa situação interacional, consiga não se comunicar. Sempre que alguém agir ou omitir, falar ou calar, esse alguém estar-se-á comunicando, ainda que não o faça intencionalmente. Isso faz do processo comunicativo uma constante no mundo social”.1




    No entanto, a comunicação somente ocorre mediante a linguagem, sendo que a linguagem surgiu da necessidade de representar o que queria se comunicar, através da transmissão de mensagem.




    No longo processo o qual a linguagem passou, destaca-se a corrente do Neopositivismo Lógico, ou simplesmente, do Positivismo Lógico, que André Felipe Saide Martins, com base em Luiz Alberto Warat e Albano Marcos Bastos Pêpe, define da seguinte forma:




    A criação do Neopositivismo Lógico é atribuída a um grupo que surgiu na década de 20 do século XX, denominado Circulo de Viena. Esse movimento, do qual se destaca, principalmente, a participação de Schlick, Neurath, Nagel e Carnap, recebeu outras denominações, como “Empirismo Lógico”, “Filosofia Analítica”, etc. Para os neopositivistas lógicos, uma oração só teria sentido quando se pudesse determinar a sua verdade, ou seja, quando as proposições tivessem correspondências direta com os fatos que descrevessem. Assim, orações não verificáveis eram relegadas ao campo da metafísica e excluídas da linguagem das ciências. Como bem exemplificam Luiz Alberto Warat e Albano Marcos Bastos Pepe, orações como “a outra face da lua é de cor verde” ou “eu sei que vou te amar” não teriam sentido porque nelas a verdade não pode ser constatada.2




    Essa corrente do pensamento humano denominada Neopositivismo Lógico, ou Positivismo Lógico, adquiriu ênfase na segunda década do século XX, em Viena, que, entre outros pontos relevantes, atribuía extrema importância à linguagem, que considerava como o instrumento por excelência do saber científico. Ou seja, os integrantes da referida corrente de pensamento consideravam que, para a composição de um pensamento científico, os dados do mundo devem ser passíveis de serem vertidos em uma linguagem rigorosa, de modo que, somente há ciência onde há a precisão linguística.3




    Acerca da Linguagem e do Neopositivismo Lógico, destaca Aurora Tomazini De Carvalho:




    Na segunda década do século passado, adquiriu corpo e expressividade uma corrente de pensamento humano voltada à natureza do conhecimento científico, denominada Neopositivismo Lógico – também conhecinda como Filosofia Analítica ou Empirismo Lógico. (...)




    Os neopositivistas lógicos reduziram o estudo do conhecimento à Epistemologia e esta à análise das condições para se produzirem proposições científicas. Para esta corrente o discurso científico caracterizava-se por proporcionar uma visão rigorosa e sistemática do mundo. E, neste sentido, a preocupação da Epistemologia dirigia- se à identificação dos pressupostos para a construção de uma linguagem rígida e precisa, isto é, uma linguagem ideal para as Ciências.4




    Desse modo, coadunando com a respectiva corrente de pensamento, verificamos a importância da linguagem para a constituição da realidade, e logo, do conhecimento e do direito, de modo que o estudo da linguagem, do conhecimento, da verdade e do direito, enquanto sistema comunicacional, encontram-se inter-relacionados, sendo necessário o estudo de tais conceitos para se firmar determinadas premissas fundamentais e prosseguirmos com o estudo do tema principal.




    Nesse passo, na tentativa de conferirmos coesão ao raciocínio a ser empreendido adiante, abordaremos alguns conceitos fundamentais necessários à compreensão do estudo da importância das provas para a constituição do fato jurídico tributário, com base nos pressupostos do construtivismo lógico-semântico.




    1.1 “Giro Linguístico”




    O conhecimento, em conformidade à Filosofia do Conhecimento, somente caracteriza-se quando há a linguagem atuando sobre a realidade, de modo que somente é possível conhecermos porções do meio-envolvente através da constituição do mundo externo e sensível em proposições, enquanto enunciados linguísticos.




    No entanto, o entendimento acerca da teoria do conhecimento nem sempre foi este.




    Inicialmente, através do advento da filosofia da consciência, a teoria do conhecimento centrava a sua análise na relação existente entre o sujeito e o objeto, sendo a linguagem um mero instrumento secundário ao conhecimento. O entendimento era de que o sujeito conectava-se ao objeto, por intermédio da linguagem. Partia-se, então, da análise do objeto (ontologia), do sujeito (gnosiologia) e também da relação existente entre objeto e sujeito (fenomenologia).




    Nesse contexto, a linguagem era vista como um mero instrumento ou meio apto a realizar a ligação existente entre o sujeito e o objeto do conhecimento, entre o ser cognoscente e a realidade, de modo a se buscar a verdade mediante a correspondência entre a proposição linguística e o objeto referido. O conhecimento era visto como a relação existente entre o sujeito e o objeto.5




    Acerca da filosofia da consciência, Aurora Tomazini de Carvalho bem ensina:




    Existia, nesta concepção, uma correspondência entre as idéias 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 reflexo, uma cópia do mundo.




    (...) Segundo esta tradição filosófica, existia um mundo “em si” refletido pelas palavras (filosofia do ser) ou conhecido mediante atos de consciência e depois fixado e comunicado aos outros por meio da linguagem (filosofia da consciência).6




    Desse modo, com base nesta concepção, a linguagem não era ainda considerada como condição para se obter o conhecimento, mas tão somente era vista como um mero instrumento que detinha a função de representar a realidade, tal como ela se apresentava e era conhecida pelo sujeito cognoscente.




    Posteriormente, mediante uma mudança na concepção da filosofia do conhecimento, a filosofia da consciência deu advento à filosofia da linguagem, que obteve o termo inicial com Ludwing Wittgenstein mediante sua obra Tractatus lógico-philosophicus, e o movimento filosófico denominado “giro linguístico”.




    De acordo com esse novo paradigma, ocorreu um rompimento da forma tradicional de se conceber a relação entre a linguagem e o conhecimento, sendo que a linguagem deixou de ser um mero instrumento de comunicação de um conhecimento que já havia sido realizado e passou a ser vista como algo que independe do mundo da experiência e até mesmo sobre ela se sobrepõe pois tornou-se capaz de criar tanto o ser cognoscente quanto a realidade, visto que entendiam que a compreensão da realidade se daria mediante a preexistência da linguagem.




    Acata-se, nesse ponto, a lição de Tácio Lacerda Gama, que, ao lecionar acerca do movimento filosófico denominado “giro-linguístico”, nos ensina:




    O “giro-linguístico” surge como proposta de superação da filosofia da consciência. O argumento central para essa ruptura é a mudança na forma de conceber a relação entre linguagem e conhecimento. Sob a vigência da filosofia da consciência, a linguagem era vista como simples instrumento entre o sujeito e o objeto do conhecimento. A escolha do método de investigação seria determinada pelo tipo de objeto a ser estudado. Já a verdade seria fruto da correspondência entre a proposição linguística e o objeto de estudos. Para os autores do “giro linguístico”, toda forma de compreensão se dá na linguagem. Com efeito, a linguagem deixa de ser concebida como um mero instrumento que ligaria o sujeito ao objeto do conhecimento. Nas palavras de DADO SCAVINO, a linguagem seria um léxico capaz de criar tanto o sujeito como o objeto do conhecimento. Sem linguagem ou antes dela, não seria possível compreender o que é sujeito, tampouco o que vem a ser objeto. Por isso, tudo aquilo que se pode compreender é linguagem.7




    Desse modo, a linguagem passou a caracterizar-se como uma condição de possibilidade para a constituição do conhecimento, em que, conforme afirma Dardo Scavino, “a linguagem deixou 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”.8




    O interesse passou a centrar-se na linguagem, e, assim, passou a se pressupor que para a compreensão das coisas, deve-se haver a preexistência de linguagem, sendo que ela pode até mesmo ser capaz de criar tanto o ser cognoscente quanto a realidade.




