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    PREFÁCIO




    Foi com enorme satisfação que aceitei prefaciar esta importante obra de André Silva Gomes, intitulada Interpretação e Analogia no Direito Tributário. Com ela o autor obteve, com distinção e sob minha orientação, o título de Mestre em Direito perante banca examinadora presidida por mim na centenária Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.




    Esta obra é importante por várias razões. Em primeiro lugar, porque incorpora, no exame de questões tributárias, os avanços conquistados no âmbito da Teoria do Direito e da Filosofia do Direito nos últimos anos. O tema da interpretação e da aplicação do Direito é, antes de tudo, um tema da Teoria do Direito e da Filosofia do Direito, não de Direito Tributário. A consigna, sempre lembrada pelo saudoso Professor José Souto Maior Borges, no sentido de que quem só entende de Direito Tributário nem de Direito Tributário entende, adquire uma especial relevância no trato do tema da interpretação e da analogia no Direito Tributário. Ciente disso, o autor sabiamente inicia sua obra examinando o próprio significado de interpretação. Para cumprir esse objetivo, analisa o conceito de interpretação (objeto e âmbito) e as teorias (cognitivista, cética e eclética), as formas (retificadora e modificadora) e os resultados da interpretação (extensiva e restritiva). Tudo isso para, de maneira clara e com base em literatura específica e extensa sobre o assunto, poder adequadamente definir o que significa interpretar e aplicar o Direito Tributário. Por meio desse expediente, o autor consegue com mais consistência distinguir a interpretação da integração, já que é no âmbito desta em que se situa a questão da analogia, tanto no âmbito do Direito em geral quanto no campo específico do Direito Tributário. Em um ambiente em que se exalta o estudo especializado, muitas vezes míope, mesmo sobre temas propedêuticos, é digna de nota a refinada perspectiva teórica adotada pelo autor no trato do tema.




    Esta obra é importante, em segundo lugar, porque o autor, em vez de apenas descrever e sistematizar o estado da arte sobre o tema objeto de análise, como habitualmente sucede na grande maioria das dissertações de mestrado, toma corajosamente posição sobre temas em que há notáveis controvérsias doutrinárias. Nesse aspecto, o autor não apenas firmemente adota uma concepção cética moderada de interpretação como – e o que é mais importante – claramente adota uma posição frente aos temas mais intrincados, como é o caso da distinção entre analogia e interpretação extensiva e da própria definição de analogia. Em um ambiente dominado por trabalhos meramente descritivos, nos quais os autores funcionam como uma espécie de repórteres de façanhas literárias alheias, é de se louvar o esforço empreendido na presente obra no sentido de enfrentar corajosamente o tema da interpretação e da analogia no Direito em geral e no Direito Tributário em especial.




    Esta obra é importante, em terceiro lugar, porque examina o tema não apenas com base nas categorias da Teoria do Direito e da Filosofia do Direito, mas também com base no ordenamento jurídico brasileiro. Toda a argumentação desenvolvida no âmbito do Direito Tributário, embora parta das categorias gerais da Teoria do Direito e da Filosofia do Direito tratadas com profundidade nas primeiras partes do trabalho, é centrada nos princípios constitucionais fundamentais. É com base nestes que o autor examina a extensão da vedação de uso da analogia no Direito Tributário, para concluir, entre outras coisas e a meu ver com acerto, no sentido de que a analogia, como técnica de integração que consiste na aplicação de uma norma existente a um caso em que há uma lacuna jurídica, é vedada apenas quando o resultado da sua aplicação envolver surpresa e for prejudicial ao contribuinte, mas não em outros tantos casos, nos quais serve como instrumento de aplicação do princípio da igualdade.




    É por essas e outras razões que o sensível leitor irá logo perceber que espero que esta obra, pela importante e efetiva contribuição que traz ao essencial tema da interpretação e da analogia no Direito Tributário brasileiro, tenha o sucesso intelectual e editorial a que faz jus.




    São Paulo, 06 de julho de 2021.




    Humberto Ávila




    Professor Titular de Direito Tributário da Universidade de São Paulo
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    1. INTRODUÇÃO




    Pensar o problema da analogia no Direito como algo contido em si mesmo é como contar uma história iniciando pela metade: o resultado será de difícil compreensão. A analogia é algo que envolve mais do que apenas ela própria. Ela é, na verdade, parte de um todo. A importância de seu estudo é facilmente percebida, sobretudo porque envolve as situações em que o aplicador deverá determinar soluções para casos não regulados no Direito, o que torna o seu emprego uma atividade importante e delicada. Isso se torna ainda mais verdadeiro no âmbito do Direito Tributário, visto que, por ser a tributação um fenômeno que envolve uma inserção limitadora nos direitos fundamentais de liberdade e propriedade, existe, no ordenamento jurídico brasileiro, uma regra expressa de vedação de seu uso. No entanto, há indícios de uma falta de compreensão, por parte da Ciência do Direito e da prática jurídica, do que é a analogia, onde ela se situa e de que forma deve ser empregada.




