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    INTRODUÇÃO




    O ICMS é um tributo de competência estadual incidente sobre a circulação de mercadorias e prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal, e de comunicação. Esta dissertação ocupar-se-á com o ICMS incidente sobre a circulação de mercadorias.




    Embora seja um tributo estadual, diversas regras uniformizam a sua incidência em todo o território nacional. As variadas operações abarcadas pela hipótese tributária do ICMS, bem como a relevância econômica da atividade de comercialização de bens e produtos, conferem a esse imposto uma extrema importância arrecadatória e um alto grau de complexidade.




    Diante disso, no âmbito da circulação de mercadorias, diversos questionamentos fiscais surgem em face dos contribuintes, especialmente em decorrência das circunstâncias em que são celebradas as operações mercantis sujeitas a esse imposto.




    Na presente dissertação, apresenta-se problemática decorrente das operações com empresas posteriormente declaradas inidôneas pelo Fisco estadual. Pretende-se avaliar os impactos da inidoneidade fiscal em relação a terceiros de boa-fé, que celebraram operação mercantil com essas empresas, sem que na época houvesse indícios de irregularidade fiscal.




    Como exemplo, serão apresentadas duas situações provenientes de operações com empresas inidôneas. A primeira decorre da aquisição de mercadorias, e dos impactos da inidoneidade em relação aos créditos de ICMS apropriados na aquisição, por força da não cumulatividade do imposto. A segunda situação refere-se às operações interestaduais de venda de mercadorias, realizadas com cláusula FOB, em que a inidoneidade fiscal do adquirente leva à cobrança do ICMS em face do vendedor de boa-fé, como se interna fosse a operação, considerando-se a permanência das mercadorias no Estado de origem.




    Diante disso, o cerne do presente trabalho cinge-se ao estudo da boa-fé nas operações mercantis e à sua importância frente aos impactos da inidoneidade fiscal em relação aos contribuintes regulares, cuja idoneidade sequer é questionada.




    Pretende-se analisar a boa-fé do contribuinte que cumpre com suas obrigações fiscais e apenas realiza operação mercantil com empresa inidônea, sem que na época tivesse conhecimento dessa inidoneidade fiscal.




    Diante das características da operação de circulação de mercadorias sujeita ao ICMS, que serão apresentadas na presente dissertação, pode-se dizer que se trata de um negócio jurídico de natureza mercantil. Sendo assim, a análise da boa-fé como elemento para afastar as exigências fiscais decorrentes da irregularidade de fornecedores e/ou clientes, a nosso ver, deve levar em consideração a própria relação mercantil firmada entre as partes.




    A boa-fé, na presente dissertação, é apresentada como um elemento voltado a desconstituir exigências tributárias decorrentes da irregularidade fiscal de terceiros, com os quais foi celebrada a operação mercantil. Sua demonstração, portanto, deve ser inicialmente estudada no âmbito da relação particular estabelecida entre as partes, de natureza mercantil, para que depois se verifique sua aplicabilidade no âmbito do Direito Tributário.




    Deve ser explorada a boa-fé do contribuinte na celebração da operação, o cumprimento dos seus deveres instrumentais, bem como o zelo e a diligência da conduta adotada, para verificar a regularidade daquele com o qual se efetua a transação mercantil.




    Examinar a boa-fé do contribuinte, significa analisar as características da relação comercial estabelecida com o infrator, ou seja, se o negócio jurídico comercial foi celebrado dentro dos pilares da boa-fé e, se no momento da operação, houve a verificação da situação fiscal daquele com o qual se celebrou a operação.




    A nosso ver, a boa-fé referente às situações ora propostas como pano de fundo não seria propriamente a boa-fé verificada entre Fisco e contribuinte, referente à confiança ou proibição de comportamento contraditório, mas sim a boa-fé entre os particulares, no âmbito das relações comerciais.




    Essa boa-fé nas relações particulares, por sua vez, é que deverá ser levada em consideração pelas autoridades administrativas diante dos questionamentos fiscais decorrentes da repercussão da inidoneidade fiscal a terceiros.




    Pretende-se analisar a boa-fé no âmbito da dogmática jurídica, levando-se em consideração sua evolução conceitual no campo científico, dissociando-a de aspectos filosóficos e sociológicos.




    Para tanto, faz-se imprescindível traçar, inicialmente, um panorama geral do ICMS na circulação de mercadorias. Assim, após a apresentação de noções introdutórias de Direito Tributário no primeiro capítulo, será apresentado, no segundo capítulo, o ICMS nas operações mercantis.