    Como bem assinala Fabiana Del Padre Tomé, “nessa concepção, o conhecimento não aparece como relação entre sujeito e objeto, mas como relação entre linguagem, entre significações”.9 A partir daí, o interesse passou a centrar-se na análise da linguagem.




    Reportamo-nos novamente às lições de Aurora Tomazini de Carvalho:




    Não existe mais um mundo “em si”, independente da linguagem, que seja copiado por ela, nem uma essência nas coisas para ser descoberta. Só temos o mundo e as coisas na linguagem; nunca “em si”. Assim, não há uma correspondência entre a linguagem e o objeto, pois este é criado por ela. A linguagem, nesta concepção, passa a ser o pressuposto por excelência do conhecimento.10




    Esse interesse pela linguagem corresponde à corrente filosófica denominada Filosofia Analítica ou Neopositivismo Lógico, que consiste na análise da linguagem.




    Os neopositivistas lógicos consideravam que a construção de uma ciência depende da tradução dos acontecimentos do mundo em uma linguagem rigorosa. O objeto principal, então, se perfazia na análise da linguagem, pois era vista como necessária para a compreensão da realidade. Por isso, o professor Paulo de Barros Carvalho, ao discorrer acerca do tema, assevera que “compor um discurso científico é verter em linguagem rigorosa os dados do mundo, de tal sorte que ali onde não houver precisão linguística não poderá haver Ciência”.11




    Sendo assim, na concepção do movimento filosófico “giro-linguístico”, o mundo é resultante de uma construção em linguagem. A realidade, para tal corrente, se constitui a partir da expressão dos acontecimentos em linguagem. Tal afirmação vai de encontro ao proposto pelos integrantes do Círculo de Viena, visto que defendiam que ao ser cognoscente somente é dado conhecer o mundo por intermédio da linguagem.




    Ludwing Wiitgenstein, em sua obra Tratactus Lógico-Philosophicus enquanto precursor do movimento filosófico “giro linguístico”, afirmava que a linguagem e o mundo são coextensivos, ou seja, os limites de um são os limites do outro, ao propor, na proposição 5.6, que “os limites da minha linguagem denotam os limites do meu mundo”.12 Nesse passo, o mundo exterior somente passa a existir para o sujeito cognoscente quando há uma linguagem que constitua, linguisticamente, em enunciados, tal mundo.




    É, então, na filosofia da linguagem que nos firmamos para a consecução do presente trabalho, mais precisamente por aquilo que se convencionou chamar de “giro linguístico”, pois partiremos do entendimento, em conformidade a tal movimento filosófico ora analisado, de que o mundo somente é passível de ser compreendido, e logo, de ser conhecido, mediante a análise da linguagem.




    1.2 Linguagem e comunicação




    Em conformidade ao defendido pelos integrantes do Círculo de Viena, e, a partir da proposição 5.6 elaborada por Ludwing Wiitgenstein, ao ser cognoscente somente é dado conhecer o mundo por intermédio da linguagem. Quanto maior e mais ampla a linguagem que o ser cognoscente possui, um maior número de objeto são cognoscíveis por ele.




    Nesse contexto, partimos do pressuposto de que a linguagem exerce uma função constitutiva da realidade, ou seja, a realidade somente aparece ao ser cognoscente por intermédio da linguagem.




    Mas, o que é linguagem? O conceito de linguagem foi reformulado a partir do movimento filosófico denominado “giro-linguístico”, que, na teoria do conhecimento, passou a ser vista não apenas como instrumento apto a realizar o elo entre o sujeito e o objeto de conhecimento, mas sim passou a ser entendida como necessária para se compreender o que seja o sujeito e o que seja objeto, possuindo uma função mais ampla, pois permite a compreensão e toda e qualquer forma de entendimento.13




    A linguagem se perfaz de fundamental importância pois ela é o veículo que o homem utiliza para se comunicar, sendo a linguagem a capacidade do ser humano de se comunicar.




    Desse modo, observa-se a relação existente entre a linguagem e a comunicação. Ou seja, em uma conversação, mediante a presença dos elementos comunicacionais (receptor, emissor, mensagem, canal, código e contexto), a comunicação, e logo, a transferência de comunicação entre um emissor e um receptor se dá por intermédio da linguagem, seja qual for a sua forma, ou seja, falada, escrita, por gestos, entre outras.




    Partindo da Semiótica, tida como a ciência dos signos, podemos afirmar que a linguagem é o mais importante sistema de signos, pois, tal como afirma Clarice von Oertzen de Araujo, “é a partir dele (sistema semiótico) que outros sistemas de comunicação se constroem, uma vez que a linguagem verbal é a única que comporta a possibilidade de seu uso para falar de outros sistemas de signos”.14




    A comunicação humana é permitida mediante a unidade do sistema denominada “signo”, sendo este fundamental para a formação do conhecimento. O signo possui status lógico de relação em que, conforme classificação desenvolvida por Edmund Husserl, o “triângulo básico” do modelo analítico de comunicação sígnica é formado pelos seguintes componentes: suporte físico, que associa-se a um significado e a uma significação.




    Nessa linha de raciocínio, acerca da importância da linguagem, em um contexto de comunicação, Clarice von Oertzen de Araujo destaca:




    A linguagem inclui-se entre as instituições humanas resultantes da vida em sociedade. O direito é apenas uma das formas sociais institucionais que se manifesta através da linguagem, a qual possibilita e proporciona a sua existência. A linguagem é o veículo do qual se utiliza o homem para comunicar-se.15




    Com efeito, partindo da linguagem que detém a função constitutiva da realidade, pois ao ser cognoscente somente é passível conhecer o mundo por intermédio da linguagem, destacamos que determinadas porções da realidade, delimitadas no tempo e no espaço, somente serão conhecíveis pelo sujeito cognoscente caso estejam caracterizadas com a presença linguística, formando assim, os fatos (sociais, políticos, econômicos, jurídicos, dentre outros), e permitindo que haja a comunicação e a interação entre os indivíduos.




    Portanto, atentamos para a relação existente entre a linguagem e a comunicação, pois, sendo a linguagem constitutiva da realidade, a linguagem é o veículo que o homem utiliza para comunicar, mediante a emissão de proposições descritivas para referir-se a coisas e eventos, permitindo, assim, a interação e a comunicação por intermédio da linguagem. Somente por intermédio da linguagem se possibilita que se tenha comunicação, e logo, a existência da sociedade pois o processo comunicativo é essencial no mundo social, sendo que a linguagem permite que o entendimento entre homens, mediante a existência de uma linguagem comum que permita a comunicação.16




    1.3 Realidade, conhecimento e linguagem




    Cumpre ressaltar, inicialmente, a premissa que adotamos de que a linguagem se perfaz de extrema relevância ao conhecimento, já que o conhecimento encontra-se inserido dentro de um processo comunicacional, somente existindo no plano do enunciado, sendo, por natureza, linguístico.




    Ou seja, a realidade é a expressão e a construção em linguagem dos acontecimentos, o que importa dizer que o conhecimento da realidade, e logo, do mundo exterior, somente é possível de ser comunicado através da linguagem e seus enunciados.




    Nesse sentido, Fabiana Del Padre Tome expõe que “só há realidade onde atua a linguagem, assim como somente é possível conhecer o real mediante enunciados linguísticos”.17




    Desse modo, contrapondo-se à filosofia da consciência, e, em conformidade à filosofia da linguagem, o conhecimento somente caracteriza-se quando qualquer porção do mundo exterior é apreendida pelo ser humano e constituído linguisticamente. De outro modo, não há que se falar na ocorrência do conhecimento. Ressalta-se, assim, novamente, a essencialidade da linguagem para a constituição do conhecimento.




