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    APRESENTAÇÃO




    A publicação desta obra se dá em meio à proposta de Emenda Constitucional para reformar o Sistema Tributário Nacional e extinguir o ICMS, que tramita a passos acelerados nas casas do Congresso Nacional, e com a expectativa de que sua aprovação se dê ainda neste ano de 2023.




    Não obstante, a decisão de publicar a obra sobre regimes de antecipação do ICMS, mesmo no contexto da possível extinção deste imposto, justifica-se porque o pensamento crítico, ora desenvolvido, permanecerá útil. Afinal, o instituto da antecipação, previsto no artigo 150, § 7º, da Constituição da República, até então, resiste ao ímpeto reformista.




    Além disso, a publicação do livro consagra a minha dedicação acadêmica no período de 2017 a 2019, materializa anos de estudo investidos no mestrado e submete ao escrutínio da comunidade jurídica o resultado deste esforço, o que viabiliza o desenvolvimento de novas reflexões e críticas em prol do aprimoramento do próprio instituto da antecipação tributária.




    Enfim, ao divulgar a obra tenho a possibilidade de tornar pública a minha gratidão às pessoas que caminharam ao meu lado nesta jornada e para as quais eu presto a minha homenagem:




    • Minha esposa, Raquel, hoje também mãe da minha filha, Júlia. Mais do que suportar a minha ausência, ela foi uma grande incentivadora. Sem o apoio dela eu não teria iniciado e nem concluído o Mestrado.




    • Minha avó, Maria Terezinha, em memória (★23/09/1931 ✟05/02/2023). Foi ela quem me criou, com a paciência e a dedicação de uma verdadeira mãe. É por ela que eu vivo, sonho e realizo.




    • Professor Frederico Breyner. Além da orientação e dos ensinamentos, agradeço a ele pela atenção de escrever o prefácio desta obra. Em grande medida, as palavras dele incutiram em mim a determinação de publicá-la. Mestre e Doutor, o professor Frederico domina o magistério como poucos.




    • Professor Valter Lobato, que possui o dom de manter uma postura sempre serena, prestativa, alegre e otimista, e me inspira a ser uma pessoa e um profissional melhor.




    • Outros professores que contribuíram de alguma forma, com destaque à professora Misabel Derzi, autora da obra que é marco teórico desta publicação, e ao professor Paulo Coimbra, que ofereceu contribuição primorosa ao aperfeiçoamento da dissertação.




    • Gilberto Ayres Moreira e demais sócios do Ayres Ribeiro Advogados, pelo incentivo e valorização da dedicação ao mestrado.




    Enfim, espero que a obra contribua com novos debates que certamente farão parte de outros capítulos da história brasileira na busca pela construção de um sistema de tributação mais prático e mais justo.


  




  

    PREFÁCIO




    Com muita satisfação recebi o convite para prefaciar esta obra, de autoria de Victor Tavares de Castro. Enquanto orientador da dissertação de mestrado que deu origem, acompanhei seu desenvolvimento, cujas ideias centrais foram expostas pelo autor com solidez e clareza já na definição do objeto e hipótese de trabalho.




    O trabalho versa sobre um tema de grande importância, que conta inclusive com julgamentos emblemáticos pelo Supremo Tribunal Federal, que é a antecipação do pagamento do ICMS para momento anterior à verificação do fato tributável, com ou sem substituição tributária. O primeiro mérito do trabalho, nesse ponto, é expor com objetividade os conceitos básicos que permeiam a discussão, a partir da identificação de princípios que efetivamente potencializam sua compreensão, o principal deles o chamado princípio da praticidade.




    A passagem das premissas teóricas e conceituais para os elementos específicos da antecipação do pagamento de ICMS se deu com fidelidade aos melhores parâmetros argumentativos. Os conceitos foram empregados com mútuo suporte, encadeados de forma a permitir a inserção desses regimes dentro de uma coerente construção dogmática.




    Houve, contudo, preocupação com o uso da técnica de antecipação do imposto. São sabidos os problemas pelos quais a técnica passou e os problemas que ela gerou. De mecanismo de praticidade na arrecadação à instrumento de restrição de direitos do contribuinte pela necessidade arrecadatória, a antecipação do imposto terminou por projetar os contribuintes para estruturas, lícitas ou não, que viabilizassem a realização operações sem a sujeição às normas da antecipação. Chegou-se ao ponto em que a retirada de determinadas operações ou mercadorias do regime de antecipação do imposto passou a ser fator atrativo de investimentos.




    Esse estado de coisas é incompatível com a concepção do regime de antecipação do imposto, que sofre limitações constitucionais para sua instituição. Os limites normativos são muito bem explorados pelo autor. E aqui temos aquele que, a meu ver, é o ponto alto do trabalho.




    Embora o tenha feito com grande habilidade, o autor não se contentou com a compilação doutrinária acerca do conteúdo semântico desses limites, na tentativa de buscar um sentido constitucionalmente adequado. A determinação constitucional de que o imposto pago antecipadamente deve ser restituído de forma preferencial e imediata quando o fato gerador não se realizar, ou se realizar com base de cálculo inferior à definida por estimativa (art. 150, §7º da Constituição), foi abordada com uma concretude necessária à melhor compreensão da matéria.




    Como sugere a obra, previsões normativas de restituição, quase sempre seguidas de limitações inconstitucionais, não se filiam ao modelo constitucional. O cumprimento da determinação constitucional deve ser visto a partir daquilo que efetivamente acontece nas relações dos Estados e os contribuintes. Se o Estado se omite sistematicamente no dever de restituir, sendo possível encontrar contribuintes que não recebem seus créditos em dinheiro, e para os quais a legislação não oferta mecanismos alternativos de realização desse efetiva direito, descumprido está o limite normativo do art. 150, §7º da Constituição.