    Essa realidade pode ser mais bem compreendida a partir do relato de alguns casos.




    A 2ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, em consonância com uma tradicional linha jurisprudencial, decidiu pela incidência do Imposto Sobre Serviços (ISS) sobre as atividades de “fiel conferência” e “envelopamento com cédulas” prestadas em caráter auxiliar – mas remuneradas separadamente – por empresa atuante no setor de transporte de bens e valores dentro do território do município de Rio Claro/SP, a despeito de tais atividades não constarem no rol de serviços tributáveis anexo à Lei Complementar (LC) n. 56/87 (vigente à época do fato). O fundamento para esta decisão foi que, a despeito da lista de serviços tributáveis ser taxativa e apesar de ser vedada a criação de tributos por analogia, analisando os fatos, “afigura-se viável sua tributação pela interpretação extensiva, quando constatada a semelhança que possa levar à inserção no texto legal”.1




    Em outra situação, a 1ª Turma do Superior Tribunal de Justiça decidiu que empresas atuantes no ramo de transporte rodoviário, que são sujeitas a contribuições destinadas ao SEST (Serviço Social do Transporte) e SENAT (Serviço Nacional de Aprendizagem do Transporte), deveriam arcar também com a contribuição destinada ao SEBRAE (Serviço Brasileiro de Apoio às Micro e Pequenas Empresas), a despeito de, nos termos da Lei n. 8.029/1990, a contribuição ao SEBRAE ser, especificamente, um adicional às contribuições ao SESI (Serviço Social da Indústria), SESC (Serviço Social do Comércio), SENAC (Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial) e SENAI (Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial), das quais as empresas de transporte rodoviário não são contribuintes.




    Este posicionamento foi fundamentado no raciocínio de que, mesmo a lei vinculando a contribuição do SEBRAE à contribuição do SESI, SESC, SENAI e SENAT, seria necessária sua extensão aos contribuintes ao SEST e ao SENAT sob pena de violação do princípio da isonomia.2




    Por fim, num terceiro caso, a 1ª Turma do STJ decidiu que, apesar do consagrado entendimento de que não incide Imposto de Renda (IR) sobre as verbas indenizatórias recebidas por empregado que adere a Programa de Demissão Voluntária (PDV),3 bem como a despeito da isenção sobre verbas indenizatórias prevista no inciso V do art. 6º da Lei n. 7.713/88, seria cabível a incidência deste tributo sobre valores recebidos por diretor-presidente da Companhia Vale do Rio Doce a título de “indenização compensatória” em decorrência de seu desligamento antes da data de encerramento do contrato para exercício do cargo na instituição. A decisão foi embasada pela lógica de que o entendimento jurisprudencial se referiria exclusivamente a casos em que exista um PDV para adesão exclusivamente por empregados, bem como pelo fundamento de que “a legislação tributária exige interpretação literal para a outorga de isenção, o que inviabiliza a concessão de isenção mediante emprego de analogia”.4




    Diante dessas situações, é inevitável o surgimento da seguinte indagação: está sendo adequadamente compreendida e empregada a analogia, bem como a sua regra de vedação, no âmbito do Direito Tributário?




    A analogia, enquanto ferramenta disponível ao aplicador do Direito, apesar de estar historicamente presente no sistema jurídico brasileiro, é carente de rigor em termos de delimitação conceitual e metodologia de utilização. Com isso não se está a afirmar que a doutrina não trata do tema da analogia. Pelo contrário, esse instituto é objeto de ampla e tradicional abordagem acadêmica, internacionalmente. Ocorre que, nessa profusão, há uma visível falta de consistência e uniformidade no modo como se compreendem o cabimento, a natureza e até mesmo o conceito de analogia.




    Diante disso, convém partir dos questionamentos mais elementares. Seria a analogia uma forma de interpretação ou uma técnica de integração? É adequado, portanto, falar em interpretação analógica? Se sim, em que ela se diferencia da interpretação extensiva? A analogia é resultado da aferição de uma relação de semelhança, ou de igualdade entre fatos ou sujeitos? É possível realizar aplicação por semelhança de uma norma, sem que isso implique o uso da analogia?




    Para poder responder a esses questionamentos, é necessário tratar de conceitos diversos que inevitavelmente surgem quando se trata desse objeto de estudo. Isso porque, é importante ressaltar, o tema da analogia na verdade não é, nem nunca vai ser, apenas sobre analogia em si. Ela tem lugar no contexto de um fenômeno mais amplo, vem depois de algo. Portanto, a finalidade da abordagem e compreensão da analogia implica a compreensão do contexto em que ela se dá.




