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    Dedico esta obra à minha família,




    em especial ao meu verdadeiro herói,




    meu amado filho, David.


  




  

     Todo aquele que almeja seriamente se tornar filósofo deve, uma vez na vida, voltar-se sobre si mesmo e buscar em si a subversão de todas as ciências que até ali lhe eram válidas, no intuito de sua reconstrução.




    Edmund Husserl


  




  

    PREFÁCIO




    Tema intrigante e de difícil abordagem em face de sua complexidade é o da espécie de substituição tributária denominada “diferimento” ou “substituição tributária para trás”.




    A sua distinção com a categoria da isenção e a possibilidade ilegítima dos entes estatais em disfarçar sob a denominação de “diferimento” verdadeiros incentivos fiscais de natureza tributária tornam a investigação do tema de extrema relevância.




    O professor Thiago com extrema diligência e precisão abordou o tema com originalidade e baseado em sólidas premissas jurídicas.




    Inicia a investigação indicando sua opção pelo método interpretativo do construtivismo-lógico-semântico descrevendo, além dos planos do percurso dinâmico construtor de normas jurídicas, a importância em se determinar a validade semântica aplicada aos benefícios fiscais, classificando-os.




    Após destacada abordagem estrutural-normativa com base no veículo constitucional e nos complementares, ingressa diretamente na investigação do diferimento tributário, onde, aí sim de forma inédita, desnuda a natureza jurídica desta modalidade de substituição tributária apontando que seu surgimento advém de sobreposição de normas de competência e de incompetência, ao que denomina de “norma complexa”.




    Tal convicção, fruto de muito estudo, olhar aguçado, honestidade intelectual e de uma curiosidade extrema, própria dos cientistas e, no nosso caso, dos verdadeiros juristas, possibilitou ao professor Thiago concluir que o diferimento é fruto de conjunção ou sincretismo normativo; pois, ao mesmo tempo que proíbe com sua porção prescritiva de incompetência a exigência fiscal ao “primário” sujeito passivo, quando da saída de produtos, possibilita a incidência normativa da competência para, em posterior momento e por diversa pessoa, registrar o fato jurídico ensejador da possibilidade exacional em modal deôntico obrigatório.




    Desta forma, o professor Thiago fez devida distinção entre as categorias: diferimento, isenção e benefícios fiscais; preocupado com os aspectos ocultos que, muitas vezes sob estas roupagens, verdadeiras renúncias de receitas tributárias são perpetradas em flagrante violação ao pacto federativo à qual o professor Fernando Facury Scaff, mencionado pelo professor Thiago, denomina “Federalismo Fraticida”. Destacou, inclusive, situações artificiosas que denominou de “diferimento isencional”.




    O interesse público como interesse da coletividade permeia todo o trajeto investigativo do professor, demonstrado, inclusive, na parte final da obra, quando ingressa na estrutura normativa de seu Estado, com base no poderoso ferramental da Regra-Matriz de Incidência Tributária.




    Em suma, o trabalho do professor Thiago consubstancia-se em real contribuição à cultura jurídica pátria e, em especial, ao Direito Tributário, pois além do ineditismo na sua abordagem e de suas criativas e importantes conclusões, o cunho conceitual-prático de sua obra desvenda com maestria tema tão pouco abordado e estudado por nossos juristas.




    Verdadeira honra em poder apresentar o “DIFERIMENTO DE ICMS E RENÚNCIA DE RECEITA TRIBUTÁRIA: limites normativos para a concessão de benefícios tributários.” Parabéns, professor Thiago.




    São Paulo, em 19 de abril de 2022.




    Argos Campos Ribeiro Simões




    Presidente do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de São Paulo (TIT/SP).




    Mestre e Doutor pela PUC/SP.




    Fiscal da SEFAZ/SP.


  




  

     INTRODUÇÃO




    O tema abordado no presente trabalho monográfico se volta ao estudo da sujeição passiva da relação jurídico-tributária, mais especificamente da substituição tributária para trás, também considerada como regra de diferimento tributário (postergação). O recorte desta análise volta-se à aplicação da regra de substituição em operações do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação – ICMS (mercadorias).