    A comparação sugerida pelo autor é muito oportuna. Não se concebe, por exemplo, que a União, no âmbito do imposto sobre a renda, adote posição semelhante à dos Estados. Imagine o leitor que a União simplesmente passe a não restituir o imposto aos contribuintes que o anteciparam ao longo do ano-calendário (em regra por meio de retenções na fonte), passando mais de um exercício sem que uma parcela significativa dos contribuintes tenha suas declarações analisadas e as restituições efetivadas. Seria juridicamente aceitável que os contribuintes continuassem a sofrer retenções do imposto após dois ou mais exercícios de ausência generalizada de restituições, sem expectativas destas se realizar? O senso jurídico aponta para a resposta negativa à indagação, e não se visualiza distinção relevante caso a indagação tenha por objeto o ICMS antecipado aos Estados e ao Distrito Federal.




    A proposta do trabalho, no ponto, é oportuna e juridicamente adequada. A obrigação de restituir de forma preferencial e imediata não é apenas um dever que surge após o pagamento em excesso. É ela condição para que o Estado continue submetendo os contribuintes, que não recebem nem conseguem realizar seus créditos, ao regime de antecipação. Sem essa garantia, a exigência simplesmente resultará em novos créditos, para os quais não há expectativa de que sejam restituídos de forma preferencial e imediata.




    Usando a base solidificada pelo autor, é possível construir ainda um dever de transparência ativa por parte dos Estados e do Distrito Federal. A continuidade do regime de antecipação de ICMS está condicionada a que os entes federados demonstrem, de forma clara e transparente, o volume do imposto antecipado arrecadado, o volume de créditos cuja restituição foi requerida, a quantidade de pedidos analisados e o volume de créditos efetivamente restituídos ou realizados pelos contribuintes. Tudo isso a demonstrar que o dever de restituição preferencial e imediata está sendo obedecido, fundando assim as condições para que o regime de antecipação continue sendo aplicado.




    Esse olhar, que sai do plano semântico e se ocupa do efetivo exercício do direito à restituição preferencial e imediata pelos contribuintes, é outro fator que torna a obra de leitura altamente recomendável. Nela o leitor encontrará uma exposição fundamentada e ilustrada de exemplos e comparações que efetivamente colocam uma solução para a postergação da efetivação do direito dos contribuintes à restituição preferencial e imediata.




    O trabalho prova que o tema oferece indagações relevantes e ainda não respondidas, bem como que soluções podem ser ofertadas dentro do marco jurídico vigente. Diante de uma questão que perdura por tempo relevante, o alcance de novas respostas é um feito digno de nota e merecedor de reconhecimento pela comunidade jurídica, que será brindada com a leitura da obra.




    Frederico Menezes Breyner




    Mestre, Doutor e residente pós-doutoral em Direito Tributário pela Universidade Federal de Minas Gerais. Professor da Faculdade de Direito Milton Campos. Advogado.


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    O Direito é um instrumento eficaz que foi desenvolvido com a finalidade de prever e impor comportamentos aos seres humanos. Trata-se, assim, de algo que tem de ser prático. Afirma-se, com segurança, que ou o Direito é prático, ou não é Direito.




    Tendo como marco teórico a obra de DERZI, a dissertação parte da premissa de que os regimes de antecipação tributária têm no princípio da praticidade o fundamento jurídico que os legitima. O legislador, utilizando-se de um modo de pensar padronizante e de técnicas a serviço da praticidade, dentre as quais se destacam as presunções e ficções, cria padrões para uniformizar o tratamento da matéria fiscal, com o objetivo de tornar aplicável as leis em massa. Isso é feito em razão de um estado de necessidade administrativo, por absoluta impossibilidade de o Estado descer à concretude para buscar a tributação mais justa a cada caso.




    A antecipação tributária é resultado deste modo de pensar padronizante. Trata-se de mecanismo prático cujo objetivo é simplificar os elementos substanciais do direito, maximizar a arrecadação tributária e combater a sonegação fiscal. Na antecipação, a obrigação de recolher o tributo surge antes da ocorrência do fato gerador da obrigação principal e admite duas modalidades: antecipação com substituição, em que a obrigação tributária é imposta à pessoa que não será o praticante do futuro e eventual fato gerador, a quem a lei denomina de substituto; e antecipação sem substituição, em que a obrigação tributária é imposta à pessoa que potencialmente realizará o fato gerador no futuro.




    A hipótese da dissertação é de que o campo de incidência do princípio da praticidade, nos regimes de antecipação, sofre rígida demarcação pelo artigo 150, § 7º, da CR, que impõe excetuar a imposição de recolhimento antecipado em situações concretas específicas. Para chegar ao ponto, o trabalho enfoca na antecipação do ICMS e se apoia em outros doutrinadores, dentre os quais se destacam GRECO e SILVA com suas obras sobre antecipação tributária, em específico sobre a substituição tributária progressiva do ICMS. Todavia, diferente dos autores, que escreveram suas obras quando ainda não se tinham posições jurisprudenciais definitivas sobre o tema, a proposta precípua não é dizer quando e como o regime será considerado válido ou inválido, mas sim identificar se, na consideração de casos concretos, devem ser admitidas exceções ao regime de antecipação e, caso a resposta seja positiva, como e quando essas exceções devem ocorrer.




    Com este propósito, o trabalho se desenvolve a partir do capítulo 2, do sentido comum da praticidade, para depois demonstrar como a praticidade se desenvolve no Direito, como princípio jurídico, o que determina um modo de pensar padronizante e a utilização de técnicas pelo legislador, das quais se sobressaem as presunções e ficções. Ainda no capítulo 2, o conceito da derrotabilidade das regras jurídicas é introduzido para embasar o entendimento de que regras também podem ser afastadas no caso concreto, ainda que permaneçam com a sua validade intacta.