    A analogia faz parte daquilo que comumente se denomina integração do Direito, que guarda profunda relação com as atividades de interpretação e aplicação do Direito. É um equívoco, portanto, pensar que se pode tratar da analogia sem analisar adequadamente o tema mais amplo da interpretação, aplicação e integração do Direito. Inclusive, no âmbito do Direito Tributário, a própria legislação aproxima a abordagem destes tópicos, tratando, no Livro Segundo, Seção II, Capítulo IV, da “Interpretação e Integração da Legislação Tributária”, em que se situam os dispositivos acerca da analogia.




    Entretanto, ainda assim há uma visível dificuldade no desenvolvimento desses temas de forma consistente e com base em uma delimitação conceitual clara e coerente. O resultado disso, previsivelmente, é a volatilidade e a aridez desses conceitos. Isso, por sua vez, acarreta, em última análise, uma lesão potencial – e muitas vezes concreta – à Segurança Jurídica, e à própria ideia de justiça, em razão da diminuição do nível de certeza quanto ao conteúdo das decisões judiciais decorrentes da prestação jurisdicional, e da impossibilidade de realização de uma discussão jurídica adequada. Em se tratando do Direito Tributário, a relevância dessa situação só aumenta, uma vez que a falta de um acordo semântico sobre o que, de fato, significa a realização da analogia pode resultar na configuração de situações que violam, direta ou indiretamente, a regra de vedação de uso dessa forma de integração.




    Por essas razões é que se faz necessário tratar adequadamente do tema da analogia como forma de integração do Direito, sobretudo no âmbito do Direito Tributário. Isso, por sua vez, implica a necessidade de desenvolver satisfatoriamente os tópicos da interpretação e aplicação do Direito, uma vez que, como já se afirmou, não há como abordar devidamente o tema da analogia sem que se fale, antes, desses elementos com os quais ela se relaciona. Dessa forma, assim como para edificar uma construção é preciso, antes, erigir seus alicerces, assim que se tiver bem explicitado e delimitado o contexto em que se realiza a analogia é que ela será, em si, bem compreendida em termos de o que é, como pode ser empregada, e, mais importante no âmbito do Direito Tributário, como não pode ser utilizada. Portanto, partindo de tais premissas, o presente trabalho será estruturado em três partes.




    Na primeira parte será tratado o tema da interpretação e da aplicação do Direito. Serão estudados os conceitos dessas atividades, bem como as suas formas de realização, com destaque para a atividade da interpretação. Aqui serão fixados os fundamentos do que será desenvolvido no restante do trabalho, tratando de conceitos basilares cuja demarcação é indispensável para o estudo do tema central. Os principais questionamentos atinentes a essa parte são: no que consistem as atividades da interpretação e aplicação no Direito e de que forma elas são realizadas?




    Na segunda parte será abordado o tema da integração, assim compreendida como a tarefa de preenchimento de lacunas no Direito. Aqui será dada especial atenção ao tema da analogia de modo geral como forma de integração. Os principais questionamentos atinentes a essa parte são: o que são e de que forma podem ser preenchidas as lacunas no Direito? O que é a analogia e de que forma se dá seu uso como meio de integração do Direito?




    Na terceira parte será analisado o tema da analogia na especificidade do Direito Tributário, partindo-se dos parâmetros estabelecidos nas partes anteriores. Aqui serão exploradas as particularidades do emprego dessa técnica de integração a essa seara específica do Direito, com destaque para a regra de vedação de seu uso, verificando os seus fundamentos, bem como investigando a sua extensão. Por fim, será feita uma proposta de definição da abrangência e aplicabilidade da regra de vedação da analogia no Direito Tributário. Os principais questionamentos atinentes a essa parte são: como se dá o uso da analogia no âmbito do Direito Tributário? Qual o teor, o fundamento e a extensão da vedação de seu uso?




    




    

      

        1 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. AgRg no AREsp 707.778/SP, Rel. Ministra Assusete Magalhães, 2ª Turma, julgado em 08/03/2016, DJe, 17 mar. 2016a.
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        3 Inclusive consolidado na Súmula/STJ n. 215: “A indenização recebida pela adesão a programa de incentivo à demissão voluntária não está sujeita à incidência do imposto de renda”.


      




      

        4 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. 2011a. REsp 1089952/RJ, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, 1ª Turma, julgado em 05/04/2011, DJe, 8 mar. 2011.