    Passemos, então, a uma breve análise do que seja o conhecimento.




    Em conformidade a Miguel Reale “para que haja conhecimento, é necessário que o sujeito esteja em intencionalidade de conhecer, assim como é necessário que algo exista que possa ser apreendido pelo sujeito”.18 Ou seja, o autor aduz que para a caracterização do conhecimento, o sujeito deve possuir a intenção de conhecer alguma porção do mundo exterior.




    Por sua vez, Fabiana Del Padre Tomé afirma que “o conhecimento consiste em saber distinguir as proposições verdadeiras das falsas, proposições estas caracterizadas por descreverem estados de coisas”.




    Prosseguindo, afirma, ainda, que se perfaz como objeto do conhecimento as proposições que descrevem as coisas, e não as coisas propriamente ditas, sendo que “não são as coisas, portanto, verdadeiras ou falsas: os enunciados a elas referentes é que se sujeitam a essa espécie de valoração”.19




    Em conformidade à autora, o conhecimento de algo se dá mediante a possibilidade de enunciar determinadas proposições descritivas verdadeiras acerca de eventos ou pessoas, e não mediante o contato direto com as coisas propriamente ditas, sendo passível de diferenciação as descrições verdadeiras das falsas.




    Por sua vez, Maria do Rosário Esteves, baseada nos ensinamentos do ilustre professor Alaor Café Alves, aduz:




    Conhecer, segundo o mestre da USP, Alaor Café Alves, é a operação imanente pela qual um sujeito pensante representa um objeto. Ou, em outras palavras, é o ato de tomar um objeto presente à percepção, a imaginação ou à inteligência de alguém. E o ato de perceber, imaginar ou pensar um objeto. Nesse sentido, o processo cognitivo está fundado, portanto, em três elementos: a representação, o objeto representado e o sujeito que representa o referido objeto. Este, o objeto, não pode ser colocado como algo físico ou material que está “fora” do nosso pensamento. Não pode ser confundido com a “coisa em si”, esta sim, entendida como algo que está além da consciência, portanto, fora do sujeito.20




    Cabe citarmos também o ensinamento de Aurora Tomazini de Carvalho que, ao lecionar acerca do conhecimento, o caracteriza como “forma da consciência humana por meio da qual o homem atribui significado ao mundo (isto é, o representa intelectualmente). Neste sentido, conhecer algo e ter consciência sobre este algo, de modo que se perder a consciência o ser humano nada mais conhece”.21




    O conhecimento se dá, então, mediante a possibilidade de emitir proposições verdadeiras ou falsas para referir-se e descrever determinadas coisas e eventos do mundo real, tratando-se, assim, de um saber emitido através de proposições descritivas, e ainda, mediante a possibilidade de relacionar as proposições em forma de raciocínios, de forma coerente Sendo assim, o conhecimento é proposicional, o que se dá mediante a construção de juízos, por intermédio da linguagem.




    Ressaltamos, então, que não há conhecimento sem linguagem. Em conformidade à perspectiva filosófica denominada “filosofia da linguagem”, um determinado objeto não é passível de ser conhecido tal como ele se apresenta fisicamente, mas sim faz-se necessário considerar os discursos que os relatam e os constituem, interpretando-os. Por isso, concordamos que o mundo exterior não existe para o sujeito cognoscente sem uma linguagem que o constitua.




    E quem emite tais proposições é o sujeito do conhecimento, ou seja, àquele ser que se encontra inserido em uma comunidade que se comunica por intermédio da linguagem.




    É, então, tanto o conhecimento quanto o seu objeto (proposições às quais se atribui valores verdade e falsidade) uma construção intelectual, em que a sua existência se dá mediante a linguagem. Somente quando há a constituição da realidade em enunciados linguísticos, é que se é possível conhecê-la. Nesse contexto, cabe, novamente, lembrarmos da afirmação de Ludwig Wittgenstein, para quem “os limites da minha linguagem significam o limite do meu mundo”.22




    Caso contrário, se a realidade não for constituída pela linguagem, caracterizará tão somente como meras sensações, de modo que não ensejará o conhecimento em sua forma plena. Consequentemente, tais proposições objetos do conhecimento podem ser consideradas verdadeiras ou falsas, de modo que, caso se queira refutar uma determinada proposição, deve- se emitir outros enunciados.




    Desse modo, entendemos que conhecer algo demonstra que uma determinada realidade foi construída intelectualmente, mediante a constituição em linguagem para o sujeito cognoscente, e não mediante a simples apreensão mental da realidade.




    Nesse contexto, tendo em vista que o conhecimento da realidade somente é possível mediante a expressão e constituição dos acontecimentos em linguagem, através da emissão de proposições descritivas referente às coisas, acontecimentos ou eventos, observamos que o conhecimento ocorre em um processo comunicacional, e, por isso, caracteriza-se como sendo eminentemente linguístico. Somente por intermédio da linguagem que se é possível afirmar a existência de algo, já que é por intermédio dela que se e possível fixar e transmitir ideias.




    O Emérito Professor Paulo de Barros Carvalho assim ensina sobre o tema:




    O “mundo da vida”, com as alterações ocorridas no campo das experiências tangíveis e submetido a nossa intuição sensível, naquele “caos de sensações” a que se referiu Kant. O que sucede neste domínio e não é recolhido pela linguagem social não ingressa no plano por nos chamado de “realidade”, e, ao mesmo tempo, tudo que dele faz parte encontra sua forma de expressão nas organizações lingüísticas com que nos comunicamos; exatamente porque todo o conhecimento é redutor de dificuldade, reduzir as complexidades do objeto da experiência e uma necessidade inafastável para se obter o próprio conhecimento.23




    O conhecimento somente é possível por intermédio da linguagem, e, desse modo, pressupõe a existência da linguagem, já que é a linguagem que o constitui, bem como é ela que o destrói. É certo afirmar, então, que algo somente pode ser conhecido pois o homem o constrói e se comunica por intermédio de sua linguagem, inserido em um contexto comunicacional.




    Nesse sentido, é o que expõe Susy Gomes Hoffmann, ao expor a relação existente entre conhecimento e linguagem:




    Com muita propriedade explica Susy Gomes Hoffmann que o conhecimento surge de uma relação (a relação do objeto com o sujeito), sendo que, para essa relação ser fomentada, deve haver comunicação. Havendo comunicação, pressupõe-se a existência da linguagem que o sujeito aplica sobre determinado objeto e, assim, transmite a sua percepção a outro sujeito e assim sucessivamente.24




    Nesse passo, ao ser humano somente é possível conhecer o mundo quando o constitui linguisticamente em seu intelecto. Mas, observa-se que a linguagem do sujeito do conhecimento não reflete, exatamente, a realidade, mas sim ela somente poderá ser construída mediante a interpretação do sujeito cognoscente. Nas basta tão somente a simples apreensão mental de um objeto que possui existência concreta, pois é o intelecto do homem quem produz os objetos que conhecemos, mediante a interpretação.




    Paulo de Barros Carvalho afirma que “(...) a interpretação é tema fundamental e, sem ela, não teremos acesso ao conhecimento do direito”.25




    Seguindo o entendimento de Nicola Abbagnano, tal interpretação, e consequentemente o conhecimento, encontra-se condicionado ao contexto em que encontra-se inserido, ou seja, é influenciado pelo meio social, pelo tempo histórico, e bem como pela experiência de vida do sujeito cognoscente, sendo que os elementos que compõem tal contexto condicionam e influenciam a significação de um enunciado.26




    Sendo, então, o conhecimento passível de ser constituído somente através de construção linguística, deve-se atentar que a linguagem não apenas reflete as coisas tal como elas são, sem qualquer influência cultural, mas sim encontra-se sujeito à atividade interpretativa. Desse modo, a significação de um vocábulo que expressa uma determinada coisa da realidade deve depender do vínculo que se estabelece com outras palavras.