    Pretende-se demonstrar as principais características do imposto e sua hipótese de incidência tributária relativa à circulação de mercadorias. Serão detalhados os elementos da regra-matriz do ICMS nessas operações, bem como a característica constitucional da não cumulatividade. Por fim, serão pontuados os requisitos para a idoneidade fiscal, como atributo de regularidade do contribuinte e dos documentos fiscais por ele emitidos.




    No capítulo 3, serão analisadas as circunstâncias relativas às operações comerciais com empresas posteriormente declaradas inidôneas e os consequentes impactos aos terceiros de boa-fé. Pretende-se expor a natureza jurídica da declaração de inidoneidade fiscal, e os seus efeitos no tempo, se pode repercutir em fatos pretéritos ou se apenas deve ser aplicada em relação a eventos futuros.




    Ainda em relação aos terceiros de boa-fé, serão expostos os deveres instrumentais a serem exigidos dos contribuintes quando da celebração de operações mercantis, sobretudo para se certificarem quanto à regularidade fiscal de seus fornecedores e clientes. A importância do SINTEGRA será demonstrada como forma de os contribuintes se precaverem de irregularidades de terceiros e como elemento de demonstração de diligência e zelo na celebração do negócio jurídico mercantil.




    Será explicada a repercussão da inidoneidade fiscal na esfera jurídica de terceiros, especialmente nas aquisições de fornecedor inidôneo, em relação ao direito ao crédito decorrente da não cumulatividade, e nas vendas interestaduais sob cláusula FOB, em relação à alegação de permanência da mercadoria no Estado de origem, em decorrência da inidoneidade do adquirente.




    Após, no capítulo 4, será iniciado o estudo da boa-fé e sua relevância no Direito Brasileiro. Nesse capítulo, a boa-fé será tratada no âmbito das relações particulares e, mais especificamente, nas relações comerciais. Pretende-se traçar um panorama histórico e fixar conceitos e sentidos para a boa-fé nas relações particulares, verificando, por fim, sua aplicação no Direito Tributário.




    No capítulo 5, de acordo com as premissas fixadas nos capítulos anteriores, será demonstrada a relevância da boa-fé nas operações com empresas inidôneas, como elemento para afastar as consequências tributárias decorrentes da inidoneidade fiscal daqueles com os quais foi celebrada a operação mercantil.




    Serão indicados os critérios objetivos para a demonstração da boa-fé nessas circunstâncias e a forma de sua comprovação, bem como será apresentado o entendimento jurisprudencial no âmbito administrativo e judicial.




    Diante disso, o intuito da pesquisa é traçar o panorama geral do ICMS nas operações comerciais, analisar a boa-fé nas relações mercantis, sua aplicabilidade no Direito Tributário, bem como os critérios objetivos da conduta a ser adotada nas operações comerciais, como forma de afastar questionamentos fiscais decorrentes de transações estabelecidas com empresas posteriormente declaradas inidôneas.




    Espera-se que ao final seja possível estabelecer os elementos da boa-fé objetiva nas relações comerciais e a sua aplicação no Direito Tributário, mais especificamente em face dos questionamentos fiscais decorrentes de operações com empresas inidôneas.


  




  

    1. NOÇÕES INTRODUTÓRIAS DE DIREITO TRIBUTÁRIO




    Para o desenvolvimento da presente dissertação, cumpre apresentar algumas noções imprescindíveis à compreensão do Direito Tributário, de maneira introdutória, e como forma de fixar premissas fundamentais à compreensão do tema central do ICMS e a boa-fé nas operações comerciais com empresas inidôneas.




    Não pretendemos esgotar os conceitos apresentados, mas apenas fornecer elementos para a compreensão de noções fundamentais em matéria tributária, as quais são imprescindíveis para a compreensão do tema central deste trabalho.




    1.1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS SOBRE A INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA




    De início, apresentaremos algumas considerações sobre a incidência tributária por ser tema imprescindível ao estudo do Direito Tributário e, portanto, ao desenvolvimento da presente pesquisa.




    A incidência tributária pressupõe de antemão uma norma jurídica tributária, razão pela qual é necessário estabelecer, primeiramente, um conceito de norma jurídica.




    Pelo método do constructivismo lógico-semântico, liderado por Paulo de Barros Carvalho, as normas jurídicas resultam de uma construção feita pelo intérprete por meio de significação atribuída à linguagem, segundo esquemas lógicos e semânticos. O suporte físico para essa significação é formado pelos enunciados prescritivos que compõem o direito positivo. Confira as palavras de Paulo de Barros:




    O modelo constructivista se propõe a amarrar os termos da linguagem, segundo esquemas lógicos que deem firmeza à mensagem, pelo cuidado especial com o arranjo sintático da frase, sem deixar de preocupar-se com o plano do conteúdo, escolhendo as significações mais adequadas à fidelidade da enunciação.2