    A razão da escolha deste tema está relacionada com as peculiaridades que os tributos plurifásicos (ICMS/IPI/PIS/COFINS) possuem, vez que é possível identificar múltiplas incidências que se correlacionam, não apenas pela regra da não- cumulatividade, mas também por guardar identidade com as respectivas operações comerciais. Dessa forma, busca-se a resposta para o seguinte problema: em que medida as normas de concessão de diferimento de ICMS, no Estado do Pará, passam a propagar efeitos de benefício tributário (renúncia de receita tributária), reduzindo a receita do Estado-membro, violando o pacto federativo e as demais normas de competência?




    Apresenta-se uma proposta em que a norma mais adequada para a descrição do instituto do diferimento tributário é aquela que possui duas normas primárias que se correlacionam. A primeira, indicando o sujeito substituído, que realiza o fato jurídico tributário do ICMS e a segunda, indicando o substituto, aquele que será incumbido do recolhimento tributário do débito gerado pelo substituído. Somente através da análise da existência de ambas as normas pode-se chegar à resposta do problema apresentado.




    Deste modo, o objetivo geral do presente trabalho é classificar o diferimento como uma subespécie de substituição tributária. Por seu turno, como objetivos específicos, será abordado o seguinte: (i) a relação entre sujeito passivo e a substituição tributária; (ii) operação de substituição tributária para trás do ICMS-mercadorias; (iii) construção da regra-matriz de incidência tributária do diferimento; (iv) a possibilidade de o diferimento tributário de ICMS-mercadorias passar a produzir efeitos de isenção ou de não-incidência em desatendimento às normas de estrutura.




    Em um cenário onde o conceito de diferimento se confunde com a mera postergação do momento do recolhimento do tributo, é necessário atentar que, quando se fala em postergação de incidência tributária, se fala, inevitavelmente, de um lapso temporal que seja capaz de aferir os termos inicial e final para que determinada relação se instaure.




    A importância do presente estudo também se justifica pelo impacto existente no âmbito das renúncias tributárias concedidas irregularmente, no que se refere ao ICMS, vez que, em se tratando de Guerra Fiscal,1 as novas modalidades de concessão de benefícios tributários irregulares devem ser pauta de discussão e de mitigação, considerando os impactos na manutenção do pacto federativo.




    Dada a importância da temática, diversos instrumentos existem para coibir que o gestor público se oriente através de um federalismo “fratricida”, ou seja, uma organização da administração pública onde a repartição de competência acaba se tornando instrumento de uma Guerra Fiscal.




    Considerando estes aspectos e no intuito de estimular um federalismo cooperativo, foram adotados alguns instrumentos de accountability, tanto para a imputação de responsabilidade do gestor público quanto para a transparência dos atos deste no exercício da função pública, englobando, portanto, a implementação de políticas públicas tributárias que fomentam a atividade do particular e, consequentemente, o investimento do capital privado, através de concessão de benefícios tributários.




    Estes instrumentos foram trazidos pela Constituição Federal de 1988 e outros recepcionados pela Carta Maior, como, por exemplo, a Lei Complementar n. 24/1975. Além disso, mais recentemente, foram criados instrumentos de controle, como a Lei Complementar n. 101/2000 – Lei de Responsabilidade Fiscal, que busca oferecer elementos mais claros para compreensão do significado de renúncia de receita, dentre outros aspectos importantes para a boa gestão da coisa pública, os quais serão oportunamente abordados neste trabalho.




    Para tanto, se faz relevante uma análise da função prescritiva da linguagem, tal qual é concebida pelo Direito Positivo, que possui como objeto de interferência a realidade social, iniciando nos elementos que compõem a fenomenologia do viver real e o intencional, bem como o estabelecimento do comunicacional gerativo de sentido, podendo ser descritivo, dentro da lógica apofânica, ou prescritivo, partindo da lógica deôntica: a premissa adotada para o desenvolver do trabalho.




    Neste contexto, a busca pela compreensão das fontes do direito e a questão da validade das normas, presentes em um sistema jurídico, assumem um papel fundamental, uma vez que os comandos legislativos que concedem benefícios tributários são instrumentos comunicacionais dotados de teor prescritivo que disciplinam uma redução da arrecadação tributária.




    Estas normas (derivadas) concessivas de benefícios tributários, as quais são objeto de estudo, serão analisadas sob o aspecto de sua validade semântica, a partir das sobrenormas, ou seja, as normas que estabelecem os procedimentos e os agentes competentes para a sua introdução, conteúdo dialogando com as fontes do direito.