    Nesse passo, o conhecimento fruto de construções linguísticas encontra-se sujeito à refutação por outras proposições. Ou seja, as proposições que constituem a realidade devem ser consideradas “verdadeiras” ou “falsas” mediante a emissão de outros enunciados, através da elaboração de outras interpretações e outros discursos, e não somente remetendo-se a outros fatos “tal como são”.27




    Vejamos a preciosa lição de Fabiana Del Padre Tome acerca do assunto:




    A significação de um vocábulo não depende da relação com a coisa, mas do vínculo que estabelece com outras palavras. Nessa concepção, a palavra precede os objetos, criando-os, constituindo-os para o ser cognoscente. Como anota Dardo Scavino, “não existem fatos, só interpretações, e toda interpretação interpreta outra interpretação”. Daí a conclusão de que se a coisa não precede a interpretação, só aparecendo como tal depois de ter sido interpretada, então é a própria atividade interpretativa que a cria. Exemplificando: se uma árvore cai e forma obstáculo à passagem por determinada rua, mas ninguém toma conhecimento desse evento, não há, no mundo social, o fato correspondente. A partir do momento em que a comunidade fica sabendo da ocorrência de tal fenômeno, tem-se constituído o fato social, por ter sido interpretado por alguém e vertido na linguagem da comunicação social. Assim é que, não obstante a árvore possa ter caído naturalmente, por estar muito velha, o fato social, decorrente da interpretação humana, pode consistir em “a árvore foi derrubada por alguém” ou “a árvore caiu em virtude de um temporal” ou, ainda, “a árvore foi derrubada por forças do além” etc. Em suma, o fato inexiste antes da interpretação. É o ser humano que, interpretando eventos ou até mesmo empregando recursos imaginativos, cria o fato, fazendo-o por meio da linguagem, entendida como o uso intersubjetivo de sinais que tornam possível a comunicação.28




    Neste sentido, o conhecimento somente é possível por intermédio da linguagem, pois, somente através dela é que é possível compreender as coisas existentes no mundo e criar a existência da realidade do ser cognoscente, Logo, “a linguagem cria ou constitui a realidade”.29




    E, ainda, a linguagem não demonstra, exatamente, a realidade tal como ela é, mas sim a realidade somente será construída a partir da interpretação que é realizada pelo sujeito cognoscente.




    1.4 Direito Positivo como um subsistema comunicacional: sistema de linguagem prescritiva




    O Direito, enquanto sistema de normas que tem como objetivo regulamentar as condutas humanas em sociedade, apresenta-se, invariavelmente, como um fenômeno de linguagem, de modo que expressa-se por intermédio de linguagem. Deve, então, o Direito ser analisado em conformidade à Teoria Comunicacional do Direito.30




    Assim, podemos verificar que a linguagem participa da constituição do Direito, de modo que não é possível cogitar a sua manifestação sem uma linguagem que lhe sirva de veículo de expressão.31




    Nesse sentido, leciona Christiano José de Andrade, ao afirmar que “o direito só se exterioriza através da linguagem. Daí a dimensão linguística do direito, de modo que o elemento linguístico possa servir como instrumento de interpretação”.32




    O Direito, para Clarice von Oertzen de Araujo, é “um sistema de linguagem artificialmente elaborado”. Pode, assim, ser considerado como um código artificial, pois objetiva comunicar determinados padrões de comportamento (obrigatórios, permitidos ou proibidos), atribuindo-lhes valores. Ato contínuo, afirma ainda:




    O Direito como sistema comunica aos seus destinatários/usuários padrões de conduta social. Tais pautas de comportamento utilizam a linguagem escrita de uma forma hegemônica. (...)




    Trabalhando com a linguagem escrita, não implica grande dificuldade considerar o direito como um código artificial, assim considerados todos os códigos que se utilizam de uma língua(gem) natural (usada aqui como sinônimo de um idioma) como ferramenta ou pressuposto de constituição. As linguagens formalizadas são consideradas códigos artificiais pela teoria da comunicação. 33




    Cabe destacarmos que, cada linguagem se presta a constituir a sua realidade mediante um subsistema próprio. Sendo o sistema social uma rede de comunicações, o Direito é um subsistema, com uma comunicação diferenciada, que faz parte do sistema maior de comunicação, ou seja, o sistema social. Do mesmo modo, faz parte desse sistema maior de comunicação a linguagem natural, que constitui a realidade social, a linguagem técnico- econômica, que constitui a realidade econômica, entre outras.




    Aplicando tais noções à linguagem técnico-jurídica que constitui a realidade no Direito Positivo, é possível notarmos que o subsistema jurídico encontra-se no interior do macrosistema da sociedade, assim como demais outros subsistemas sociais, sendo que, cada qual apresenta o seu código próprio.34




    Atentamos assim que, o plano do Direito Positivo distingue-se do plano da realidade social, em conformidade ao construtivismo lógico-semântico.




    Nesse contexto, o subsistema comunicacional do Direito Positivo diferencia-se dos demais pois, ao se manifestar através da linguagem, apresenta um tipo particular de comunicação, que distingue-se da linguagem da realidade social, ou seja, mediante a adoção do código lícito/ilícito (contrapondo-se ao código comunicação/não-comunicação utilizado pelo sistema social), destina-se a regular os comportamentos intersubjetivos, mediante a utilização de normas jurídicas, sendo que, sem ele, seria impossível a vida em sociedade. Assim, somente ingressa no sistema do Direito Positivo àqueles fatos sociais que puderem ser descritos no seu código (lícito/ilícito), mediante o relato em linguagem competente, que é a forma de manifestação do Direito Positivo, enquanto conjunto de normas jurídicas válidas em um território em um determinado momento.35




    A despeito do tema, Lourival Vilanova atesta que somente a linguagem das normas detém o condão de alterar as condutas humanas, afirmando que “(...) 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”.36




    Assim, o Direito expressa-se mediante o uso de palavras e linguagem, caracterizando-se como uma linguagem prescritiva de condutas. Exemplificando, no contexto do Direito Tributário, bem como no contexto do objeto de investigação do trabalho ora proposto, o agente administrativo, ao realizar o lançamento tributário, faz por intermédio do uso de palavras. São as palavras, e logo, a linguagem, o modo de expressão do Direito.




    A linguagem prescritiva do Direito Positivo, enquanto um complexo de normas jurídicas válidas em um país, emite ordens e comandos ao projetar-se sobre as condutas humanas nas relações intersubjetivas, visando organizá-las e orientá-las em direção aos valores que a sociedade pretende implantar, estipulando como tais condutas devem ser, com o caráter coercitivo que lhe é próprio. Para tanto, a linguagem prescritiva de condutas é objeto da Lógica Deôntica, e expressa-se mediante os modais deônticos: “P”/permitido; “V”/proibido e “O”/obrigatório.




    Essa é a lição do professor Paulo de Barros Carvalho:




    O direito positivo 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. As regras do direito existem para organizar a conduta das pessoas, umas com relação às outras. (...)