    Pelo constructivismo lógico-semântico, o Direito é considerado um conjunto de normas jurídicas válidas e vigentes em um determinado território, as quais são consideradas manifestações de linguagem e que têm como objeto regular as relações intersubjetivas.3




    Parte-se do pressuposto de que a linguagem jurídica é composta pelos enunciados prescritivos que integram o ordenamento jurídico. A realidade jurídica à qual o enunciado prescritivo faz referência, por sua vez, seria construída pelo intérprete. Nas palavras de Aurora Tomazini:




    E o que encontramos nos Códigos, e nas Leis senão um aglomerado de palavras gravadas num papel? Tudo a que temos acesso, na nossa experiência sensorial com o direito positivo, são palavras estruturadas em frases e sistematizadas na forma de textos.4




    E continua:




    Impor formas normativas ao comportamento social só é possível, nesse sentido, mediante um processo comunicacional, com a produção de uma linguagem própria, que é a linguagem da normas.5




    Esse método, portanto, atribui um caráter comunicacional ao Direito. A construção da norma jurídica assemelha-se a um processo de decodificação, pelo qual o intérprete inclui a mensagem em um contexto e retira um significado, construindo um sentido a essas palavras.




    Para Paulo de Barros Carvalho, no Direito Tributário, o conceito de norma jurídica se apresenta em duas acepções: norma jurídica em sentido amplo e norma jurídica em sentido estrito. Define norma jurídica em sentido amplo como sendo os próprios enunciados prescritivos, traduzidos em manifestações de linguagem. A norma jurídica em sentido amplo, assim, seria o conteúdo das frases do direito posto.




    Norma jurídica em sentido estrito, por sua vez, seria o resultado das construções de significações feitas pelo intérprete, ou seja, mensagens com sentido deôntico-jurídico completo.6




    Em relação ao sentido deôntico-jurídico completo, cumpre definir o termo deôntico. A estrutura formal da norma jurídica pressupõe uma dualidade composta pelo antecedente e consequente normativos. Esses dois polos, por sua vez, são conectados por uma ligação conectiva, que relaciona o antecedente com o consequente da norma jurídica, ou seja, a hipótese com a tese. Essa ligação conectiva é o chamado modal deôntico, que se revela em três modalidades: obrigatório, proibido ou permitido.




    Assim, ao afirmar que a norma jurídica em sentido estrito é uma mensagem com sentido deôntico-jurídico completo, Paulo de Barros Carvalho apresenta conceito referente à própria estrutura formal normativa. Tal conceito pressupõe, assim, uma análise lógica interna da norma jurídica.7




    A norma jurídica em sentido estrito pode ser classificada em diferentes espécies normativas de acordo com o modo como se toma o fato descrito na hipótese antecedente (abstrato ou concreto) e com a relação jurídica prevista na hipótese consequente (geral ou individual). Assim, pode-se dizer serem quatro as espécies de normas jurídicas: (i) geral e abstrata – termo abstrato no antecedente e sujeito indeterminado no consequente; (ii) individual e abstrata – termo abstrato no antecedente e sujeito determinado; (iii) geral e concreta – fato previsto no antecedente já ocorrido e sujeito indeterminado; (iv) individual e concreta – fato previsto no antecedente já ocorrido e sujeito determinado.8




    Acerca do conceito de norma jurídica no âmbito do Direito Tributário, cumpre trazer ainda as lições de Alfredo Augusto Becker. Esse autor faz uma diferenciação entre norma e regra jurídica, de modo que, para se chegar à segunda, seria preciso uma interpretação do sistema jurídico como um todo. É o que denomina “cânone hermenêutico da totalidade do sistema jurídico”. Considera assim que a lei em si mesma, isolada do restante do sistema jurídico, não seria uma regra jurídica. A lei isolada, no entender de Becker, seria apenas uma “fórmula literal legislativa” ou um simples “fenômeno histórico”.9




    Becker afirma que a regra jurídica deve ser extraída da lei. Essa extração deve se dar, no plano horizontal, pela análise da lei com as demais regras do sistema jurídico vigente, e no plano vertical, com a análise das regras de hierarquia superior.10




    Sendo parte integrante do sistema jurídico, esse autor propõe que a interpretação da norma seja feita de modo conjunto e relacionada ao sistema jurídico como um todo, e não de forma isolada. É essa interpretação que deverá possibilitar a aferição de validade ou invalidade da regra jurídica perante o sistema. Nesse sentido, confira-se as lições de Becker sobre o cânone hermenêutico do sistema jurídico:




    O cânone hermenêutico da totalidade do sistema jurídico tanto serve para revelar a existência da regra jurídica (lei válida), como também pode acusar a inexistência da regra jurídica (lei não válida). O intérprete considera a inexistência de regra jurídica, quando o referido cânone hermenêutico conduz o intérprete à antinomia (contradição entre duas ou mais leis) ou à inconstitucionalidade (lei violadora de regra jurídica criada por outro órgão legislativo de grau superior).11




    Diante disso, enquanto Alfredo Becker considera as regras jurídicas como o produto da interpretação (cânone hermenêutico), resultante da extração da lei, sob os planos horizontal e vertical, Paulo de Barros Carvalho considera a norma como um produto da construção feita pelo intérprete, por uma espiral hermenêutica, que não a retira do enunciado prescritivo, mas adota o enunciado apenas como um ponto de partida. Aí reside uma diferenciação doutrinária.