    Assim, identifica-se o necessário cumprimento das normas de competência para a concessão de benefícios tributários ou regulamentação de renúncia de receitas, por força de seu impacto social e potencial violação ao pacto federativo, o que requer análise sobre o prisma do Construtivismo Lógico-Semântico, para que se possa destacar os efeitos de eventuais descumprimentos dos preceitos constantes nas referidas sobrenormas.




    Tudo isso com o objetivo de investigar em que medida as normas de concessão de diferimento de ICMS, no Estado do Pará, violam Pacto Federativo, e passam a propagar efeitos de isenção tributária (renúncia de receita tributária), onerando o Estado-membro pelo não recolhimento de uma receita estimada.




    Neste sentido, a norma de diferimento seria, em verdade, uma norma complexa, composta por duas relações deônticas distintas que, juntas, compõem um único fenômeno jurídico capaz de delimitar a ocorrência (ou não) do diferimento tributário, além de delimitar, no tempo e no espaço, a realização de dois fatos jurídicos cumpridos por duas pessoas distintas, quais sejam: o substituído e o substituto.




    Esta complexidade, para aferição do mencionado fenômeno, encontra necessidade pois, uma vez postergada a incidência tributária em decorrência do diferimento e não identificado seu termo final ou interruptivo, ter-se-ia, em verdade, uma hipótese irregular de isenção ou não-incidência, transmutando-se o diferimento tributário em renúncia de receita tributária de ICMS.




    




    

      

        11 Termo utilizado para designar a disputa pelo investimento do capital privado no território do ente federado subnacional (seja ele Estado-membro ou Município, conforme o caso).


      


    


  




  

    
1. DO VIVER CONSCIENTE À LINGUAGEM JURÍDICA: PREMISSAS ESTRUTURANTES PARA UM CONCEITO DE DIREITO





    Os caminhos tomados pelas diversas teorias do direito possuem, sem sombra de dúvida, o objetivo de explicar a fenomenologia jurídica de prescrever condutas, ou seja, as relações interpessoais ordenadas através de instrumentos hábeis a encapsular o conceito em um emaranhado de premissas que, prima facie, direciona a um conjunto de outros conceitos capazes de descrever os elementos que delas pode-se extrair.




    Todavia, antes de ingressar em seu conteúdo propriamente dito, ou mesmo de realizar um recorte epistemológico para que se possa seguir com um estudo mais apurado sobre uma ou outra teoria específica, é imperioso conceder necessária importância, em sede de comentários preambulares, sobre a filosofia fenomenológica e como ela se comporta no contexto que se pretende abordar neste momento, qual seja, a teoria do direito.




    Do ponto de vista da teoria da filosofia fenomenológica ou da doutrina eidética, analisa-se o vivido no “mundo real”, adotando como objeto tanto as vivências interiores quanto exteriores com o objetivo de obter a percepção do mundo circundante. Para o atingimento dessa percepção, é necessário, portanto, não apenas experienciar o mundo fenomênico (vivido real), mas tomar consciência dele (vivido intencional), elementos estes que oportunizam ao sujeito cognoscente a construção ou identificação, por meio de seu intelecto, do significado daquele conteúdo que lhe fora apresentado.2




    Noutros termos, verifica-se que a construção de significado só é possível a partir de uma tomada de consciência por meio da experiência (interna ou externa). Para Edmund Husserl, os vividos intencionais são os vividos noéticos, ou seja, uma multiplicidade de dados do conteúdo real que possuam sentido. Estes, por sua vez, compõem o conteúdo noemático, tudo aquilo que, através do vivido intencional, o sujeito consegue interagir por meio da experiência (perceber, imaginar, lembrar, refletir, etc.), alcançando um sentido mais completo.




    Pode-se destacar que o sentido noético, portanto, é composto tanto pelo vivido real (representado pelo “algo” significante puro), quanto pelo vivido intencional (representado também pelo significado empregado ou objetivado), formando o conteúdo noemático correlativo. Tomando como exemplo, tem-se o ato de emitir um juízo e um juízo emitido. Para Husserl, a linguagem se modifica e aponta a direção onde o vivido de juízo pode ser tanto um vivido real (puro e simples noema), como um vivido intencional, dotado de significado mais amplo.




    Portanto, na ótica da teoria da significação, pode-se aferir que as experiências do vivido real só podem ser compreendidas com conteúdo significante a partir de um vivido intencional (intencionalidade), que carrega em si uma multiplicidade de sentido, onde, ao fim, proporciona a “consciência de algo” ao sujeito cognoscente. Frisa-se que, para Husserl, a intencionalidade carrega um significado de haver uma “particularidade intrínseca e geral que a consciência tem de ser consciência de qualquer coisa, de trazer, na sua qualidade de cogito, o seu cogitatium em si próprio”3.