    Seja como for, a disciplina do comportamento humano, no convívio social, se estabelece numa fórmula linguística, e o direito positivo aparece como um plexo de proposições que se destinam a regular a conduta das pessoas, nas relações de inter- humanidade.37




    Considerando que o conhecimento somente é passível através da linguagem, que também permite a sua transmissão, o Direito, ao ordenar condutas, deve ser expresso por meio de linguagem, mediante um conjunto de proposições formadas por normas jurídicas válidas. É o Direito a linguagem que constitui as normas jurídicas, enquanto que norma jurídica “é a significação que obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo”.38 Assim, o conjunto de normas jurídicas válidas encontram-se postas em um corpo de linguagem prescritiva.39




    Reproduzindo as brilhantes palavras do professor Paulo de Barros Carvalho acerca do tema, que aduz:




    (...) ali onde houver direito haverá sempre normas jurídicas, e onde houver normas jurídicas haverá, certamente, uma linguagem que lhes sirva de veículo de expressão. Pois bem, para que haja o fato jurídico e a relação entre sujeitos de direito que dele, fato, se irradia, necessária se faz também a existência de uma linguagem: linguagem que relate o evento acontecido no mundo da experiência e linguagem que relate o vínculo jurídico que se instala entre duas ou mais pessoas. E o corolário de admitirmos esses pressupostos é de suma gravidade, porquanto, se ocorrerem alterações na circunstância social, descritas no antecedente de regra jurídica como ensejadora de efeitos de direito, mas que por qualquer razão não vierem a encontrar a forma própria de linguagem, não serão consideradas fatos jurídicos e, por conseguinte, não propagarão direitos e deveres correlatos. 40




    Com efeito, então, a realidade social é, assim, por então dizer, constituída pela linguagem.41 E, sobre essa linguagem, incide a linguagem prescritiva do Direito Positivo, que incorre em juridicização dos fatos e condutas, produzindo a linguagem da facticidade jurídica.42




    A linguagem prescritiva do Direito é aquela que, contrapondo-se à linguagem descritiva, visa a expedição de ordens e comandos dirigidos ao comportamento humano. Enquanto a linguagem prescritiva de condutas intersubjetivas, que constitui o Direito Positivo, emite ordens e comandos dirigidos aos comportamentos intersubjetivos, ela contrapõe-se à linguagem da Ciência do Direito, que, ao deter uma função descritiva, enuncia o modo pelo qual as normas jurídicas, que são objetos dessa linguagem, devem apresentar-se, caracterizando-se como uma metalinguagem em relação aos enunciados prescritivos.




    Cabe destacarmos que os fatos são proposições que referem-se à porções da realidade, delimitadas no tempo e no espaço. Assim, é através do fenômeno da incidência jurídica em que o mero evento, ao adquirir expressão em linguagem competente, transforma- se em fato, e logo, a linguagem do Direito constitui a realidade jurídica.




    É o que afirma Maria do Rosário Esteves:




    O direito usa as palavras para expressar-se, por exemplo, o legislador promulga uma nova lei, e o faz com palavras; o juiz dita uma sentença e o faz com palavras; os contratantes celebram um contrato e o fazem com palavras; o agente administrativo realiza o lançamento tributário e para isso utiliza-se de palavras. Assim, a teoria do direito deve ser concebida como a análise da linguagem dos juristas ou Teoria Comunicacional do Direito. Esta teoria reconhece o direito como um sistema de comunicação cujo objetivo é organizar a convivência humana mediante a regulação das ações. Desse modo, todos os elementos que compõem o direito são verbalizados e a linguagem é a forma de expressão do direito. O direito é linguagem e, dessa perspectiva, o direito é texto. Porém, todo texto está inserido em um contexto. Não há texto sem contexto, por isso, o direito é texto e contexto.43




    Nesse contexto, o direito caracteriza-se como uma sobrelinguagem, ou linguagem de sobrenível, tendo em vista que separa a realidade social mediante a juridicização dos fatos, delimitando o território da facticidade jurídica. Diariamente, nos deparamos com acontecimentos e fatos, que podem ser tanto relevantes quanto irrelevantes para o Direito.




    O fenômeno da incidência jurídica somente irá caracterizar-se quando o mero evento adquire expressão em linguagem competente transformando-se em fato. Somente o fato jurídico pertence ao mundo jurídico, de modo que isso ocorre mediante a incidência da regra jurídica sobre o suporte fático.




    Cabe destacarmos ainda, apesar de o referido assunto ser aprofundando no próximo capítulo, que a incidência não se dá automática e infalivelmente com o acontecimento do fato jurídico tributário. O aplicador do Direito, ao tomar conhecimento do fato realizado no mundo empírico, o submete aos critérios para a identificação do fato jurídico correlato e que encontram-se previstos no antecedente de uma norma geral e abstrata, promovendo a subsunção. Posteriormente, havendo uma identidade entre o fato já ocorrido e o fato hipotético previsto, o aplicador do Direito deve descrever o fato em linguagem jurídica com o intuito de promover a sua juridicização, de modo que seja articulado em consonância à teoria das provas. Logo, mediante a incidência da norma jurídica sobre o fato, ele passa a tornar-se jurídico.




    Somente o que é vertido em linguagem competente é que torna-se relevante ao Direito, de modo que, havendo Direito, deve haver sempre linguagem.




    Utilizemos-nos das palavras de Leonardo Furtado Loubet e Charles William Mcnaughton, que trazem os contornos do tema com propriedade:




    (...) salta à evidência que o direitos está permeado pela linguagem. Sendo o direito um conjunto de regras que tem por escopo organizar a vida das pessoas em sociedade, resta claro que esse objetivo só se torna possível através da linguagem, pela comunicação, na medida em que é a linguagem que põe em termos intersubjetivos as prescrições do direito. Como o direito não se ocupa com experiência intra-subjetivas, mas somente com a exteriorização de condutas em sociedades, a alteridade é um traço marcante do direito. Por isso que direito é linguagem. Direito não é só linguagem, mas é, necessariamente, linguagem. E linguagem é a capacidade do ser-humano para comunicar-se por intermédio de signos – eis a razão pela qual seu estudo é imprescindível, inarredável para a compreensão do grande processo comunicacional que é o direito, apesar de a linguagem ser tomada, aqui, como índice temático, e não como foco temático (Edmund Husserl).44




    Para o Direito, a linguagem competente apta para a constituição do fato jurídico são as provas, pois, somente por intermédio das provas que se é possível chegar à verdade dos fatos. Para o direito, basta que a linguagem certifique o evento para que incorra no reconhecimento jurídico. Se as provas indicarem que um determinado fato ocorreu, para o Direito tal estará constituído.45




    E ilustra André Felipe Saide Martins:




    Exemplificando: A comete homicídio contra B no deserto do Sahara. Esse homicídio, per se, é um evento desprovido de qualquer juridicidade, ou seja, absolutamente desconhecido e inexistente para o direito. Mas, se for possível reportá-lo em linguagem própria, isto é, em linguagem aceita pelo direito e descrevê-lo conforme as provas legalmente admitidas, esse simples fato passa a ser capaz de desencadear efeitos jurídicos e de converter-se em fato jurídico. Obviamente, no processo de juridicização, o fato deverá ser subsumido à norma penal correspondente prevendo que matar alguém seria crime.




    (...)




    Ainda, com relação à hipótese acima suscitada, é bem possível que o crime nem sequer tenha ocorrido. Mesmo assim, se as provas requeridas o indicarem, para o direito ele estará constituído, porque para o reconhecimento jurídico basta que a linguagem certifique o evento.




    Percepções desse jaez nos permitem concluir que a linguagem é essencial tanto para reportar o objeto da ciência jurídica (conteúdo de normas jurídicas válidas) quanto para juridicizar um fato qualquer fazendo-o existir para o direito. Igualmente, é interessante observar que por meio da linguagem se definem as significações conceptuais e se comunica o conhecimento. 46




    Admitido que somente torna-se relevante ao Direito o que é vertido em linguagem competente, sendo que, para o Direito, a linguagem competente apta para a constituição do fato jurídico são as provas, pois, somente por intermédio das provas que se é possível chegar à verdade dos fatos, é que vamos passar à análise da relação existente entre a verdade e o Direito, de modo a, posteriormente, construir a relação existente entre o Direito e a teoria das provas.