    Feitas tais considerações sobre a norma jurídica, surge a importância da incidência tributária ou, em outras palavras, do fenômeno da incidência tributária.




    Inicialmente, acerca da incidência das normas jurídicas, cumpre apresentar a teoria de Pontes de Miranda sobre o fato jurídico.




    Pontes de Miranda afirma que “a regra jurídica é norma com que o homem, ao querer subordinar os fatos a certa ordem e a certa previsibilidade, procurou distribuir os bens da vida”12. Em seu entender, os bens da vida seriam o próprio suporte fático previsto pela regra jurídica e sobre o que ela incide. Enquanto o suporte fático está no mundo real, havendo a incidência da regra jurídica, ele passa a adentrar ao mundo jurídico.




    Pela noção ponteana de incidência jurídica, pode-se dizer que os fatos do mundo real adentram ao mundo jurídico quando são normatizados. Afirma o mestre: “o direito adjetiva os fatos para que sejam jurídicos (= para que entrem no mundo jurídico”13. Segundo esse entendimento, nem todos os fatos que acontecem no mundo real são interessantes para o Direito, mas apenas aqueles que consistem em suporte fático das regras jurídicas. Às regras jurídicas, portanto, cabe “colorir” os fatos do mundo real, de modo a torná-los fatos jurídicos pelo fenômeno da incidência.14




    Diante disso, pode-se concluir que a diferença entre suporte fático e fato jurídico decorre da incidência da regra jurídica sobre um fato ocorrido no mundo real. O fato apenas se tornará fato jurídico, portanto, mediante o fenômeno da incidência.




    A incidência, por sua vez, segundo a doutrina ponteana, ocorre de maneira infalível. Ocorrido o fato previsto como suporte fático, a regra jurídica incide, “como a plancha da máquina de impressão, deixando a sua imagem colorida em cada folha”15.




    Assim, Pontes de Miranda defende a infalibilidade da incidência jurídica, por não ser necessária qualquer atividade humana para que ocorra o fenômeno da incidência. Bastaria a subsunção do fato à previsão normativa, portanto, para ocorrer a incidência jurídica.




    Contrariamente a esse entendimento, ao tratar do fenômeno da incidência tributária, Paulo de Barros Carvalho afirma ser necessária uma atividade humana para que se realize a subsunção, de modo a promover a implicação da prescrição contida na norma jurídica sobre um evento concreto, convertendo, assim, o fato social a um fato jurídico. Tal atividade humana corresponde, em seu entender, à linguagem competente. Em suas palavras:




    Agora, é importante dizer que não se dará a incidência se não houver um ser humano fazendo a subsunção e promovendo a implicação que o preceito normativo determina. As normas não incidem por força própria. Numa visão antropocêntrica, requerem o homem, como elemento intercalar, movimentando as estruturas do direito, extraindo de normas gerais e abstratas outras gerais e abstratas ou individuais e concretas e, com isso, imprimindo positividade ao sistema, quer dizer, impulsionando-o das normas superiores às regras de inferior hierarquia, até atingir o nível máximo de motivação das consciências e, dessa forma, tentando mexer na direção axiológica do comportamento intersubjetivo: quando a norma terminal fere a conduta, então o direito se realiza, cumprindo seu objetivo primordial, qual seja, regular os procedimentos interpessoais, para que se torne possível a vida em sociedade, já que a função do direito é realizar-se, não podendo ser direito o que não é realizável, como já denunciara Ihering. E essa participação humana no processo de positivação normativa se faz também com a linguagem, que certifica os acontecimentos factuais e expede novos comandos normativos sempre com a mesma compostura formal: um antecedente de cunho descritivo e um consequente de teor prescritivo.16




    Pela doutrina proposta por esse autor, portanto, podemos sintetizar a fenomenologia da incidência tributária da seguinte forma: uma norma geral e abstrata prevê um fato, que implica uma consequência. Uma vez ocorrido esse fato, com a subsunção à hipótese descrita no antecedente da norma geral e abstrata, surge uma norma individual e concreta. Essa norma individual e concreta tem como antecedente o fato jurídico (fato social convertido em linguagem competente) e como consequente a relação jurídica.17




    A norma individual e concreta, portanto, deve ser construída pelo ser humano, com base na norma geral e abstrata, por meio do emprego da linguagem competente, transformando o fato social em fato jurídico. A norma geral e abstrata, assim, deve servir como fundamento de validade da norma individual e concreta.