    No capítulo 3 são apresentados os conceitos vinculados ao tema, quais sejam: regra-matriz de incidência tributária; relação jurídico-tributária; sujeitos passivos de obrigação tributária; fato gerador; fato gerador presumido; base de cálculo; e base de cálculo estimada.




    Com esse embasamento, inicia-se no capítulo 4 a análise do artigo 150, § 7º, da CR, extraindo-se dele os limites ao princípio da praticidade, traçados, em especial, pelos princípios da legalidade, da capacidade contributiva e da igualdade. Demonstra-se que a violação destes últimos princípios, dando-se ênfase ao princípio da praticidade, é capaz de violar também a rigidez da especificação das normas atributivas das competências tributárias. Além dos princípios, são enfocados dois pressupostos fundamentais para a validade da antecipação, que se verificam: na coerência causal forte entre o fato preliminar, que autoriza a cobrança antecipada, e o fato gerador presumido, que a legitima; e no mecanismo que assegure a imediata e preferencial restituição do imposto sempre que o fato gerador presumido não ocorrer, ou quando ocorrer em dimensão (base de cálculo) inferior àquela que foi estimada.




    Por fim, chega-se ao capítulo 5, que traz detalhes sobre as regras relativas ao ICMS e que são contrastados alguns cenários para evidenciar a possibilidade ou não de superação da regra que impõe o dever de antecipar o tributo, que poderá confirmar a hipótese da dissertação.


  




  

    2 A PRATICIDADE E O DIREITO




    2.1 O SENTIDO COMUM DE PRATICIDADE




    O Direito absorve da linguagem comum diversos conceitos, mas atribui a eles conotações jurídicas próprias. Ao assim proceder, constrói uma linguagem técnica que, muitas vezes, parece se distanciar da linguagem comum, mas que guarda necessária relação com ela1. Sendo assim, para tratar sobre o tema proposto, é importante entender o significado de praticidade na linguagem comum, o que será o ponto de partida – embora não determinante, dada a autonomia do Direito – para uma compreensão mais natural da praticidade no âmbito jurídico.




    Com efeito, o sentido comum de praticidade pode ser verificado em qualquer dicionário, sendo definido como “característica do que é prático ou de fácil utilização”, considerando-se prático aquilo “que visa a fins utilitários ou funcionais”2. Isso dá conta de que a praticidade, na linguagem comum, é uma característica a qualificar as coisas, os instrumentos ou meios utilizados para se atingir finalidades. Em outras palavras, é possível valorar os objetos segundo a sua praticidade, assim como influenciar a conduta humana em função do valor praticidade.




    Para compreender esta assertiva, mostra-se oportuno apresentar as funções da linguagem em BOBBIO, que são de descrever, de expressar, e de prescrever. A função descritiva, própria da linguagem científica, consiste em dar informações, comunicar notícias, transmitir o conhecimento. A função expressiva, própria da linguagem poética, consiste em tentar transmitir certos sentimentos. E a função prescritiva, própria da linguagem normativa, consiste em “dar comandos, conselhos, recomendações, advertências, influenciar o comportamento alheio”.3




    Disso, ao afirmar que “o instrumento é prático”, o locutor busca informar ao destinatário sobre algo, no caso, sobre a valoração do objeto segundo a praticidade, enfatizando-se a função descritiva da linguagem. No entanto, o locutor também poderia dizer a um artesão que vai confeccionar o instrumento que “esse deve ser prático”, com o intuito de influenciar a atividade do artesão que, na confecção do objeto, buscará torná-lo prático, adotando determinadas ações para este fim. Nesse caso, o valor da praticidade é colocado como um fim a ser alcançado pelo artesão, a quem o comando se destina, enfatizando a função prescritiva da linguagem.




    A partir desta compreensão da praticidade, é dado aos indivíduos fazer certos juízos sobre todas as coisas, segundo o critério valorativo de ser mais ou menos prático. ALEXY identifica três tipos de juízos valorativos, os quais chama de juízo de valor classificatório, juízo de valor comparativo, e juízo de valor métrico. O primeiro (classificatório), explica o autor, é manifestado quando se diz que algo é bom ou ruim. O segundo (comparativo), quando se diz que algo é melhor ou pior do que outra coisa. Já o terceiro (métrico), finaliza o autor, quando se consegue atribuir aos objetos números em uma escala, por exemplo, de 0 a 10, a fim de que estes números identifiquem a medida exata do valor (no caso, da praticidade). Em todos estes juízos há um objeto de valoração, que é o próprio instrumento que está sendo avaliado, e um critério de valoração, que é o próprio valor utilizado para fazer a avaliação do objeto.4 ALEXY diz, ainda, que:




    Muitas coisas podem ser objeto de valoração. Entre elas, podem ser valorados objetos naturais, artefatos, idéias, acontecimentos, ações e situações. Também os critérios de valoração são de natureza variada. Um carro pode ser valorado, por exemplo, com base nos critérios rapidez, segurança, conforto, preço, economia e beleza. Os critérios de valoração podem colidir – basta pensar, por exemplo, nos critérios rapidez e economia. Nesses casos, para que se possa realizar uma valoração global de determinado carro, é necessário determinar a relação entre esses critérios.5




    Estas lições sobre objeto de valoração e critério de valoração podem ser trazidas para a análise do valor da praticidade. Por exemplo, um ônibus e um táxi (objetos de valoração) podem ser considerados pouco práticos (critério de valoração) quando comparado às novas formas de locomoção pela cidade, a partir da intermediação de aplicativos de transporte. Serão, sob esta perspectiva, piores. Mas o táxi e o ônibus serão melhores para usuários que não têm acesso ou não sabem usar o aplicativo e os smartphones. Neste último caso, a falta de acessibilidade prejudica a praticidade das formas de locomoção por aplicativos de transporte. É possível, ainda, que haja colisão de valores. A situação pode ser ilustrada a partir da análise do uso de canudinhos de plástico para ingerir bebidas: para alguns, os canudinhos serão bons pela sua praticidade (critério de valoração), para outros, que consideram o impacto no meio ambiente (critério de valoração) mais importante do que o valor da praticidade, serão ruins6.