    Portanto, interessa-nos, para dar continuidade ao trabalho, que o Direito, enquanto um subsistema comunicacional, caracteriza-se mediante uma linguagem prescritiva de condutas intersubjetivas, prescrevendo como as coisas “devem-ser”, e não como as coisas “são”. Ou seja, para que determinada situação seja considerada real dentro da realidade do direito positivo, essa situação deve ser constituída em linguagem apropriada, ou seja, na linguagem do Direito Positivo.




    Tal análise de perfaz de fundamental importância na análise do objeto de investigação ora proposto pois, analisando a operatividade do Direito, bem como a sua relação com a linguagem, permite compreender como se dá a constituição de um determinado fato no interior do sistema tributário, já que, somente as prescrições do Direito Positivo é que estão aptas a determinar os fatos aptos a desencadear os efeitos correspondentes, ou seja, àqueles que encontram-se relatados mediante linguagem normativa, assim como àqueles que implicam a instauração de vínculo obrigacional na esfera tributária.




    1.4.1 Composição do sistema do Direito Positivo




    O sistema do Direito Positivo caracteriza-se como um sistema lógico-deôntico, e constitui-se mediante a linguagem prescritiva de condutas intersubjetivas. Nessa esteira, ele é composto por unidades, que são as normas jurídicas.




    As normas jurídicas compõem-se como juízos hipotéticos condicionais em que, ao antecedente normativo, encontra-se relacionado o consequente normativo. O antecedente normativo caracteriza-se como sendo o descritor da norma, enquanto que o consequente normativo caracteriza-se como sendo o prescritor do direito. Tais elementos encontram-se vinculados mediante o “dever-ser”.




    Ou seja, as normas jurídicas compõem-se por uma hipótese, que são representativas de uma determinada situação fática, representando um fato abstratamente ou concretamente, e que implicam em uma consequência, que estabelece uma relação jurídica entre um sujeito ativo e um sujeito passivo, indicando uma relação de caráter geral ou individual.




    Nesse sentido, seguindo os ensinamentos do professor Paulo de Barros Carvalho, podemos representar a estrutura normativa da seguinte forma:




    

      [image: ]

    




    Mais, ainda, podemos dizer que, analisando o fenômeno da incidência jurídica, existem duas espécies de normas, que surgem no curso do processo de positivação do direito e às quais se aplica a referida estrutura normativa.




    As normas gerais e abstratas e seus enunciados conotativos, tais como as regras- matrizes de incidência tributária, que sendo veiculadas no corpo da lei, devido à sua generalidade, indeterminação e abstração, não atuam, de forma direta, sob as condutas humanas intersubjetivas, mas sim, com a intenção de atingir, de forma mais individual e concreta sob os comportamentos das pessoas, são emitidas as normas individuais e concretas e seus enunciados denotativos.




    E, também, as normas individuais e concretas, tais como o lançamento tributário, que são construídas e emitidas com fundamento nas normas gerais e abstratas. Para tanto estabelecem que, em virtude da ocorrência de um determinado fato jurídico, deve, consequentemente, fazer nascer uma relação entre um sujeito de direito que detém uma obrigação, permissão ou proibição relativamente a um outro sujeito de direito.47




    É por intermédio da norma individual e concreta que é possível ao aplicador aproximar-se da disciplina dos comportamentos intersubjetivos, de modo que, ao relatar o evento ocorrido, por conseguinte, constituir o fato jurídico tributário e a correspondente obrigação.




    Desse modo, observa-se que, para a caracterização da obrigação tributária e seus efeitos legais, deve ocorrer, primeiramente, a prescrição geral e abstrata, o que se dá por intermédio da lei. Tal norma geral e abstrata descreve um fato hipotético que, se vier a ocorrer, implica no nascimento do respectivo vínculo obrigacional, mediante a instituição do tributo. No entanto, tal ocorrência é apenas um liame previsto abstratamente, de modo que não basta apenas a existência da regra-matriz de incidência tributária instituindo um tributo. Para que ocorra o surgimento concreto de tal liame previsto, se perfaz necessário que ocorra a materialização do fato jurídico, o que se dá mediante o relato no antecedente de uma norma individual e concreta, que seja resultado da aplicação do direito.




    Desse modo, verificamos que, para que um determinado fato ingresse no sistema do direito positivo, ele deve estar relatado mediante a linguagem normativa, pois, somente de tal modo desencadeará os seus efeitos correspondentes. Assim sendo, as unidades que compõem o sistema de direito positivo são as normas jurídicas




    1.5 A Verdade




    Na teoria do conhecimento, a verdade assume fundamental importância, tendo em vista que o conhecimento é considerado o valor da verdade, mediante as proposições que podem ser verdadeiras ou falsas, que objetivam descrever o estado das coisas.




    Cabe ressaltarmos que a análise do referido item se perfaz de extrema importância, pois a prova jurídica é que visa demonstrar a “verdade” acerca da ocorrência de um determinado fato jurídico.




    Nesse sentido, afirma Maria Rita Ferragut que “a prova e preferencialmente a contraposição de provas visam a demonstrar a verdade ou a falsidade do significado de um enunciado. Por contraposição entende-se a comparação do dado que se quer provar com outros que confirmem ou infirmem a sua exatidão. A prova resultará da confirmação ou da concordância dos dados confrontados”.48




    No processo tributário, seja ele administrativo ou judicial, deve-se primar pela busca da verdade lógica, ou seja, a verdade construída a partir da relação entre as linguagens de um determinado sistema.




    Várias correntes de pensamento procuraram demonstrar o significado da verdade.




    Dentre as quais podemos citar49:




    i. Verdade por correspondência: sustenta que a verdade define-se pela adequação entre determinado enunciado e a realidade referida. Sendo assim, um enunciado poder-se-ia considerar verdadeiro quando fosse condizente com a realidade por ele descrita, e, de outro modo, falso quando não fosse condizente.




    ii. Fenomenalismo: é uma doutrina filosófica segundo a qual o homem tem acesso apenas aos fenômenos, e não à coisa-em-si, de modo que considera a manifestação e a forma pela qual as coisas aparecem aos olhos do sujeito cognoscente.




    iii. Verdade por coerência: parte do pressuposto de que a realidade é um todo coerente, sendo que a proposição a ser considerada verdadeira deve ser deduzida de outras proposições e não pode ser contraditória a outras proposições, também, comprovadamente verdadeiras.




    iv. Verdade por consenso: sustenta que a verdade decorre de um acordo comum, ou consenso, entre indivíduos de uma mesma comunidade linguística, e não decorre da relação entre enunciados linguísticos e a realidade sensível. E, sendo assim, uma determinada proposição é verdadeira quando assim for aceita por um determinado grupo social, e logo, dentre vários enunciados, seria considerado verdadeiro àquele que possuir maios credibilidade.




    v. Verdade pragmática: abandona o conceito de verdade no sentido de concordância entre o pensamento e o ser, e sim sustenta que um enunciado é verdadeiro quando é útil e apresenta efeitos práticos para quem o sustenta.