    Verifica-se, portanto, a imprescindibilidade da linguagem para o fenômeno de incidência tributária na doutrina de Paulo de Barros.




    Nesse sentido, em estudo sobre a incidência jurídica no âmbito da semiótica, Clarice von Oertzen de Araujo ressalta a importância da linguagem como instrumento do direito positivo para comunicar padrões de comportamento.18 Desse modo, no fenômeno de incidência, a linguagem normativa seria o ponto de partida para a transformação de um fato ou evento social em fato jurídico.




    Enquanto para Pontes de Miranda a incidência jurídica ocorre de maneira infalível sobre o fato social, para Paulo de Barros Carvalho se faz necessária a atividade humana, consubstanciada na linguagem, para transformar o fato social em fato jurídico.




    Conclui-se, portanto que, pelo fenômeno de incidência tributária, a incidência de normas jurídicas sobre fatos sociais dependerá do emprego da linguagem competente, como forma de viabilizar a entrada dos fatos no “mundo jurídico”, tornando-os fatos jurídicos.




    1.2. A REGRA-MATRIZ DE INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA




    Conforme visto, a norma jurídica, em sentido estrito, compreende estrutura formal composta por uma hipótese antecedente e um consequente. A hipótese normativa revela um acontecimento fático em determinado local e momento, e o consequente normativo representa uma relação jurídica composta por sujeitos e objeto.




    Ao estudar os elementos da norma jurídica tributária, Paulo de Barros Carvalho notou a repetição de alguns componentes das hipóteses e consequentes das normas instituidoras de tributos. Estabeleceu, assim, um esquema lógico do conteúdo normativo, que denominou “regra-matriz de incidência tributária”.




    Trata-se de esquema a ser utilizado para a construção da norma jurídica tributária em sentido estrito. Pode ser aplicado a qualquer espécie normativa, e não necessariamente apenas às normas tributárias.19




    A regra-matriz de incidência tributária é, ao mesmo tempo, um esquema padrão, composto por dados indicativos para a construção da norma, e a própria norma tributária em sentido estrito. Pode ser considerada como uma expressão ambígua, haja vista indicar tanto os campos sintáticos da norma jurídica, desprovidos de conteúdo, quanto o resultado do preenchimento semântico desses campos. Como forma de explicar essa dualidade de significados da regra-matriz, transcrevemos as lições de Aurora Tomazini:




    No processo gerador de sentido dos textos jurídicos, o intérprete, conhecendo a regra-matriz (estrutura lógica), sai em busca dos conteúdos significativos do texto posto para completá-la e assim constrói a regra-matriz de incidência (norma jurídica). A regra-matriz, considerada como estrutura lógica, é desprovida do conteúdo jurídico, trata-se de um esquema sintático que auxilia o intérprete no arranjo de suas significações, na construção da norma jurídica. A regra-matriz, enquanto norma jurídica, aparece quando todos os campos sintáticos dessa estrutura forem semanticamente completados.20




    Tem-se, portanto, a regra-matriz, como um esquema padrão de elementos lógicos para a construção da norma tributária em sentido estrito. Apenas poderá ser construída a regra de incidência tributária com seu sentido completo, por meio da atribuição de conteúdo a esses elementos.




    Desse modo, pode-se dizer que a regra-matriz, em seu esquema padrão, revela apenas uma estrutura abstrata. Uma vez preenchida essa estrutura com o conteúdo de seus elementos, a regra-matriz deverá gerar a própria norma de incidência tributária.




    A regra-matriz é, portanto, especialmente importante para a ciência do Direito, e não só como elemento normativo do Direito positivo.




    No âmbito científico, como instrumento para o estudo do Direito, a regra-matriz de incidência tributária possibilita uma análise intranormativa das normas jurídicas, por meio da classificação dos elementos que compõem a norma tributária. No âmbito do direito positivo, por sua vez, a regra-matriz revela o próprio conteúdo normativo dos enunciados prescritivos, servindo como auxílio ao intérprete na construção da norma jurídica.




    À regra-matriz cabe, assim, desvendar o conteúdo de cada norma de incidência tributária, atribuindo-se conteúdo semântico a cada um dos seus critérios. Trata-se de elemento importante para a ciência do Direito, como método de estudo das normas jurídicas tributárias.