    Portanto, algo que era considerado prático pode se tornar obsoleto pelo simples fato de uma nova tecnologia ter proporcionado a realização da mesma tarefa de forma mais simples e cômoda. E, mesmo sem se tornar obsoleto, o uso pode ser abandonado em face da contraposição de outros valores. Estes exemplos introdutórios servem à demonstração de que a praticidade é um valor que importa e que é buscado sempre que existe uma função que deva ser desempenhada, o que não impede que a praticidade seja limitada se entrar em conflito com outros valores.




    2.2 A PRATICIDADE COMO PRINCÍPIO JURÍDICO




    O direito, assim entendido como experiência social que tem a finalidade de prever e impor comportamentos aos homens e às mulheres7, tem de ser prático ou falhará em sua finalidade. Sendo característica inerente do direito, a praticidade é absorvida como exigência constitucional, uma vez que que toda lei é criada para ser aplicada e imposta. Segundo DERZI, “a praticidade é vocação inata e necessária da lei, a qual nasce para ser cumprida”8. DERZI afirma, com propriedade, que a praticidade é um princípio jurídico que, embora não esteja escrito, pode ser verificado de forma ampla e difusa em todo o ordenamento jurídico, sendo determinante para todas as formas de atividade estatal.9




    Mas para compreender a praticidade como tal, é preciso, antes, responder ao questionamento: o que é princípio jurídico? E a resposta não tem nada de simples. Seria possível escrever centenas de páginas sem esgotar o tema. Como essa não é a preocupação principal do estudo, adota-se a concepção de princípios como normas jurídicas que “determinam condutas com base em argumentos de finalidade”10 ou, nas palavras de ALEXY, “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes”11. ÁVILA diz que a normatividade do princípio está limitada à sua possibilidade normativa, porque seu âmbito de aplicação depende dos princípios e regras que a ele se contrapõe, e à sua possibilidade fática, porque o seu conteúdo, como norma de conduta, só pode ser determinado diante dos fatos.12




    Nessa linha de raciocínio, os princípios, posto lhe faltarem a descrição da conduta que deve ser praticada, são dotados de normatividade e determinam a adoção de condutas não descritas para alcançar um fim almejado. São, assim, normas jurídicas, enunciados prescritivos, que têm a função de modificar, dirigir ou influenciar o comportamento de homens e mulheres: faça isso, não faça aquilo, se isso ocorrer adote este comportamento ou, no caso dos princípios, adote as condutas necessárias para alcançar o resultado. Compreender as normas jurídicas como enunciados prescritivos é mais fácil ao se contrapor a elas os enunciados descritivos, cuja função é apenas de transmitir informações: o dia está ensolarado, fulano saiu pela janela, a noite está estrelada. Por isso os enunciados descritivos são verificados na experiência e podem ser classificados em verdadeiros ou falsos – o dia está ensolarado será uma afirmação falsa se o dia estiver nublado, por exemplo –, ao passo que prescrições não são percebidas pela sensibilidade humana e não são passíveis de classificação em verdadeiras ou falsas, pois emanam um dever ser, que apenas admite a observância ou a inobservância pelos destinatários.13 Por isso o direito, enquanto conjunto de normas jurídicas, é instrumento que tem o objetivo de prever e impor um determinismo artificial ao comportamento humano, como introdutoriamente anotado.14




    Segundo ALEXY, toda norma jurídica ou é regra ou é princípio, e a distinção entre elas tem grande relevância para a adequada aplicação do direito, na medida em que, se o intérprete estiver diante de um princípio, a finalidade deverá ser alcançada a partir da exigência de todas as condutas possíveis e necessárias, em ponderação a outros princípios que também têm aplicação e em atenção às regras que lhe podem restringir o alcance. Lado outro, se estiver diante de uma regra válida, “deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”.15 BREYNER, para exemplificar a distinção entre princípios e regras em ALEXY, usa o direito fundamental à educação como exemplo:




    Os direitos fundamentais sociais podem, portanto, receber a dimensão de regras ou princípios, inclusive de forma conjunta. Cite-se, por exemplo, o direito à educação. É ele formulado em dimensão principiológica no art. 6º da Constituição, que não estabelece nenhuma conduta exigível do Estado, consagrando a finalidade de que seja garantida a educação aos cidadãos, a ser obtida por todas as condutas necessárias e possíveis. Mas posteriormente esse direito é também institucionalizado em regras, a exemplo daquela que obriga o Estado a garantir a educação básica gratuita (art. 208, I), estabelecendo ainda que o “acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito público subjetivo” (art. 208, § 1º) e que “o não-oferecimento do ensino obrigatório pelo Poder Público, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente” (art. 208, § 2º).16




    Também contribui para a distinção de regras e princípios a diferenciação que ÁVILA faz dos enunciados prescritivos, a partir da relação direta ou indireta que eles mantêm com a conduta: as regras têm a característica de dirigir imediatamente as condutas (caráter prescritivo direto), “seja determinando o que deve ser feito (comando), seja vedando o que pode ser feito (proibição)”; e os princípios têm a característica de dirigir mediatamente as condutas (caráter prescritivo indireto), pois “estabelecem uma finalidade sem prescrever o meio necessário para atingi-la”.17