    O vivido intencional comporta todo o ato de conhecimento (noema) que corresponde a uma determinada modalidade de consciência (noesis). Para o atingimento dessa consciência, portanto, é necessário que as experiências da vida sejam dotadas de significado, o que leva a outro elemento inerente aos elementos significantes, quais sejam: os conceitos.




    Fazendo, desde logo, um recorte epistemológico para que se foque na construção de conceitos jurídicos, encontra-se um elemento fundamental que será utilizado durante o processo de análise, como o proposto a partir deste trabalho. O referido elemento é um composto de estruturas lógicas as quais só se consegue articular por meio da linguagem, sendo, talvez, o instrumento mais precioso, antigo e complexo que a humanidade já conseguiu desenvolver.




    Todavia, a linguagem, que permite acessar o significado das coisas através de seus conceitos, não é capaz de demonstrar a mutabilidade conceitual dos signos (para usar um termo de Husserl), experienciados através de um conteúdo noemático. Estes precisam de outros elementos para que sejam cognoscíveis. Precisam, portanto, de uma forma, uma estrutura que possa ser objeto lógico de articulação intelectual para que a consciência seja capaz de apreender.




    Estas estruturas lógicas não servem apenas para designar o viver real, ou seja, o mundo fenomênico, como se verifica através da lógica apofânica, mas também designa as estruturas lógicas inerentes ao direito, como se pode extrair através dos estudos da lógica deôntica, as quais serão mais bem diferenciadas e analisadas no tópico a seguir.




    Partindo da ideia indissociável de que a linguagem é necessária para que se afira um grau de consciência sobre o que se considera real, por meio da descrição dos eventos4 que nele ocorrem, diz-se que, ainda que não exista um paralelismo entre as estruturas lógicas e gramaticais, as quais permeiam diversas formas linguísticas, a linguagem é, em si, um ponto de apoio, um instrumento material para que o mundo fenomênico (eventos ocorridos no mundo) seja descrito e transmutado em um objeto de estudo, considerando-se a sua perenidade imediata.




    O doutrinador Tárek M. Moussallem acredita que o ser humano só consegue reconstruir os eventos – acontecimentos do mundo físico – por meio da linguagem, vez que se exaurem no tempo. Estes eventos não são capazes de provar nada, simplesmente porque não falam. Somente a linguagem, para este autor, será capaz de resgatá-los para que efetivamente passem a existir no universo humano.5




    Dessa maneira, tem-se que a experiência da linguagem é o ponto de partida para as experiências das estruturas lógicas, as quais orientarão a estruturação de um paradigma que norteará o presente trabalho.




    A linguagem é um instrumento de comunicação social multifacetária, da qual necessita de diversos elementos para o estabelecimento do liame comunicacional. É capaz de expressar tanto estados internos (como emoções e sentimentos), quanto estados externos, ou seja, descrição de eventos externos aos sujeitos6. É importante frisar que a relação pragmática entre sujeitos determinados, somente poderá ser estabelecida por meio de um liame comunicacional respeitando um contexto específico, o que faz com que as proposições fiquem impossibilitadas de serem compreendidas em si mesmas.




    Por diversos momentos, a relação comunicacional é veículo de ordem, visando alterar o estado das coisas (inclusive no que diz respeito às relações interpessoais), ou ainda meramente expressional dos tratos dos sujeitos com os objetos, ou, ainda, apenas descritiva do próprio contexto. Pode ser expressa através de uma conduta moral de uma determinada comunidade, como por exemplo a cultura ou mandamentos religiosos. Há, também, proposições presentes em sistemas linguísticos específicos, como no caso dos sistemas jurídicos, que também são instrumentos de ordem, mas que se comportam de maneira diferente aos demais, como se verá mais adiante.