    Acerca da ciência do Direito, Charles McNaughton a considera como uma metalinguagem, sendo uma linguagem que trata de outra linguagem. Isso porque, ao descrever o Direito positivo, a ciência do Direito adota como objeto os enunciados prescritivos que compõem o ordenamento jurídico. Na medida em que os enunciados prescritivos são compostos por linguagem, de natureza prescritiva, a ciência do Direito nada mais é do que também uma linguagem, mas de natureza descritiva. Confira:




    A Ciência do Direito é composta de enunciados que descrevem o direito positivo. Logo se vê, portanto – como já bem frisamos – que tal Ciência é uma camada de metalinguagem porque tece considerações sobre o direito positivo que é sua linguagem-objeto. Levemos em consideração, para esses fins, que metalinguagem é a linguagem que trata de outra linguagem.21




    Assim, a ciência do Direito tem como objetivo descrever o sistema jurídico, investigando o direito positivo. A regra-matriz deverá servir, nessa circunstância, como instrumento valioso para a compreensão dos elementos normativos.




    Como norma jurídica em sentido estrito no âmbito do Direito positivo, a regra-matriz se apresenta, por sua vez, como linguagem prescritiva dotada da necessária força normativa para gerar a incidência tributária.




    Embora a estrutura lógica da regra-matriz possa ser utilizada para a construção de qualquer espécie de norma jurídica, a norma tributária tem como peculiaridade a natureza pecuniária do seu dever prestacional. No consequente normativo da norma tributária deve estar presente sempre uma relação jurídica de natureza pecuniária.




    Isso porque, no Direito Tributário o núcleo da conduta prescritiva corresponde ao dever de pagar aos cofres públicos uma determinada quantia de dinheiro, a título de tributo. Tal característica pecuniária possibilita a diferenciação das normas de incidência tributária em relação às demais normas.




    Nas normas jurídicas gerais, por sua vez, o consequente normativo deverá prever uma prestação, que não necessariamente será uma prestação pecuniária. O critério prestacional se mostra essencial ao consequente normativo, mas a prestação pode assumir as mais variadas espécies de obrigações, como uma obrigação de fazer, de não fazer, de entregar coisa etc.22




    Em relação aos elementos da regra-matriz de incidência tributária, sem a pretensão de analisar a profundidade teórica de cada um dos critérios, mas apenas estabelecer conceitos necessários, podemos dividi-los entre aqueles que se situam no antecedente da hipótese normativa e aqueles previstos no consequente da norma.




    Para Paulo de Barros Carvalho, os elementos da incidência tributária constantes no antecedente normativo, seriam apenas aqueles voltados à identificação do fato social escolhido para se tornar um fato jurídico-tributário, quais sejam: critério material, espacial e temporal. No consequente normativo, podemos encontrar os critérios relacionados com a relação jurídica tributária, tais como o critério subjetivo e quantitativo.23




    O critério material estabelece o núcleo do acontecimento previsto na hipótese para se tornar fato jurídico tributário. É composto por um verbo, que identifica a ação prevista, e um complemento, que adiciona as peculiaridades dessa ação.




    Cumpre ressalvar que o critério material da regra-matriz não necessariamente deverá ser uma ação, mas pode indicar também um estado (ser ou estar, por exemplo). Tais estados pessoais compõem o critério material da regra-matriz nas situações consideradas relevantes pelo legislador para deflagrar uma consequência jurídica.24




    O critério espacial prevê a circunstância de lugar que limita, no espaço, a ocorrência do evento tributário. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, o critério espacial traz os “elementos necessários e suficientes para identificarmos a circunstância de lugar que condiciona o acontecimento do fato jurídico”25.




    Nem sempre as coordenadas de espaço encontram-se expressamente previstas na norma tributária. Esta pode conter uma previsão implícita de local ou, ainda, várias indicações que conjuntamente compõem o elemento espacial da hipótese de incidência.26 Não obstante, todo evento pressupõe um local para a sua ocorrência. É tarefa do intérprete extrair do enunciado prescritivo o critério espacial da regra-matriz de incidência tributária, como delimitador territorial para a incidência do tributo.




    O terceiro e último critério previsto no antecedente da hipótese normativa, é o critério temporal. Trata-se de limitação, no tempo, para o acontecimento do evento descrito como critério material da regra-matriz. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, o critério temporal é “aquele conjunto de elementos que nos permite identificar a condição que atua sobre determinado fato (também representado abstratamente – critério material), limitando-o no tempo”27.




    Esse autor explica que o critério temporal define o momento do nascimento do vínculo jurídico da obrigação tributária, que estabelece o dever subjetivo de o sujeito passivo cumprir a prestação pecuniária correspondente ao crédito tributário.28 Assim como o critério espacial, muitas vezes o momento da incidência do tributo não está expressamente previsto, cabendo ao intérprete extraí-lo do enunciado prescritivo.