      


    


  




  

    2. INTERPRETAÇÃO E APLICAÇÃO DO DIREITO




    2.1 NOÇÃO, CONCEITO E TEORIAS DA INTERPRETAÇÃO




    2.1.1. Noção de interpretação




    2.1.1.1 Necessidade da interpretação




    O Direito, enquanto empreendimento social, é, por definição, coletivamente construído através da argumentação e da troca de ideias, que perpassam todas as etapas da sua realização. Atienza,5 nessa linha, alude ao caráter duplamente argumentativo do Direito. Nesse sentido, haveria, em um primeiro momento, a argumentação legislativa realizada pelos representantes eleitos do povo, que trata da análise e valoração de fatos que serão objeto de normatização, e da forma pela qual esta ocorrerá, tendo como objeto os fatos da vida, e como produto a legislação. Em um segundo momento, existiria a argumentação jurídica realizada pelos aplicadores do Direito, cuja função seria a de dar eficácia ao poder do Estado. É nesta segunda etapa que se situa a interpretação do Direito.




    Com isso, percebe-se que a atividade de realização do poder diretivo do Estado não se esgota no âmbito de formação do conjunto de dispositivos constitucionais, legais e infralegais, uma vez que estes, por si, não são suficientes para dar efetividade ao Direito, por duas razões. A primeira é que, uma vez que a legislação entra em vigor, sua existência enquanto texto legal permanecerá no tempo, mas o seu significado normativo poderá ser mutável, pelo que se faz necessária a existência de uma atividade interpretativa das leis. A segunda é que a ausência de um aparato institucional voltado para a concretização do poder normativo do Estado implica, para todos os efeitos, a própria inexistência deste poder, pelo que se faz necessária uma instituição cuja finalidade seja a aplicação das normas.




    Nesse sentido, Larenz aponta como meta última da interpretação a averiguação do significado da lei que é, contemporaneamente, juridicamente decisivo,6 de modo que a existência válida da legislação é um dos elementos para implementação do poder normativo do Estado, que deverá necessariamente ser submetido à interpretação para que se chegue ao resultado da eficácia normativa. De fato, é incogitável uma situação em que a interpretação jurídica não seja necessária. O fenômeno do legítimo direcionamento da ação humana por meio de normas proibitivas, obrigatórias ou concessivas só será efetivamente realizado através da atividade interpretativa e aplicadora, cuja finalidade é a de tornar eficaz a força normativa do Estado.




    Assim, se é verdade que a norma é dotada da força cogente que dirige a ação humana, também é verdade que a interpretação dos dispositivos constitucionais, legais e infralegais vigentes é etapa necessária e indispensável para que este poder seja realizado no mundo dos fatos.




    2.1.1.2 Objeto da interpretação




    É a partir do que se estabeleceu sobre a necessidade da interpretação que se conduz à compreensão de seu objeto. Convém esclarecer, neste particular, dois pontos. Primeiro, que quando se fala em “objeto da interpretação” utiliza-se o termo “interpretação” para designar uma atividade. Esta, evidentemente, não é a única acepção possível, como logo se explicará. Segundo, não se ignora que é possível, a priori, associar legitimamente a interpretação a uma multiplicidade de diferentes objetos, tais como leis, costumes, fatos ou precedentes. No entanto, para a finalidade do presente trabalho, considera-se a interpretação enquanto atividade cujo enfoque são os dispositivos constitucionais, legais e infralegais.




    Fala-se em interpretação como atividade, pois existe, alternativamente, a possibilidade da interpretação ser compreendida como resultado. A interpretação enquanto atividade é um processo que envolve a análise textual dos enunciados e dispositivos normativos, a escolha do significado que será adotado, bem como a argumentação que fundamenta essa escolha. Quando se fala que “a aplicação necessita da prévia interpretação”, utiliza-se a interpretação na sua acepção de atividade. Já a interpretação enquanto resultado é justamente o produto da interpretação-atividade. É aquilo que se obtém após a conclusão do processo interpretativo. Quando se fala que “o STF realizou uma interpretação extensiva do dispositivo constitucional”, utiliza-se a interpretação na sua acepção de resultado.7




    Sendo a interpretação necessária para a implementação fática do conteúdo deontológico dos dispositivos normativos, e sendo a lei o produto da atividade legislativa que surge na forma de um comando prescritivo que perdurará no tempo, tem-se que a lei e a norma não se confundem, sendo a lei (ou a Constituição, ou algum texto infralegal) o objeto da interpretação-atividade e a norma o seu produto.