    Necessário destacar a existência de ao menos duas naturezas distintas de discursos ou proposições: (i) apofânico; e (ii) não-apofânico. O primeiro discurso tem como objetivo a realização de uma descrição da fenomenologia proveniente da ocorrência de eventos do “mundo real” ou mundo fenomênico. A lógica deste discurso é estruturada por meio de proposições que se encontram suscetíveis de valores (verdade/falsidade), empiricamente verificáveis por qualquer sujeito que se ponha em atitude cognoscente,7 ou seja, bastando uma interação com a realidade propriamente dita. Além desse, também há o discurso não-apofânico, que visa não a descrição do mundo ou das condutas do homem, mas a prescrição de como deve ser, afastando o cabimento de valores como verdade e falsidade, passando a ser representado através de valores como válido ou inválido, estando, portanto, no campo da lógica deôntica, que compõe o objeto de estudo deste trabalho.




    Ainda que se ofereça os elementos do discurso (descritivo ou prescritivo) para a melhor compreensão das proposições lógicas, é imprescindível que estas se apresentem através de uma estrutura formalizada, sendo, portanto, instrumento hábil para a realização da experiência lógica, a qual deve ser fundada em atos de experiência frente à entes físicos como os símbolos (da linguagem natural, ou da linguagem tecnicamente construída), remetendo o sujeito cognoscente às variadas formas de significação.8




    Assim, verifica-se, de sobrevoo, a maneira pela qual as proposições se estruturam através das formas lógicas mínimas, para que o sujeito cognoscente possa, enfim, estabelecer uma relação dialógica.




    Parte-se da estrutura lógica formal do discurso apofânico. Este, como visto, busca descrever o mundo fenomênico como o é, sendo impossível obter a compreensão por meio de proposições isoladas, como, “todas as árvores são verdes”, mas tão somente através de outra técnica denominada silogismo, que possibilita o sujeito cognoscente a atingir um resultado através da inter-relação das proposições em uma forma compositiva.




    A lógica formal, portanto, pode ser estudada independente do conteúdo gramatical e conceitual das proposições, podendo ser analisada com outros signos, como bem esclarece Lourival Vilanova, no excerto abaixo:




    Se, alterando a composição vocabular ou o conteúdo de significação, a forma lógica mantém-se constante, podemos chegar ao ponto limite de eliminar esta ou aquela parte da oração, este ou aquele determinado conceito que faz o papel do sujeito ou o papel de predicado, apontando par um objeto ou situação objetiva determinada. Fixemos tão-só o conceito específico a categoria sintática que tem na proposição (o ser um sujeito qualquer, ou um predicado qualquer). É então, em vez da experiência dos concretos (concretos em sentido lógico) “árvore”, “verde” poremos um símbolo substituível por qualquer conceito específico. Desta sorte, obteremos esquemas como “x é uma árvore”, ou “x é P” (P é um predicado qualquer). Articularemos os esquemas dessa forma: “Se todo M é P e S é M, então S é P”, ou, tomando as três proposições como unidades, denominando-as p, q e r, teremos a forma: “se p implica q, e q implica r, então p implica r.9




    Noutros termos, o discurso apofânico, representado pela lógica formal, poderia ser expresso através da estrutura “S é P”, atentando para a função descritiva representada pela partícula é, da estrutura formalizada. Porém, ainda que esta seja uma espécie de discurso importante para a compreensão da fenomenologia, não é esta linguagem formal que é tema deste estudo, mas sim a linguagem deôntica, da qual se passará a dissertar neste momento.




    A linguagem formalizada através da lógica deôntica, diferentemente do que ocorre com a lógica apofânica, que desenvolve um discurso descritivo dos eventos, é estruturada por meio de elementos prescritivos, ou seja, que tem como objetivo não a apresentação da correlação de proposições, uma descrição de um evento ocorrido no mundo fenomênico, mas sim o oferecimento de um dever-ser, apresentado através de uma estrutura lógica.




    É importante alertar que o dever-ser é a expressão da lógica prescritiva e, portanto, normativa (lato sensu), das proposições comunicacionais. Tratam-se, portanto de expressões linguísticas diretivas, isto é, expressões sem significado representativo, mas com intenção de exercer influência através de um liame comunicacional.10




    No que diz respeito às normas como um esquema linguístico, portanto lógico, para exprimir comandos, tem-se que esta é o sentido de um ato através do qual uma conduta é prescrita, permitida ou facultada, no sentido de adjudicada à competência de alguém.




    Importante salientar que, para o icônico doutrinador juspositivista Austro Húngaro, Hans Kelsen, a norma é um sentido específico de um ato intencional dirigido à conduta de outrem. É, portanto, diferente do ato de vontade cujo sentido ela constitui. De outra maneira, para o autor, a norma é um dever-ser, e o ato de vontade de que ela constitui é um ser.11




    Para Kelsen, portanto, fica nítida a distinção entre o mundo real ou fenomênico, onde a linguagem é descritiva do que ser (do que é), enquanto no mundo do dever-ser, vigora a linguagem prescritiva, deôntica.