    Em relação aos critérios previstos no consequente da norma jurídica, temos os elementos definidores da relação jurídica que decorre da hipótese normativa. Tais critérios se dividem em critério pessoal e quantitativo.




    O critério pessoal refere-se aos elementos que nos permitem identificar os sujeitos da relação jurídica tributária. O sujeito ativo possui a titularidade de exigir o cumprimento da prestação pecuniária pelo sujeito passivo, enquanto este detém o dever subjetivo de recolher o tributo.29




    Tendo em vista que a relação jurídica tributária deverá ter como objeto uma prestação pecuniária, o critério quantitativo da regra-matriz de incidência deverá trazer “os fatores de composição do valor pecuniário, que há de ser, necessariamente, o objeto da prestação”30.




    Desse modo, no Direito Tributário o critério quantitativo invariavelmente será composto por base de cálculo e alíquota, como quantificadores da prestação tributária. A base de cálculo está intimamente ligada ao critério material da hipótese normativa, pois tem como função dimensionar o fato jurídico previsto na hipótese.




    Por tal razão, deve haver uma identidade entre a base de cálculo e a materialidade da hipótese tributária, de modo que aquela possa mensurar o acontecimento previsto na hipótese como condição para se tornar um fato jurídico tributário. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho:




    Todo o esforço do legislador há de estar orientado no sentido de promover o perfeito ajuste entre o enunciado mensurador da base de cálculo e a formulação enunciativa da hipótese. Dito de outro modo, a perspectiva dimensível há de ser uma medida efetiva do fato jurídico tributário, recolhido como tal pela hipótese normativa. Não será qualquer proporção, ainda que retirada do mesmo suporte fáctico, que servirá como aspecto mensurador: é fundamental a perfeita conexão entre o fato descrito pela hipótese e o fato construído para ser sua base de cálculo (Fjt = Fbc).31




    Por sua vez, a alíquota, em conjunto com a base de cálculo, perfaz o critério quantitativo da regra-matriz. Como quase sempre está prevista de maneira expressa pelo legislador ou mesmo implicitamente, esse elemento não costuma suscitar grande interesse científico.32




    Diante disso, uma vez relacionados os critérios da regra-matriz de incidência tributária e ressaltada a sua importância, tanto como instrumento para o estudo do Direito Tributário quanto como ponto de partida para a construção da norma jurídica tributária em sentido estrito, passamos a traçar algumas considerações sobre a obrigação tributária, imprescindíveis ao presente trabalho.




    1.3. OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA E DEVERES INSTRUMENTAIS




    A norma jurídica tributária possui como peculiaridade a presença de uma relação jurídica de natureza pecuniária em seu consequente.




    Essa relação jurídica, de cunho patrimonial, que envolve dois sujeitos, sujeito ativo e sujeito passivo, em torno de uma prestação pecuniária, é considerada por Paulo de Barros Carvalho como a própria obrigação tributária.33 Em seu entendimento, obrigação tributária, portanto, seria sinônimo de relação jurídica tributária.




    Considerando o fenômeno de incidência tributária, pode-se dizer que essa relação jurídica tributária se estabelece no consequente de uma norma individual e concreta como resultado implicacional do fato jurídico tributário previsto no antecedente.




    A norma tributária, portanto, prevê uma prestação de natureza pecuniária, estabelecendo comando normativo que impõe a entrega de determinada soma de dinheiro aos cofres públicos.




    Tanto é assim que Geraldo Ataliba apresenta o conceito de tributo como sendo a própria prestação pecuniária que compõe a obrigação tributária. Em suas palavras:




    Em síntese: objeto da relação tributária é o comportamento consistente em levar dinheiro aos cofres públicos.




    Este dinheiro – levado aos cofres públicos, por força da lei tributária – recebe vulgarmente a designação de tributo. Juridicamente, porém, tributo é a obrigação de levar dinheiro e não o dinheiro em si mesmo.34




    Assim, diante da natureza pecuniária da prestação que compõe a relação jurídica tributária, os fatos suscetíveis de gerar obrigações tributárias, previstos como hipóteses normativas no antecedente das normas jurídicas, devem ser aqueles passíveis de mensuração econômica.35




    A ocorrência desses fatos e sua transformação em fato jurídico tributário, conforme o fenômeno de incidência tributária, deverá gerar como consequência uma relação jurídica em torno de uma prestação pecuniária. Nessa relação jurídica se estabelece um vínculo entre sujeito passivo e sujeito ativo.




    Entre sujeito ativo e a prestação pecuniária instaura-se um liame obrigacional, correspondente ao direito subjetivo de exigir o cumprimento da prestação. O mesmo liame obrigacional, mas de sentido contrário, se instaura entre o sujeito passivo e a prestação pecuniária correspondente ao dever subjetivo de cumprimento da prestação.