    Tarello leciona que a lei, e não a norma, é o objeto da interpretação pelo fato de que não existe uma correspondência necessária e inequívoca entre o texto legal e a norma jurídica. A norma é dotada da força cogente diretiva do comportamento humano, e possui ampla variabilidade em termos de conteúdo e eficácia. O texto legal, ou constitucional, por outro lado, é a base a partir da qual se partirá, na interpretação, para culminar na norma.8




    Desenvolvendo tal ótica, Guastini assinala que, enquanto as disposições são os enunciados que constituem os documentos normativos (ou seja, os artigos da Constituição, das leis ou das disposições infralegais), as normas são enunciados que constituem o sentido atribuído a uma disposição, a um fragmento de disposição ou a uma combinação de disposições, e possuem uma estrutura composta por uma hipótese e uma consequência (no formato “se x, então y”).9 Assim, enquanto as disposições pertencem ao discurso das fontes do Direito, as normas pertencem ao discurso do intérprete. A interpretação, portanto, é uma atividade necessária justamente porque é dela que deriva a norma, como seu resultado, partindo-se de um dispositivo do texto legal.10




    Essa interpretação, contudo, não se dá de forma a simplesmente atribuir ao enunciado prescritivo, na atividade jurisdicional, o status de norma. Não se trata disso. Ao invés, trata-se de, com base nos textos de dispositivos, formular enunciados interpretativos, na formulação “‘D’ significa ‘N’”, em que a variável “D” indica uma disposição e “N” indica uma norma que corresponde a um significado semanticamente atribuível a “D”.11




    Este significado, por sua vez, não é único e certo. Em outras palavras, se a norma resulta de um possível significado do texto, é evidente que a cada enunciado normativo não corresponde, necessariamente, apenas uma única norma. Nem poderia. As leis (e demais atos normativos) são um conjunto de formulações feitas através das ferramentas da linguagem, e, portanto, padecem das dificuldades próprias da linguagem. Wroblewski refere que a linguagem legal – própria do Direito – é criada a partir da linguagem natural – utilizada na comunicação interpessoal em geral –, adaptando-a para passar as mensagens que encapsulam conceitos e elementos próprios da Ciência do Direito. Contudo, a linguagem natural é dotada de problemas que atingem a linguagem legal de maneira inescapável.12




    Tais problemas são comumente referidos como problemas de equivocidade. No tocante à interpretação são variadas as suas manifestações, mas envolvem, com maior relevância, problemas de ambiguidade, que ocorrem quando o dispositivo legal pode ser entendido de forma a levar a duas normas diferentes e não conciliáveis; de complexidade, que ocorre quando um dispositivo pode ser entendido de modo a conduzir a diversas normas que podem existir simultaneamente; e de vagueza, que diz respeito à situação em que, mesmo se sabendo o conteúdo normativo, há indefinição quanto à sua aplicação a determinado caso.13




    Estes problemas são inevitáveis na elaboração dos textos legais, e demonstram a impossibilidade de correspondência biunívoca entra texto e norma. Nesse sentido, Schauer destaca a diferença entre a “regra” (norma) e a sua “formulação” (enunciado prescritivo), sendo possível, inclusive, que diferentes formulações, por seu significado, estabeleçam, todas, uma mesma regra.14 Além disso, a partir de um mesmo enunciado legal é possível chegar a múltiplas normas, e, por outro lado, também é possível chegar a apenas uma norma a partir da conjunção de diversos enunciados prescritivos diferentes. Convém, a título de ilustração, citar os exemplos apresentados por Ávila, ao referir que do art. 150, I, da Constituição Federal pode-se chegar ao princípio da legalidade, ao princípio da tipicidade, à proibição de regulamentos independentes e à proibição de delegação normativa,15 ao passo que o princípio da segurança jurídica é decorrente da interpretação dedutiva do princípio maior do Estado de Direito, e pela interpretação indutiva de outras regras constitucionais, tais como a proteção ao ato jurídico perfeito, ao direito adquirido e à coisa julgada (presentes no art. 5º da CF/88), bem como as regras de legalidade, irretroatividade e anterioridade (constantes no art. 150 da CF/88).16




    Disso decorre que a lei acaba ficando sujeita a algum grau de equivocidade em seus dispositivos, sendo igualmente possíveis, em sentido abstrato, as diversas acepções decorrentes dos vocábulos empregados. Por conta disso, estes dispositivos deverão ser o objeto de análise do intérprete, e dessa interpretação é que serão produzidas as normas, mediante a definição do significado que será dotado da força diretiva do comportamento humano. Vale dizer: a norma existe por causa da interpretação, e não o contrário.17




    A atividade do intérprete, então, é, no contexto de uma gama de significações possíveis e aceitáveis, descrever esse conjunto de acepções e optar por uma delas. É oportuno mencionar que tal pensamento já é tradicionalmente concebido na teoria geral do Direito, conforme ilustrado pela metáfora construída por Kelsen, no sentido de que, na aplicação do Direito, o dispositivo ou enunciado normativo estabelece uma moldura dentro da qual existem várias possibilidades de aplicação igualmente corretas do ponto de vista do sistema normativo, sendo conforme ao Direito qualquer possibilidade que se mantenha dentro deste quadro. Nesse sentido, arremata o autor:




    O resultado de uma interpretação jurídica somente pode ser a fixação da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das várias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretação de uma lei não deve necessariamente conduzir a uma única solução como sendo a única correta, mas possivelmente a várias soluções que – na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar – têm igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do órgão aplicador do Direito – no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentença judicial é fundada na lei não significa, na verdade, senão que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa.18




    Da mesma forma, Larenz assinala que a lei usa expressões mais ou menos flexíveis, cujo sentido literal possível oscila dentro de uma faixa e que pode ser diferente segundo as circunstâncias, a relação objetiva e o contexto do discurso. Nesse sentido, o objeto da interpretação é o texto legal, cujo sentido literal possível deverá ser compreendido e determinado.19




    Este quadro de múltiplos significados possíveis, cabe ressaltar, é verdadeiro como circunstância própria da linguagem empregada para a formação da legislação, a despeito da eventual intenção legislativa. Isso porque a lei possui “vida própria e mais longa” do que aqueles que a formularam, e seguirá adiante independentemente do que se pretendia dizer especificamente quando de sua elaboração.20 Assim, nada obstante o significado que se almejaria conceber como original, ou pretendido pelo legislador, os enunciados ainda serão dotados de equivocidade, podendo, mediante a interpretação, levar a resultados normativos diversos.




    Contudo, é importante fazer uma ressalva: de fato, não existe, dentro do campo de significado possível de um determinado dispositivo, um sentido específico absolutamente correto. Não há um significado definitivo e permanente. O que há, realmente, é uma multiplicidade de sentidos possíveis e igualmente válidos. Entretanto, isso não significa que todos os significados dentro desse âmbito semântico possível do enunciado normativo sejam igualmente adequados para a resolução de toda e qualquer questão jurídica. Se por um lado não existe uma “resposta certa” a priori, por outro lado a Ciência do Direito oferece ferramentas e critérios para auxiliar o intérprete a chegar a uma resposta mais adequada e desejável para a resolução dos casos que se apresentam.




    Larenz, nessa linha, assinala:




    “Correção” não significa aqui uma verdade intemporal, mas correção para esta ordem jurídica e para este momento. Enquanto atividade conduzida metodicamente, que está dirigida a obter enunciados “corretos”, ou seja, adequados, a interpretação só é atividade científica se nos libertarmos da estreiteza do conceito cientificista de ciência.21




    2.1.1.3 Âmbito da interpretação




    Tendo estabelecido que a interpretação é uma atividade que tem por objeto os enunciados normativos e como resultado a norma, é natural que surja o questionamento sobre em quais casos essa atividade se faz necessária. Em outras palavras: se a interpretação é que dá a norma partindo dos dispositivos legais e constitucionais, ela só é necessária quando há uma constatável incerteza acerca do conteúdo normativo ou ela é uma atividade que se realiza em qualquer situação que envolva a aplicação do Direito?




    Já é clássica e amplamente conhecida a posição segundo a qual a interpretação só ocorre em casos de dúvida quanto à resposta a ser dada para uma determinada questão jurídica, consolidada no brocardo in claris non fit interpretatio. Dessa forma, a atividade da interpretação não seria algo inerentemente necessário, mas apenas contingente, e só diria respeito àqueles momentos em que se tratasse de disposições incertas, obscuras ou dúbias.




    Este posicionamento é comumente identificado com uma visão de interpretação em sentido estrito, segundo a qual só haveria a deliberação em torno do significado de um texto em situação de verdadeira indefinição ou dúvida. Os textos claros, contrariamente, não necessitariam de interpretação, ante a fácil apreensão de seu significado normativo.22




    Além da separação entre claras e obscuras quanto ao significado das formulações, tal posição pressupõe, também, a separação entre casos fáceis e casos difíceis para fins de interpretação. Tal posicionamento é tradicionalmente defendido por Hart, para quem há uma definição de certeza na lei quanto ao seu âmbito de clara aplicabilidade, o que implica a mera subsunção. No entanto, haveria também as situações marginais, para as quais há incerteza quanto à aplicação, eis que afastadas deste âmbito de clara aplicabilidade, mas não totalmente fora do que estabelece a lei.23 Estes seriam os casos difíceis, que demandariam interpretação.