    Vale frisar que o mundo fenomênico é dirigido por fatores extrínsecos ao ser humano, como, por exemplo, os fenômenos naturais, o chover, o brotar, etc. Entretanto, não se fala o mesmo do dever-ser. Este é, por sua vez, criação do homem para ordenar a conduta em grupos que se organizam pelos mais variados interesses. No caso em análise, fala-se do dever-ser jurídico, ou seja, as normas jurídicas.




    Diz-se, portanto que, no cerne das diversas versões do positivismo jurídico, preserva-se as ideias de que ele é constituído por normas que são fatos, e não valores, o que implica em dizer, também, que não existem normas previamente dadas, como na natureza, mas sim entidades dependentes da linguagem e que, por conta disso, só podem ser produzidas por atos linguísticos normativos, ou melhor, por atos de vontade.12




    Neste contexto, é importante frisar que Kelsen desenvolveu uma análise sobre a teoria do direito, vislumbrando uma separação de substancial importância para a compreensão desta teoria, na qual descreveu o direito como um instrumento de controle social separado e inconfundível com a moral.




    Segundo ele, tanto o direito quanto a moral são de fundamental importância para o estabelecimento de uma conduta de uma sociedade, e, portanto, exercem um papel de controle social, pois ambos enunciam condutas desejadas e não desejadas.




    Entretanto, a diferença entre um e outro (direito e moral) encontra-se no âmbito de atuação de cada um. Para Kelsen, a moral visa suprimir a conduta promovida pelo ego do indivíduo, mitigando seu campo de atuação, ordenando a “conduta interna” da pessoa. O direito, por outro lado, se debruça sobre questões externas ao ser humano, relativas à interação do homem com a sociedade, estabelecendo um complexo de “condutas externas” desejadas e indesejadas.




    Uma similaridade que se destaca é que às proposições/enunciados, seja da moral quanto do direito, são, na ótica deste autor, uma prescrição de conduta desejada ou indesejada, ou seja, trata-se de um dever-ser (nos moldes que já foram devidamente apresentados), um enunciado que desloca sua eficácia para o futuro e não para a descrição do passado ou para a constatação do presente (proposição alética através do conectivo é – isso é aquilo), regulando a conduta das pessoas nas relações intersubjetivas.




    Todavia, o que salta aos olhos, na teoria de Kelsen, não é a função desempenhada por cada modelo prescritivo, mas sim como cada modelo prescritivo desempenha sua função.




    Para Kelsen, o Direito só se distingue da moral quando reconhece uma ordem coativa, ou seja, uma ordem normativa que promove e busca obter uma dada conduta humana, atrelando a uma conduta indesejada uma coerção socialmente organizada. Por outro lado, a moral é uma ordem social que não estatui qualquer sanção de mesma ordem, ou seja, as sanções morais não passam de aprovação ou desaprovação social de um determinado comportamento, não sendo aplicável o emprego da força física.13




    Assim, partindo da concepção Kelseniana de que o Direito legitima a coação, através de instrumentos normativos válidos para a determinação da conduta humana, relativamente às questões externas à pessoa, é necessário adentrar nos mecanismos de aferição de validade, identificados pelo autor como componentes de um determinado ordenamento jurídico. Todavia, este ponto ficará reservado ao capítulo adequado (1.3, deste trabalho), para que se possa tratar com a devida profundidade que o tema merece.




    Considerando tudo isso, há a possibilidade de estruturação de um conceito de direito, entretanto, por não ser o caso, tampouco objeto deste estudo, o trabalho se voltará à linha proposta fazendo apenas alguns outros recortes metodológicos. Dessa forma, pode-se dizer que através da ótica de que a norma jurídica compõe um dos ângulos de compreensão do fenômeno jurídico, e que o mesmo se expressa através de uma linguagem formalmente estruturada, com características específicas, é possível concluir que, por se tratar de um fenômeno comunicacional, as normas precisam de um contexto para que sejam válidas ou inválidas. A este contexto (que torna válida ou não, a norma jurídica), Kelsen denominou de norma fundamental, conforme anteriormente destacado.