    Nesse sentido, concordamos com a professora Fabiana Del Padre Tomé, que em brilhante estudo sobre a prova no direito tributário, afirma que “a verdade que se busca no curso de processo de positivação é a verdade lógica, quer dizer, a verdade em nome da qual se fala, alcançada mediante a constituição de fatos jurídicos, nos exatos termos prescritos pelo ordenamento: a verdade jurídica”.50




    Assim, a verdade que se busca no direito deve ser alcançada mediante as provas e com a contraposição das provas, com o intuito de se fazer conhecer a verdade, mediante a verificação de existência de um determinado fato jurídico. Sendo assim, “somente se, questionado ou não, o enunciado se pautar nas provas em direito admitidas, o fato é juridicamente verdadeiro (verdade lógica)”.51




    Portanto, a verdade lógica é um pressuposto básico do discurso comunicativo. A verdade lógica é àquela em nome da qual se fala, e, sendo assim, quando alguém transmite uma determinada mensagem descritiva, pressupõe que tal mensagem descritiva seja verdadeira, em conformidade à verdade que seja aceita dentro de uma comunidade de discurso. Concluímos, então, que um fato deve ser considerado verdadeiro quando emitido de acordo com a interpretação aceita pelo sistema.




    Nestes termos, pontua Aurora Tomazini de Carvalho:




    Sempre que alguém transmite uma mensagem descritiva, o faz em nome de uma verdade que se pretende seja aceita dentro de uma comunidade de discurso. Sem tal pretensão, a informação perde o sentido dentro do contexto comunicacional. Neste sentido, a verdade é criada pelo ser humano no interior de um dado sistema, para dar sustentabilidade ao discurso deste sistema. Um fato é verdadeiro quando de acordo com uma interpretação aceita pelo sistema. Nestes termos, os enunciados verdadeiros apenas dizem o que uma coisa é para determinado conjunto de anunciados, com os quais se relaciona sistematicamente, não dizem como ela é para todos os sistemas. Isto faz com que a verdade seja sempre relativa, dependendo do discurso em que se insere.52




    E continua a autora:




    A veracidade do fato jurídico depende unicamente do procedimento realizado para sua produção e é criada, pelo aplicador, dentro do sistema. O que se obtém em qualquer processo de positivação do direito é a verdade lógica, alcançada em conformidade com as regras de produção do fato jurídico. “Havendo construção de linguagem própria, na forma como o direito preceitua, o fato dar-se-á por juridicamente verificado e, portanto, verdadeiro”. Em suma, a verdade do fato jurídico é posta pelo ordenamento e só existe dentro dele, não fora e nem antes.53




    Logo, a verdade de um determinado fato jurídico não se dá com a correspondência entre o fato, enquanto enunciado, e o mundo da experiência (evento), já que ambos encontram-se em sistemas diferentes, mas sim através da relação entre linguagens, mediante à compatibilidade entre enunciados do mesmo sistema.




    Tácio Lacerda Gama, ao tratar das consequências geradas pelo movimento filosófico “giro-linguístico” e a reformulação de conceitos fundamentais à teoria do conhecimento, discorre acerca da verdade dizendo:




    A verdade é uma construção linguística. A prova disso está no fato de que os objetos não se insurgem contra as teorias que os descrevem. A afirmação ou negação de uma tese é feita por outra tese. Por isso, a verdade não se dá pela correspondência entre a proposição e o objeto a ser interpretado, mas sim pelo consenso de verdade entre aqueles que lidam com a teoria.




    (...)




    Das várias possibilidades teóricas que este novo paradigma proporciona, cabe destacar uma: a idéia de verdade como construção linguística. Não há mais essências a serem descobertas, não há mais verdades únicas e imutáveis. Todo o conhecimento é uma construção linguística.54




    Temos, então, que a verdade não caracteriza-se mediante a relação entre a palavra e a coisa, mas sim deve se dar entre as próprias palavras, e, assim, entre linguagens, tomando, então, a verdade como sendo decorrente da coerência e do consenso da proposição em relação ao seus sistema de referência, somente sendo possível a compreensão através da linguagem, sendo, então, a verdade uma construção linguística.55




    1.5.1 A Verdade e o Direito Positivo




    Já assinalamos anteriormente que a realidade é constituída e conhecida por intermédio da linguagem, e, assim, o conhecimento do mundo exterior pressupõe a utilização da linguagem. Conhecer não representa a simples apreensão mental de uma determinada realidade, mas sim a construção intelectual dessa realidade, mediante a constituição em linguagem.




    Nesse contexto, o Direito caracteriza-se como uma linguagem prescritiva de condutas, de modo que a linguagem do Direito Positivo, enquanto um complexo de normas jurídicas válidas em um país, projeta-se sobre os comportamentos nas relações intersubjetivas, visando organizá-las e orientá-las em direção aos valores que a sociedade pretende implantar. Para tanto, ele constrói a sua própria realidade.




    É nesse contexto que se observa a relação existente entre a verdade e o Direito. Ou seja, somente sendo a compreensão e o conhecimento passíveis mediante a linguagem, logo, o que se pode compreender sobre o Direito encontra-se na linguagem e, somente desse modo, é possível se chegar à verdade.56




    O professor Paulo de Barros Carvalho é enfático nesse sentido, ao afirmar que “(...) ali onde houver direito haverá sempre normas jurídicas, e onde houver normas jurídicas haverá, certamente, uma linguagem que lhe sirva de veículo de expressão”.57




    Temos em mente que o fato jurídico previsto no antecedente normativo, capaz de individualizar uma parcela do mundo fenomênico, mediante determinações das condições de espaço e de tempo de sua ocorrência, é descritivo de um evento, devido à constituição ou desconstituição do fato jurídico em sentido estrito, mas também é prescritivo de efeitos jurídicos, pois objetiva a produção de efeitos de natureza prescritiva.




    Sendo assim, a linguagem das normas, classe a qual pertence a linguagem das normas do Direito, caracterizando-se por enunciados prescritivos, submetem-se aos valores de validade e não-validade. Mas, como tais enunciados prescritivos devem ser expedidos em conformidade aos enunciados descritivos, tais enunciados sujeitam-se aos critérios de verdade e de falsidade.




    O conhecimento da realidade detém como objeto as proposições que descrevem o estado das coisas, e tais proposições podem ser consideradas verdadeiras ou falsas. A verdade de tais proposições não encontra-se relacionada à coisa em si, mas sim encontra-se no plano linguístico.




    Nesse sentido, Fabiana Del Padre Tomé discorre:




    Tendo em vista que ao direito positivo não se aplicam os valores verdade e falsidade, poder-se-ia indagar: existe relação entre a verdade e o direito? Ocorre que tanto as normas gerais e concretas como as individuais e concretas, não obstante configurem enunciados prescritivos e, portanto, sujeitos aos valores válido e não-válido, são expedidas em conformidade com enunciados descritivos, os quais, por sua vez, submetem-se aos critérios de verdade e falsidade.58




    É importante ressaltarmos que os qualificativos verdade e falsidade são aplicáveis ao conteúdo dos enunciados descritivos que fazem parte da Ciência do Direito. Mas, conforme se verificar-se-á no presente trabalho ora apresentado, o objeto de nossa pesquisa será o Direito Positivo que submete-se aos qualificativos validade ou invalidade dos enunciados.




    Desse modo, temos em vista que o antecedente de uma norma individual e concreta, que declara o fato mediante uma linguagem descritiva, aplica-se os qualificativos verdade e falsidade. A linguagem prescritiva deve ser aplicável aos enunciados jurídicos.




    Adotaremos como premissa no presente trabalho que ao antecedente, quando considerado de forma isolada, é informado pela linguagem descritiva, e desse modo, subsume-se aos valores de verdade e falsidade, independentemente da linguagem prescritiva ser inerente às normas jurídicas.