    ALEXY diz que a distinção entre regras e princípios se apresenta mais óbvia nos conflitos entre regras e nas colisões entre princípios. Isso, porque, para o autor, os conflitos de regras são resolvidos a partir da constatação de que somente uma delas se aplica, o que pode ocorrer pela inclusão de uma cláusula de exceção a uma das regras ou pela declaração de invalidade de uma delas. O exemplo dado por ALEXY de conflito de regras se desenvolve a partir da existência de uma primeira regra, que proíbe as pessoas de sair antes do sinal tocar, e de uma segunda, que manda as pessoas saírem quando o alarme de incêndio disparar. O conflito aparente se resolve pela inclusão de uma exceção à primeira regra, de forma a proibir as saídas das pessoas antes do sinal tocar, salvo no caso de o alarme de incêndio disparar. Se este raciocínio não for possível de ser feito, ao menos uma das regras deverá ser invalidada, como, por exemplo, ante a constatação de que uma delas, por ser mais nova, revogou a outra, ou pela verificação de que a regra de hierarquia superior invalida a regra de hierarquia inferior.18 O conflito entre princípios, por sua vez, não admite a cláusula de exceção ou a invalidade de um deles, pois sempre permanecerão válidos e aplicáveis a todos os casos, espraiando o seu comando de que sejam adotadas todas as condutas possíveis para alcançar a sua finalidade. Este caráter prima facie dos princípios pode ceder relativamente no caso concreto para que prevaleça ou tenha precedência outros princípios. No caso das regras, o caráter prima facie é a sua força prescritiva de determinar que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam.19




    Como já foi exposto, ALEXY aceita que as regras possam ceder pela inclusão de uma cláusula de exceção, o que pressupõe a existência de uma outra norma que deve ser aplicada ao caso, mas assevera que isto ocorre não por ser conferido mais peso a esta outra norma, como é o caso da colisão entre princípios. Para impor uma cláusula de exceção a uma regra, é




    [...] necessário que sejam superados também aqueles princípios que estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que não se deve relativizar sem motivos uma prática estabelecida. Tais princípios devem ser denominados “princípios formais”.20




    Este critério de diferenciação de regras e princípios segundo a natureza do conflito normativo é criticado por ÁVILA, que demonstra que as regras contraditórias admitem a ponderação de suas justificações, permitindo-se que o afastamento de uma delas ocorra, posto mantenha a sua validade intacta.21




    Por isso, ÁVILA vai além ao propor que a distinção entre regras e princípios tenha como foco a justificação da norma, em vez do conflito. Nesse sentido, apresenta os critérios de diferenciação que entende ser mais adequados à disciplina da distinção entre regras e princípios, quais sejam, a partir da: (a) natureza da descrição normativa - as regras estabelecem condutas proibidas, obrigatórias ou permitidas, enquanto que os princípios estabelecem estados ideais que devem ser promovidos ou conservados; (b) natureza da justificação - as regras, centradas na finalidade subjacente, demandam a análise de correspondência conceitual da descrição normativa com o caso concreto, enquanto os princípios exigem o exame da correlação positiva entre os efeitos da conduta adotada e o estado ideal que deve ser promovido; (c) natureza da contribuição - as regras têm pretensão de decidibilidade, pois oferecem uma solução provisória a um problema antevisto, enquanto os princípios têm pretensão de complementaridade, uma vez que oferecem razões que devem ser conjugadas com outras razões para a solução de um problema.22




    Verifica-se, pelo exposto, que a praticidade não pode se enquadrar como regra jurídica, porque não prescreve a realização de uma conduta caso ocorra uma hipótese normativa. Ao contrário, a praticidade se consubstancia em princípio jurídico porque “exige que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes”.23 Sob a perspectiva de princípio, a praticidade adquire contornos jurídicos, acomodando-se em uma linguagem técnica que, embora mantenha referência com a linguagem comum24, dela se distancia ao conferir normatividade àquilo que antes era empregado apenas como valor.25 Quer dizer, a praticidade mantém o seu significado de “característica do que é prático”, mas assume, como princípio jurídico, caráter normativo, do qual se pode extrair o mandamento de que sejam adotadas todas condutas possíveis e necessárias para tornar as leis mais práticas.




    Trazendo a situação ao caso estudado, poderia ser cogitado que a utilização de regulamentos do Poder Executivo seria mais prática, eficiente e econômica para instituir e cobrar tributos. E, de fato, podem ser. Evitariam a morosidade do trâmite legislativo e o próprio custo de manutenção dessa estrutura. Todavia, no Estado Democrático de Direito impera o direito fundamental de qualquer cidadão somente ser demandado a fazer ou não fazer alguma coisa em virtude de lei. Portanto, para instituir e cobrar tributos, o princípio da praticidade cede em face do princípio da legalidade, mas não deixa de ser aplicado. Ao contrário disso, a partir de então ele passa a espraiar seus efeitos para tornar o processo legislativo e a aplicação das leis mais práticos. Afinal, as leis são criadas para serem cumpridas.




    Portanto, o princípio da praticidade impõe a sua normatividade de forma difusa em todo o ordenamento jurídico, desde a etapa da elaboração até a aplicação das leis, de forma a dirigir também os atos administrativos e jurisdicionais: “os regulamentos e demais atos da Administração, baixados com vistas à execução das leis, guiam-se pelo princípio da praticabilidade”.26




    2.3 A DERROTABILIDADE DAS REGRAS JURÍDICAS




    No tópico precedente a praticidade foi introduzida como princípio jurídico que emana sua normatividade de forma ou a determinar condutas com base em argumentos de finalidade, ou a limitar o âmbito de aplicação de outros princípios e regras. Neste processo, denominado ponderação, o princípio jurídico pode, inclusive, deixar de ser aplicado em um caso concreto, sem que isso implique na sua invalidade.