    A ordem jurídica possui como característica que a diferencia dos demais sistemas normativos existentes, a função coercitiva quando do descumprimento das normas vigentes naquele ordenamento.




    Para Kelsen, a ordem jurídica pressupõe uma unidade de validade, a qual é fornecida, em uma ordem normativa, por meio de uma norma fundamental de onde se retira a validade de todas as normas pertencentes ao ordenamento.




    Estas normas são direcionadas às condutas humanas (externas), pertencentes, por sua vez, a ordens sociais de povos civilizados. Entretanto, não regulam as condutas das plantas ou dos animais, mas tão somente dos homens, podendo consistir em uma determinação normativa positiva ou em uma omissão.




    Portanto, o objeto de ação dos instrumentos normativos (regulamentação) volta-se à conduta de um indivíduo em face de outro ou vários indivíduos, no sentido de propiciar a realização de valores caros aos sentimentos sociais, em um determinado espaço territorial e em um momento da história. Dessa forma, a autoridade jurídica regulamenta a conduta humana porque – com razão ou sem ela – entende valiosa a promoção ou mitigação de determinado comportamento.




    Explica, ainda, que o Direito é uma ordem coativa, ou seja, trata-se de uma espécie de ordem social que se organiza a fim de promover ou mitigar determinadas condutas inter-humanas, inclusive com privação de liberdade, de bens econômicos e outros, e, se necessário, o emprego de força física.




    Entendendo a coação com a significação de um “mal” a ser vivenciado pelo indivíduo infrator da ordem jurídica, o Direito é, portanto, uma ordem coativa de conduta humana, sendo, desse modo, um mecanismo social de mitigação das normas consideradas perniciosas dentro de uma comunidade.




    E é nesta percepção da existência da criação frequente de uma linguagem prescritiva coercitiva (norma jurídica), que depara-se com um problema que se encontra em um plano superior, ou talvez, em um plano mais abrangente, que comporta a norma e dá respaldo à existência dessa ordem jurídica.




    Tomar a ordem normativa como sistema é, portanto, anterior à própria percepção de uma norma fundamental. Para Ferraz Jr., a ordem normativa é compreendida como um conjunto de objetos e seus atributos, sendo todo o repertório que se pode constituí-lo, somado às relações existentes entre eles, devendo se observar determinadas regras que estruturam o próprio sistema.14




    Assim, considerando que as normas são discursos prescritivos que interagem entre si, pode-se dizer que a ordem normativa, como um sistema, nada mais é que um complexo de regras comunicacionais onde deve haver, necessariamente, a comunicação de alguém que fala com alguém que ouve.




    No ângulo da pragmática, os discursos normativos constituem um sistema de interação no sentido de que os comunicadores normativos falam, em um processo de constante definição de suas relações. As relações, por sua vez, manifestam-se através dos sistemas normativos por meio de outras duas características: a efetividade e a validade.




    São as relações de efetividade e validade entre as normas do sistema, que dão coesão ao mesmo, produzindo relações de exigência e obediência. Estas últimas, por sua vez, são reguladas pelo que Ferraz Jr. denomina de regras de calibração (do sistema), cujo fim último é a manutenção da imperatividade da própria ordem normativa.15




    A imperatividade é uma característica, para usar um termo Kelseniano, da norma fundamental, sendo explícita a sua linguagem prescritiva, como é o caso da Constituição Federal. A validade da norma fundamental se apoia em si mesma, na ótica de Ferraz Jr. Já para Kelsen, a validade da norma fundamental se apoia em uma norma hipotética fundamental, que, diferentemente da norma fundamental, tem a sua linguagem prescritiva implícita, que repousa em sistemas normativos distintos do ordenamento jurídico, tendo uma relação muito íntima com a efetividade da própria norma fundamental,16 a qual não será objeto de estudo mais aprofundado por força do recorte epistemológico feito neste trabalho.




    Dessa maneira, os fins reguladores aos quais se destina a linguagem do direito positivo, são ocupados por construções que os autores (legislador em sentido amplo) de tais preceitos normativos operam com uma certa carga de liberdade, alterando crenças, hábitos sociais, sentimentos e estimativas, conduzindo a marcha social e motivando os destinatários da regra jurídica, induzindo-os no sentido de realizar as expectativas normativas.17




    Reconhecer que o direito é um abrangente fato comunicacional coercitivo, de regras delimitadas e imperatividade dependente de elementos como de efetividade e validade, é algo relativamente recente e parcamente explorado e, ao considerar que o mesmo é necessariamente um ramo da linguagem e que, em se tratando do direito, esta linguagem é necessariamente formalizada por meio de “texto” através de suportes físicos, precisa ser explorada em sua máxima amplitude e inteireza.