    Conforme anotamos anteriormente, tanto o conhecimento quanto o seu objeto (proposições às quais se atribui valores verdade e falsidade) caracterizam-se como uma construção intelectual, em que a sua existência se dá mediante a linguagem. Somente quando há a constituição da realidade em enunciados linguísticos, é que se é possível conhecê-la. Caso contrário, se a realidade não for constituída pela linguagem, caracterizará tão somente como meras sensações, de modo que não ensejará o conhecimento em sua forma plena. Consequentemente, tais proposições objetos do conhecimento podem ser consideradas verdadeiras ou falsas, de modo que, caso se queira refutar uma determinada proposição, deve- se emitir outros enunciados.




    Nesse contexto, considerando que o conhecimento da realidade somente é possível mediante a expressão dos acontecimentos em linguagem, através da emissão de proposições descritivas referente às coisas, acontecimentos ou eventos, observamos que o conhecimento ocorre em um processo comunicacional, e, por isso, caracteriza-se como sendo eminentemente linguístico.




    Pelo exposto, ao aplicar o Direito, deve o aplicador ter conhecimento do fato, bem como atestar se o evento descrito em tal fato é juridicamente verdadeiro ou falso, para, posteriormente, dar continuidade ao processo de positivação. Concordamos, assim, com a lição de Maria Rita Ferragut, ao afirmar que “verdadeiro será o enunciado que descrever corretamente o evento, e falso o que não estiver conforme ele”.59




    Por isso, se perfaz importante verificar a relação existente entre a verdade e o Direito, no sentido de atestar e comprovar a ocorrência que encontra-se descrita em um fato jurídico tributário. Tal tema assume mais ênfase quando o objeto ora investigado é a relevância da teoria das provas para o reconhecimento do fato jurídico tributário, já que são as provas que irão demonstrar a “verdade” da ocorrência do fato jurídico tributário.




    Ora, mas o que é a verdade? Como ela caracteriza-se? Vejamos preciosas lições acerca da “verdade”.




    Como bem explica Aurora Tomazini de Carvalho, em brilhante estudo acerca do construtivismo lógico-semântico:




    A verdade é o valor atribuído a uma proposição quando ela se encontra em consonância a certo modelo. Seguindo a linha das considerações feitas acima, aquilo que chamamos de “modelo” não passa de um conjunto estruturado de formulações lingüísticas. Por esta razão, podemos dizer que a verdade se dá pela relação entre linguagens. É pelo vínculo estabelecido entre uma proposição e as linguagens de determinado sistema que podemos aferir sua veracidade ou falsidade. Considera-se verdadeira a proposição condizente com o sentido comum, instituído dentro de um modelo. Destaca-se, assim, a importância da noção de sistema de referência para atribuição do valor verdade a qualquer afirmação.60




    Do mesmo modo, Fabiana Del Padre Tomé, ao lecionar acerca da prova no direito tributário, afirma:




    O objeto do conhecimento são proposições, a estas se atribuindo os valores verdade e falsidade. (...)




    Adotamos a concepção segundo a qual a verdade não se dá pela relação entre a palavra e a coisa, mas entre as próprias palavras, ou seja, entre linguagens. Daí por que, sendo relação entre enunciados construídos pelo homem, podemos dizer que a verdade não é simplesmente descoberta, mas criada pelo ser humano no interior de determinado sistema.




    (...) Tomamos a verdade como o valor em nome do qual se fala, caracterizando necessidade lógica do discurso. Sempre que alguém transmite uma mensagem de teor descritivo, o faz em nome de uma “verdade”, que pretende seja aceita. Sem essa pretensão veritativa, a informação não tem sentido.61




    Desse modo, podemos verificar que a verdade deve ser vista como uma questão linguística e, ademais, deve ser vista como uma característica inerente à proposição, enquanto conteúdo do enunciado. Sendo, então, a proposição verdadeira, logo, o enunciado também será.




    É o que conclui Maria do Rosário Esteves, ao dizer que “a verdade está no plano linguístico e as proposições são classificadas em verdadeiras ou falsas mediante um critério de adequação entre ela proposição e uma pré-interpretação do fato, entendida esta como o conjunto de pressupostos sobre os quais se apóia a vida e a comunicação em uma sociedade. (...) Sendo a verdade uma criação da realidade pela linguagem, não há uma verdade universal e objetiva”.62




    Ainda, a verdade deve ser construída em conformidade às regras impostas pelo sistema ao qual ela pertence, como campo delimitado da realidade, de modo que, somente dessa forma, poderá ocorrer uma aproximação de verossimilhança com a realidade do evento.




    No nosso objeto de investigação, o sistema que estamos abordando é o sistema jurídico positivo.




    Conforme será visto adiante, o fato jurídico tributário somente irá caracterizar-se como tal quando ocorrido no mundo real e concreto, mediante a observância dos critérios material, temporal e espacial previstos no antecedente normativo e desde que expresso pela linguagem competente e descrito conforme as provas admitidas em Direito, permitindo, assim, o nascimento a obrigação tributária




    Sendo assim, para que ocorra a caracterização do fato jurídico tributário, “a ocorrência da vida real, descrita no suposto da norma individual e concreta expedida pelo órgão competente, tem de satisfazer a todos os critérios identificadores tipificados na hipótese da norma geral e abstrata”.63




    Uma determinada proposição descritiva da realidade somente poderá ser considerada verdadeira caso seja possível crer na sua veracidade, bem como caso existam provas que fundamentem a crença em sua veracidade, e, assim, um determinado fato somente será verdadeiro se for passível de comprovação, que ateste a certeza de sua ocorrência.




    São as provas que constituem os fatos jurídicos, bem como atestam a verdade jurídica sobre os eventos.




    Para Fabiana Del Padre Tomé, “(...) tendo em vista a necessidade de essa espécie de enunciado ser proferida em consonância com eventos supostamente verificados, é imprescindível sua articulação com a teoria das provas, mediante as quais é apreciada a veracidade de determinado fato jurídico, influenciando a construção da norma concreta”.64 Ainda, cabe destacarmos que a verdade, tal como o conhecimento, enquanto resultados de construções linguísticas, são passíveis não somente de comprovações, mas também de refutação por outras proposições.




    Desse modo, observamos que a verdade não deve caracterizar-se mediante a relação entre a palavra e a coisa, mas sim a verdade deve se dar mediante as próprias palavras, e, assim, entre linguagens.65




    Encontra-se, assim, a relação existente entre a verdade e o Direito, pois o sistema do Direito Positivo estabelece em quais momentos os fatos devem ser constituídos através das provas, e logo, da linguagem, de modo que sejam considerados verdadeiros, já que é a linguagem que constitui os objetos.66




    Ressaltamos, sendo o Direito um conjunto de normas jurídicas válidas em um determinado país, é ele quem constrói a sua própria realidade, por intermédio da linguagem e da comunicação. O aplicador do Direito reconhece um determinado fato ou um mero evento através do seu relato em linguagem competente, ou seja, quando elaborado na linguagem jurídica, mediante a produção e a documentação através de provas jurídicas. A verdade no Direito somente deve caracterizar-se quando houver a constituição do fato jurídico mediante o relato na linguagem jurídica.67




    Nesse sentido, cabe a preciosa lição de Eurico Marcos Diniz De Santi:




    Toda verdade no direito é uma mera ficção jurídica. O Direito reconstrói a verdade através de sua forma de conhecimento que é a prova. O direito não incide sobre fatos, incide sobre a prova dos fatos, ou dizendo de outra forma: fato jurídico é fato juridicamente provado.68




    No processo tributário, seja ele administrativo ou judicial, deve-se primar pela busca da verdade lógica, que é a verdade em nome da qual se fala. Essa verdade é passível de ser alcançada mediante a constituição de fatos jurídicos, e, em conformidade ao ordenamento jurídico, sendo assim denominada também como verdade jurídica.69
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