    Viu-se, ainda, que essa característica dos princípios jurídicos – de manter a sua validade ainda que sejam afastados no caso concreto – foi um critério adotado por ALEXY para distingui-los das regras jurídicas, uma vez que, para o autor, estas somente deixariam de ser aplicadas em caso de invalidade ou contraposição a uma outra norma que deva prevalecer, admitindo-se, neste último caso, estabelecer uma cláusula de exceção à sua aplicabilidade.




    A despeito da compreensão das regras jurídicas como de aplicação tudo-ou-nada, no sentido de se considerar a regra jurídica ou válida e aplicável ou inválida e inaplicável, há situações em que a aplicação da regra válida, contra a qual não se verifica nenhuma outra regra oposta para a excepcionar, causará uma injustiça ou um resultado indesejado, sequer previsto pelo legislador.




    Neste contexto, é razoável cogitar se, não havendo maneiras de se instituir uma cláusula de exceção por não existir regra contraposta, o desfecho inevitável seria a aplicação da regra válida, mesmo que isso implicasse uma injustiça absoluta ou em outro resultado totalmente indesejado, por vezes antagônico ao próprio anseio que justificou a edição da regra. A teoria de ALEXY, contudo, permite a introdução de uma cláusula de exceção, como exposto acima.




    O resultado prático da aplicação da teoria de ALEXY também pode ser alcançado pela formulação da derrotabilidade das regras jurídicas. Essa visão adota, contudo, outra estratégia de justificação.




    Enquanto ideia geral o tema não é inovador. A justificação racional da necessidade de corrigir resultados da aplicação das regras tem raízes antigas. Na obra Statesman de Platão, o filósofo grego reproduz diálogo entre Sócrates e um estrangeiro eleático, oportunidade em que o estrangeiro identifica a inevitável e, para ele, indesejável, imperfeição das regras, por elas não conseguirem atingir precisão na determinação do que é bom ou ruim27. Isso ocorreria em consideração das diferenças de personalidade, da variedade de atividades, e da eterna insatisfação dos homens. Tudo isso, ainda no contexto da fala do estrangeiro, tornaria impossível criar regras que sejam boas respostas para todas as questões em qualquer tempo. Por conta disso, o estrangeiro compreende ser necessário corrigir, em cada caso, os resultados advindos da aplicação das regras, quando estes forem absurdos, maus, ridículos, trágicos ou injustos. Estes seriam, para SCHAUER, traços do que, nos dias atuais, comumente é denominado de derrotabilidade das regras jurídicas.28




    SCHAUER, que se propôs a investigar sobre se a derrotabilidade seria parte essencial das leis, apresenta a definição comumente aceita de derrotabilidade como sendo a de mecanismos verificados em sistemas jurídicos complexos, os quais têm a finalidade de amenizar as duras consequências da aplicação prima facie das regras, as quais são elaboradas por legisladores que não conseguem saber, de antemão, a integralidade das ocorrências futuras que serão submetidas às suas disciplinas.29




    Embora SCHAUER chegue à conclusão de que a derrotabilidade não é uma parte essencial das leis, e que sistemas jurídicos não deixam de ser sistemas jurídicos por não a observarem, o autor concorda que pode ser desejável que a derrotabilidade se faça presente em algumas partes de sistemas jurídico, em alguns momentos.30




    FENSTERSEIFER, que esclarece que o conceito da derrotabilidade das regras jurídicas na contemporaneidade foi introduzido por HART, compreende que as conclusões de SCHAUER reforçam a importância da derrotabilidade, “uma vez que após o conceito ter passado por intenso escrutínio, não foi possível demonstrar sua invalidade ou inaplicabilidade a sistemas jurídicos contemporâneos”.31




    Especialmente sobre a derrotabilidade da regra tributária, FENSTERSEIFER, lembrando que uma das acepções de derrotabilidade identifica-se com equidade, mostra como a doutrina brasileira rechaça a possibilidade de se valer da equidade para fins de afastar a obrigação tributária, até mesmo por expressa vedação prevista no artigo 108, § 2º, do Código Tributário Nacional (CTN). Todavia, o autor esclarece que a derrotabilidade não se resume aos juízos de equidade, e por isso não deve ser limitada aos casos expressamente autorizados pelo CTN.32




    Para ilustrar a aplicabilidade da derrotabilidade de regras jurídicas tributárias, FENSTERSEIFER apresenta dois casos clássicos: (I) o julgamento do Processo Administrativo nº 13.003.000021/99-14 pelo então Segundo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, quando foi definido que determinada empresa fabricante de sofás não poderia ser excluída do regime de tributação simplificado apenas por ter importado quatro pés de sofás, ainda que a regra tributária válida determinasse exatamente este desfecho; (II) o julgamento do Recurso Especial nº 1.203.236/RJ pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ), quando foi definido que determinada empresa que teve a carga roubada no caminho entre o local de fabricação e o Porto de Santos, onde seria exportada, não poderia ser demandada a pagar o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI).33




    O exemplo da empresa fabricante de sofás também é relatado na obra de ÁVILA justamente no tópico que o autor apresenta os requisitos materiais para a superação de uma regra jurídica. O autor ensina que, como a regra jurídica é um instrumento de solução previsível, eficiente e geralmente equânime de conflitos, a flexibilidade de sua superação será maior quanto menos imprevisibilidade, ineficiência e desigualdade geral, a superação da regra jurídica provocar.34




    Embora ÁVILA não tenha utilizado a nomenclatura “derrotabilidade”, a sua abordagem sobre a possibilidade de superação das regras revela estreita ligação com o tema, o que fica claro em sua anotação, em nota de rodapé, sobre trecho de voto do Ministro Marco Aurélio que trata da derrotabilidade das regras:




    163. Este argumento foi utilizado em voto recente do Ministro Marco Aurélio, para sustentar que “diferentemente da ponderação de princípios, que envolve o conflito entre dois valores materiais, a ‘derrota’ de regras (ou ponderação de regras, para os que assim preferem) exige do intérprete que sopese não só o próprio valor veiculado pelo dispositivo como também os da segurança jurídica e da isonomia” (STF, Tribunal Pleno, RE 567.985, rel. p/ Acórdão Min. Gilmar Mendes, j. 18.4.2013, DJe-194 3.10.2013, p. 13 do Acórdão).35




    Embora seja aceita a possibilidade de superação das regras sem considerá-las, necessariamente, inválidas, faz-se mister trazer a lume a advertência de ÁVILA sobre a justificativa de obediência às regras: “ao contrário do que a atual exaltação dos princípios poderia fazer pensar, as regras não são normas de segunda categoria”, diferente disso, “elas desempenham uma função importantíssima de solução previsível, eficiente e geralmente equânime de solução de conflitos sociais”.36 Neste sentido, acrescenta o autor:




    Os casos acima referidos revelam, ademais, que a superação de uma regra não exige apenas a mera ponderação do princípio da segurança jurídica com outro princípio constitucional específico, como ocorre nos casos de ponderação horizontal e direta entre princípios constitucionais. A superação até envolve uma ponderação entre esses princípios, mas uma ponderação diferente daquela existente no caso de ponderação direta entre os princípios constitucionais colidentes. Isso porque a superação da regra não se circunscreve à solução de um caso, como ocorre na ponderação horizontal entre princípios mediante a criação de regras concretas de colisão; mas exige a construção de uma solução de um caso mediante a análise de sua repercussão para a maioria dos casos. A decisão individualizante de superar uma regra deve sempre levar em conta seu impacto para aplicação das regras em geral. A superação de uma regra depende da aplicabilidade geral das regras e do equilíbrio pretendido pelo sistema jurídico entre justiça geral e justiça individual.37




    Portanto, admitir que todas as regras jurídicas tenham como característica a possibilidade de sua própria derrotabilidade não significa aceitar que isto possa ocorrer com frequência ou facilidade.




    No decorrer desta dissertação serão apresentados exemplos de casos em que o regime de antecipação de tributo poderá ensejar uma grave injustiça no caso concreto, sendo objetivo do estudo avaliar a possibilidade de derrotar a regra jurídica que impõe o dever de antecipar o pagamento de tributo.




    2.4 O CONCEITO CLASSIFICATÓRIO E A PADRONIZAÇÃO A SERVIÇO DA PRATICIDADE




    2.4.1 A distinção entre tipologia, classificação e padronização




    DERZI é, provavelmente, a autora que ofereceu maior contribuição à doutrina pátria sobre a influência dos tipos e conceitos na construção e aplicação do Direito, em especial, Tributário.38 O profundo estudo da autora demonstra, do início ao fim, uma preocupação com a correta utilização dos vocábulos e respectiva compreensão dos fenômenos jurídicos. Por isso as aspas são utilizadas nas palavras as quais a autora afirma ter um sentido técnico diferente daquele que se tornou usual. Este é o caso do termo modo de pensar “tipificante”, cunhado pela jurisprudência alemã, o qual DERZI prefere substituir por modo de pensar padronizante.39 Para que seja compreendido o porquê dessa substituição, faz-se mister retornar às origens do termo tipo, que usualmente conhecemos como a ideia de ser um fechamento da lei para admitir aplicação apenas aos casos que contêm certas características irrenunciáveis.




    No início da sua obra, DERZI expõe que a palavra tipo, em sua origem, tinha dois significados pacíficos: o primeiro, “de cópia, contorno ou molde determinante da forma de uma série de objetos que deles derivam”, como, por exemplo, o molde usado na cunhagem de moedas; o segundo, “de exemplo ou modelo, em acepção mais valorativa, derivando para protótipo ou arquétipo”. Depois disso, a autora explica que em PLATÃO e ARISTÓTELES, tipo foi empregado no sentido de “uma representação esquemática ou essência de uma coisa”, e a penetração da palavra no vocábulo latino, em CÍCERO e PLINIUS, deu ao tipo o significado de figura ou imagem. O apanhado histórico de DERZI leva o leitor ao significado de tipo nos dicionários franceses do século XVIII, que o registram “com o sentido de modelo, totalidade da forma, modelo para coisas, totalidade da forma básica, natureza, espécie nas coisas etc.”, e também à literatura médico-psicológica dos franceses nos séculos XVIII e XIX, em que tipo é usado “no sentido de forma básica (tipo torácico ou respiratório, muscular, abdominal ou digestivo etc.)”.40




    Embora esses significados de tipo ainda hoje sejam atuais, surgiu nas ciências sociais uma outra definição da palavra, sem correspondência com a origem acima exposta, mas que advém das ciências naturais, especialmente da Zoologia e da Botânica, conforme alerta de HEYDE trazido a lume por DERZI:41




    [...] Nesse campo do conhecimento, passou-se da rígida distinção entre si das espécies e gêneros animais ou vegetais (p. ex., em Cuvier, Linné), baseada no pensamento conceitual aristotélico, à questão cada vez mais debatida (p. ex., em Decandolle) sobre a relação das variedades, tipos ou espécies (Abarten), até que se buscou um “sistema natural”, com transições graduais entre os tipos isolados.