    Há, inclusive, quem negue a necessidade da interpretação até mesmo nos supostos casos difíceis, tal como faz Stone,24 sob o argumento de que a interpretação estaria ligada, inerentemente, ao conceito de dúvida e indeterminação, ao passo que o Direito seria, em si e por si, algo determinado.25




    Em oposição a tal entendimento, há o sentido lato de interpretação, segundo o qual qualquer texto, em qualquer situação, requer interpretação. A determinação do significado de um texto normativo é necessariamente um ato de interpretação, a despeito de sua clareza ou obscuridade. O que pode variar é a necessidade de argumentação para atribuição desse significado. Todo significado, mesmo o mais óbvio, é decorrente de algum juízo interpretativo.26




    Guastini, diante desse cenário, aponta que a própria dicotomia entre “textos claros” e “textos obscuros” é discutível, uma vez que a clareza e a obscuridade, ao invés de serem qualidades intrínsecas de um texto que precedem a interpretação, são, em verdade, fruto de um juízo interpretativo. Vale dizer: foi necessária, em alguma medida, a realização de uma interpretação do texto para aferir seu “grau de clareza”.27




    Nesse mesmo sentido, Wroblewski também afirma a clareza como algo que decorre da ótica que o intérprete tem do seu objeto de análise, ou de como se enxerga a forma de análise. Um mesmo texto, nesse sentido, pode ser claro ou ambíguo, a depender da opção do intérprete. A máxima in claris non fit interpretatio, portanto, não passaria de uma escolha interpretativa de cunho pragmático que atribui clareza a um dispositivo.28




    Há tentativas de conciliar as perspectivas de interpretação em sentido lato e restrito, sobretudo pela proposta de que haveria dois níveis de interpretação, cada um aplicável a um tipo de situação própria. Vidal, nesse sentido, adota uma divisão entre a interpretação noética, que diz respeito à captação intelectual imediata do significado de um determinado objeto de análise, e a interpretação dianoética, que diz respeito à necessidade de uma argumentação ou pensamento discursivo em torno do objeto. Por essa lógica, a “interpretação noética” seria sempre necessária, realizada em qualquer situação, ao passo em que a “interpretação dianoética” só seria empregada nos casos em que a primeira não bastasse para a definição do significado.29




    Entretanto, esta proposição não logra sucesso em tentar conciliar as duas visões de interpretação por dois motivos. Em primeiro lugar, pelo simples fato de que essa proposta de “conciliação” na verdade mantém a divisão entre situações em que se interpreta e situações em que não se interpreta (mas meramente se “constata significado”). Em segundo lugar, há de se ressaltar que a terminologia adotada por Vidal é empregada, originalmente, por Gianformaggio, para quem a interpretação do Direito é sempre dianoética.30 Nem haveria de ser diferente, visto que a “interpretação noética” poderia ser enxergada como uma “interpretação dianoética” com um processo discursivo e argumentativo simplificado ou menos oneroso.




    Dessa forma, adota-se aqui a concepção de interpretação em seu sentido lato, entendendo-a como atividade que ocorre em qualquer situação de análise dos enunciados prescritivos, mesmo naquelas consideradas como “casos claros” ou “fáceis” em oposição a “casos fáceis”, visto que até as determinações de significado em situações de aparente nitidez ou obviedade ainda são determinações de significado, o que demanda, por si, uma interpretação, ainda que de reduzida complexidade e menor ônus argumentativo.




    2.1.2 Teorias da Interpretação




    Ficou estabelecido, então, que a interpretação é uma atividade que tem por objeto os enunciados prescritivos e como resultado a norma jurídica, e ocorre necessariamente em qualquer situação em que se deve chegar à resolução de um caso concreto, independente de eventual obscuridade ou ambiguidade do dispositivo interpretado.




    A definição desses elementos, contudo, não abarca a definição quanto à natureza da atividade interpretativa. De fato, dentro das premissas conceituais estabelecidas, há mais de uma forma de se compreender a relação entre dispositivo, intérprete e norma. Ou seja, há diversas formas de se compreender o que é a interpretação. Os discursos voltados a analisar e descrever a natureza dessa atividade são chamados teorias da interpretação.




    A seguir, passa-se a expor a tipologia das teorias da interpretação partindo do modelo tricotômico tradicionalmente associado à Escola de Gênova, que adota a divisão das teorias cognitivista, cética e eclética. Evidentemente, podem ser formuladas diversas maneiras de se descrever a atividade do intérprete. A adoção desta tipologia, contudo, é decorrente da sua compatibilidade com as premissas conceituas estabelecidas neste trabalho.