    Nesta perspectiva, o termo “comunicação” designa qualquer processo que vise um intercâmbio de mensagem entre dois polos distintos, quais sejam, o emissor e o receptor. Para que isso seja possível, é necessária a aglomeração de determinados componentes.




    São um total de seis componentes necessários: remetente, mensagem, destinatário, contexto, código e contato. Na utilização destes elementos para a descrição do processo da interação comunicacional, tem-se o seguinte encadeamento: O remetente (1) envia uma mensagem (2) ao destinatário (3). Para ser eficaz, a mensagem requer um contexto (4) a que se refere, apreensível pelo destinatário, e que seja verbal ou susceptível de verbalização; um código (5) total ou parcialmente comum ao remetente e ao destinatário; e finalmente, um contato (6), um canal físico e uma conexão psicológica entre o remetente e o destinatário, que os tornem capazes a entrar e permanecer em comunicação.18




    Assim, em um breve resumo desta análise, pode-se dizer que a lógica deôntica é o instrumento comunicacional prescritivo, utilizado pela linguagem normativa, seja ela jurídica ou não. Entretanto, quando se trata de linguagem jurídica, fala-se, necessariamente, em uma relação comunicacional coativa estabelecida através de um sistema que respeita regras preexistentes, portanto, inerentes a um sistema imperativo.




    Esta relação comunicacional é realizada por meio da relação jurídica entre os sujeitos cognoscentes, proporcionada pelos enunciados prescritivos, através de uma relação entre a estrutura sintática e semântica da linguagem deôntica, construída em uma triangulação lógica do (i) suporte material; (ii) uma dimensão ideal (significação); e (iii) o plano dos significados dos objetos referidos.




    Não há texto sem contexto, como já foi dito, de modo que a mensagem a ser transmitida e decodificada pressupõe uma série de associações linguísticas e extralinguísticas, podendo ser destacados dois ângulos distintos: (i) interno, onde se identificam os procedimentos e mecanismos que armam a estrutura, e (ii) externo, onde se observa a circunstância histórica e sociológica em que o texto foi produzido.19




    Assim, os enunciados prescritivos ou prescrições normativas nada mais são que os mecanismos materiais (suporte físico) que ensejam as significações, desencadeando em seus interlocutores a produção de sentido pelo processo interpretativo do enunciado. A produção do enunciado prescritivo será melhor estudada no próximo capítulo, quando se tratará das fontes do direito.




    De toda a sorte, quando se trata sobre a estrutura lógica do enunciado prescritivo, fala-se da lógica deôntica, cuja estrutura mínima e irredutível é composta por (i) uma hipótese + (ii) um functor deôntico intraproposicional + (iii) um consequente normativo. Esta é, portanto, a norma primária da lógica deôntica.20




    A hipótese normativa (proposição-hipótese) possui uma função descritiva do evento que será objeto de incidência da proposição normativa. Dentro da norma, portanto, a hipótese cumpre uma função de descrever o evento que ocupará o status jurídico, evento este de possível ocorrência no campo da experiência social (mundo fenomênico), ou seja, apresenta os eventos da realidade tangível nele recolhidos, que terão de pertencer ao campo do possível, formando a concepção de norma pela chamada “hilética”, sendo aquela que toma as unidades normativas, semelhante às proposições, como o significado prescritivo de certas formulações linguísticas.




    Em ilustração, Paulo de Barros Carvalho21, citando o Professor Lourival Vilanova que diz que: “o uso é sempre relação pragmática. É externo ao enunciado. É relação pragmática intersubjetiva, não relação sintática na estrutura do enunciado, nem relação semântica de referência denotativa com as situações que deonticamente qualificam”.




    O operador deôntico é o instrumento que determina a causalidade entre a realização de um determinado evento no viver real e a conduta imputada pela norma jurídica, realizando, assim, o dever-ser. Este (dever-ser), por sua vez, denota uma implicação por autoridade, ligando o antecedente e o consequente normativo, representado em uma estrutura lógica da seguinte maneira: D = p → q. Em linguagem descritiva, pode-se estruturar da seguinte maneira: “Verificada a realização do fato jurídico p, então deve-ser (functor deôntico implicacional) q”.
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