    Resultou, então, que os tipos, em comparação com sua forma de transição mais ou menos próxima, mais imperfeita, surgiriam como formas plenas, nas quais a essência da espécie ou do gênero aparece como forma exemplar. No curso desse pensamento comparativo, certos representantes especiais foram considerados formações plenas de um tipo-padrão. P. ex., a tulipa, como representante das monocotiledôneas. A admissão de transições contínuas e ininterruptas entre as espécies e a relação com formas comparativas menos “marcantes” penetravam cada vez mais no significado da palavra tipo e, já na metade do séc. XIX, em botânica, torna-se reconhecido esse sentido da palavra.




    Não obstante, no campo das ciências humanas, não se utilizava o termo, à mesma época, nessa acepção. Foi graças aos estudos de lógica que, posteriormente, foi empregada a palavra tipo como alternativa ao tradicional conceito de classe e espécie, ao qual se opõe.




    Heyde atribui ao prestígio, que John Stuart Mill desfrutou nos meios intelectuais alemães, a disseminação do uso do termo tipo, nas ciências humanas, no sentido que a lógica moderna lhe confere. É que, em 1893, em seu Sistema de lógica dedutiva e indutiva, Mill criticou o novo conceito de tipo, e, com isso, involuntariamente, impulsionou a discussão que, então, se instalou na lógica. A partir daí Sigwart, Lotze, Wundt, B. Erdmann e outros tratam do tipo em seus escritos de lógica; Menger, Jellinek e Max Weber abordam o tema em economia; igualmente a psicologia se apodera do conceito – de que são exemplo os tipos psicológicos de Jung – e, finalmente, a história passa a discuti-lo.




    Em resumo, Heyde conclui que, hoje, a palavra tipo é usada no sentido geral de forma básica (Grundform) ou essência, tanto na acepção mais específica de “plano de construção”, como, por outro lado, no significado mais lato de forma plena como padrão.42




    Em resumo, DERZI traça um panorama geral de como o vocábulo tipo e os seus derivados – típico, tipificador, tipificante, tipificar, tipológico e tipologia – passaram a ser empregados em campos distintos das ciências sociais, com notável imprecisão de sentido. Em JELLINEK, a autora observa as modalidades básicas de tipo empírico e tipo ideal, como instrumento de análise de sua Teoria Geral do Estado, ante a constatação de que não há indivíduo que se repita na imensa variedade das individualidades humanas, de forma que o tipo se ajustaria às peculiaridades das ciências sociais porque, posto não se poder falar em identidade junto aos elementos individuais, existiriam características comuns, semelhanças e analogias.43




    Como afirma DERZI, de JELLINEK partem diferentes significados de tipo: (i) tipo médio, frequente ou empírico, obtido por abstração de notas comuns verificadas na maioria dos casos individuais, ainda que em graus de intensidade diferentes; (ii) tipo representativo, que “designa a espécie mais expressiva dentro da série”, a exemplo da tulipa ser considerada representante das monocotiledôneas; (iii) tipo como protótipo, essência, forma básica, ou construção saturada de realidade, em que fica evidenciada a relação mais próxima entre tipo e realidade, sendo “tipológico o pensamento a partir da ‘natureza das coisas’”; e (iv) tipo total ou tipo como imagem total, enquanto conceito fundamental.44




    DERZI esclarece que o sentido normativo de tipo ideal, em JELLINEK, é, ao mesmo tempo, o dever ser e o critério valorativo do dado, enquanto que WEBER emprega a mesma expressão – tipo ideal – de forma lógica, não normativa, porque não se caracteriza como uma diretriz ou norma, mas sim como um instrumento de “ordenação conceitual de fenômenos sociológicos e, como tal, uma generalização abstrata, necessariamente mais vazia que a realidade concreta do histórico”. No tipo ideal weberiano, segundo LARENZ, citado por DERZI, acentua-se artificialmente a peculiaridade do fenômeno para torná-lo “útil ao conhecimento das formas mistas ou menos puras encontráveis na realidade”.45




    Finalmente, DERZI ressalta que o vocábulo tipo, já no início do século XVIII, era usado como “solução mais apropriada às questões humanas, à realidade da vida, a qual não conhece limites rígidos entre os objetos, mas apenas diversos graus de matizes com que se mostram suas notas”. Este significado, segundo a autora, se opõe ao conceito classificatório, que tem a característica de ser seletivo e rígido, a admitir a inclusão ou a exclusão do conjunto de acordo com propriedades certas, ao passo que o tipo é um conjunto fluido, não delimitado, que em vez de trabalhar com a relação de exclusão “ou/ou”, adota critérios como “até certo grau” ou “mais ou menos”.46 DERZI conclui que os pontos comuns de todos esses significados é a proximidade que eles mantêm com o concreto, com a realidade, como ordem contraposta ao conceito geral abstrato. Embora o tipo seja também uma abstração, não é arbitrário, pois parte da realidade para ordenar os objetos a partir de uma seleção comparativa, fluida e contínua.47




    Todo este panorama sobre o sentido de tipo e seus derivados serve à autora para contrapô-lo ao conceito classificatório, que é um método ou uma forma de pensar que secciona e seleciona a realidade. Afirma DERZI que esse modo de pensar, diferente do tipológico ou tipificante, influenciou fortemente a Teoria Geral e a Ciência do Direito, que absorveu “o processo pelo qual se dá a separação, a percepção isolada e, ao mesmo tempo, a denominação e a determinação genérica das características do objeto”, omitindo-se tudo “aquilo que não for considerado essencial para a regulamentação jurídica”. O processo de subsunção se diz ocorrido apenas quando se verifica no fato/objeto as mesmas características que formam o conceito classificatório, como explica a autora: “se o conceito A possui as notas ‘a, b, c’, na investigação jurídica, somente se afirma o conceito A, se o conceito do fato contiver as mesmas características ‘a, b, c’”.48
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