    2.1.2.1 Teoria cognitivista




    A teoria cognitivista (também denominada formalista) é aquela segundo a qual a interpretação é um ato de conhecimento, uma atividade de descrição de significado. Interpretar é averiguar empiricamente o sentido objetivo dos textos normativos, uma vez que o significado da norma seria preexistente à interpretação, e estaria incorporado ao texto, cabendo ao intérprete a sua descoberta. Por essa lógica, cada texto normativo conteria apenas uma norma, a correta, e cada questão jurídica possuiria uma solução certa que deveria ser descortinada.31




    Esse modo de ver possui uma forte vinculação, na sua gênese, à clássica doutrina da separação dos poderes, acentuando a sujeição do juiz à lei.32 A partir da premissa de que caberia apenas e tão somente ao Poder Legislativo a instituição das normas, o julgador deveria simplesmente encontrar a definição inequívoca do que é a “certeza do Direito” inscrita no momento da edição do enunciado prescritivo. Por conta disso, era tradicionalmente adotado por juristas do século XIX, sobretudo dos integrantes da Escola da Exegese e da Escola Histórica.33




    Convém ressaltar que esta busca pelo “verdadeiro significado” da norma não está necessariamente orientada por um único critério de validade. Variadas são as referências por meio das quais o intérprete pode pretender alcançar a “resposta certa”. Enquanto para alguns a resposta certa será aquela que melhor reflete a vontade concreta do legislador, para outros poderá ser aquela que reflete a “vontade da lei”. Seja como for, para a teoria cognitivista a lei possui um significado claro que visa a atingir uma vontade objetiva, aferível por um critério específico, e este conteúdo não só pode como deve ser apreendido pelo intérprete.34




    2.1.2.2 Teoria cética




    A teoria cética (também denominada realista) é aquela segundo a qual a interpretação é um ato de vontade. Trata-se de uma atividade de descrição e adscrição, partindo da premissa de que não existe um significado objetivo inscrito nos dispositivos normativos, sendo permitido ao intérprete atribuir-lhe diversos significados. É possível, portanto, entender todo e qualquer texto de diferentes formas, a depender das posturas e opções de quem interpreta, não havendo que se falar em interpretação “correta” ou “errada”.35




    Esta teoria é originária e sustentada pelas correntes do realismo jurídico,36 para as quais o Direito é uma prática que se desenvolve no contexto de uma sociedade em formação, em proposição que fortemente destoa dos dogmas de limites objetivos e inflexíveis típicos das doutrinas oitocentistas. Atienza, nesse sentido, adota a denominação de “tese da indeterminação do Direito”, no sentido de que, sob esta ótica, não há certeza quanto ao conteúdo do Direito antes da atividade do aplicador, e as decisões judiciais não estão vinculadas por conteúdos normativos previamente estabelecidos.37




    Esta teoria subdivide-se em dois grupos: o ceticismo radical e o ceticismo moderado.38




    O ceticismo radical (ou extremo) defende que os textos normativos não possuem nenhum significado antes da interpretação, de modo que o significado do texto seria, por si, inteiramente um resultado da interpretação. O intérprete seria livre para atribuir qualquer significado à letra da lei. Nesse sentido, em vez de se falar em múltiplos significados possíveis, o correto seria tratar em termos de total abertura de significado. Ávila aponta que, consoante essa subdivisão do ceticismo, o ato do intérprete seria, sempre e necessariamente, um ato de adscrição, na medida em que qualquer significado poderia ser tido como correto.39




    Já o ceticismo moderado sustenta que os enunciados prescritivos são equívocos, e as normas são indeterminadas, visto que todos os textos ensejam, em maior ou menor medida, uma pluralidade de interpretações em abstrato, igualmente possíveis e plausíveis. A interpretação jurídica, portanto, trataria de analisar os significados possíveis e definir qual deles será adotado. Diciotti articula de maneira clara e sintética a questão ao afirmar: “segundo o ceticismo moderado, todas as questões interpretativas permitem como resposta uma pluralidade de juízos interpretativos genuínos. A pergunta que se coloca é: qual dessas posições deverá ser adotada?”.40




    Ávila destaca que, nessa perspectiva cética moderada, o ato de vontade da atividade do intérprete seria tanto de descrição, por identificar estes significados possíveis do dispositivo, quanto de adscrição, por escolher um deles como correto.41 Assim, haveria tanto um ato de conhecimento quanto um ato de vontade.




    Velluzzi oferece um pontual resumo da distinção entre as duas correntes do ceticismo:




    A característica comum das duas variantes do ceticismo interpretativo consiste exatamente em negar que para uma formulação normativa haja apenas uma interpretação, havendo, ao invés, várias soluções interpretativas. No caso do ceticismo extremo, porém, tudo aquilo que decide o intérprete acerca do significado de uma formulação normativa é juridicamente aceitável, ao passo que para o ceticismo moderado o âmbito da interpretação possível é delimitado, e somente os resultados interpretativos incluídos nesse âmbito são juridicamente aceitáveis.42
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