    Paulo de Barros Carvalho compreende como crédito tributário esse liame obrigacional entre sujeito ativo e a prestação pecuniária, de modo que o débito tributário, por sua vez, seria o liame entre o sujeito passivo e a prestação pecuniária.36




    Entretanto, pelo disposto no CTN, verifica-se que o legislador adotou denominação diferente, segundo a qual a obrigação tributária seria o próprio crédito tributário.37




    De acordo com a doutrina de Paulo de Barros Carvalho, porém, o crédito tributário é apenas a ligação entre sujeito ativo e obrigação tributária, sendo, portanto, uma parte da obrigação tributária.




    Enquanto a obrigação tributária compreende toda a relação jurídica tributária, para Paulo de Barros, o crédito tributário seria apenas uma parte da obrigação tributária, correspondente ao direito subjetivo de exigência do cumprimento da prestação pecuniária pelo sujeito ativo. A prestação pecuniária, frise-se, perfaz o objeto da relação jurídica tributária.




    Além disso, o CTN fala em fato gerador da obrigação tributária38, estando essa expressão mencionada ainda em diversos dispositivos legais, no sentido de indicar o fato que dá surgimento à obrigação tributária.




    Entretanto, diversos doutrinadores questionam a terminologia da expressão fato gerador e a pertinência de sua utilização para identificar o surgimento da obrigação tributária.




    Roque Antonio Carrazza atribui ao jurista francês Gaston Jèze, inicialmente, o emprego da expressão fato gerador, que a utilizou como “condição para que a Administração possa exercer sua competência de fazer nascer o crédito fiscal”39, sendo a partir de então reproduzida por doutrinadores brasileiros.




    Os apreciadores da expressão fato gerador como elemento que deflagra a obrigação tributária compõem a chamada “escola da glorificação do fato gerador”. Esses autores restringem a teoria do Direito Tributário à própria teoria do fato gerador.




    Embora considere exagerada essa afirmativa radical, Amílcar de Araújo Falcão exalta a importância do conceito de fato gerador, considerando-o “fundamental e nuclear para o estudo do direito tributário”40. Afirma que o fato gerador está para o Direito Tributário assim como o crime ou o delito está para o Direito Penal.41




    Falcão adota o fato gerador como elemento de causa do nascimento da obrigação tributária, conforme se verifica em seus ensinamentos:




    Fato gerador é, pois, o fato, o conjunto de fatos ou o estado de fato, a que o legislador vincula o nascimento da obrigação jurídica de pagar um tributo determinado.




    Nesta definição estão mencionados, como elementos relevantes para a caracterização do fato gerador, os seguintes: a) a previsão em lei; b) a circunstância de constituir o fato gerador, para o Direito Tributário, um fato jurídico, na verdade um fato econômico de relevância jurídica; c) a circunstância de tratar-se do pressuposto de fato para o surgimento ou a instauração da obrigação ex lege de pagar um tributo determinado.42




    Para Falcão a obrigação tributária é tida como consequência da ocorrência de fato econômico de relevância jurídica previsto em lei. Em sua visão, portanto, o fato gerador seria o pressuposto fático para a instauração da obrigação tributária ex lege.




    Nesse ponto, cumpre ressaltar o elemento econômico do fato que dá origem à obrigação tributária, o que corrobora a natureza pecuniária da prestação tributária.




    A despeito do posicionamento que imputa ao fato gerador o protagonismo para estudo da obrigação tributária, a doutrina divergente repele a expressão fato gerador em razão de suas inexatidões terminológicas.




    Roque Carrazza considera a expressão ambígua, podendo “significar tanto o fato descrito em lei como o fato acontecido”43. Explica que a expressão pode se referir tanto a um conceito geral e abstrato, previsto hipoteticamente, como a um fato jurídico efetivamente ocorrido no tempo e espaço.44




    Diante disso, tem-se que a ambiguidade e/ou equivocidade da expressão fato gerador decorre da dualidade de conceitos que ela exprime. O fato gerador, na forma como é mencionado nos diplomas normativos, pode significar tanto a hipótese tributária prevista no antecedente de uma norma geral e abstrata como o fato jurídico tributário previsto no antecedente de uma norma individual e concreta, ou seja, o fato já ocorrido e sobre o qual a norma abstrata incidiu.




    A dificuldade em sua utilização decorre dos múltiplos significados de fato gerador, razão pela qual se faz necessário verificar o contexto em que a expressão está inserida, pois pode fazer referência tanto a uma hipótese normativa quanto a um fato ocorrido no mundo fenomênico.




    Como forma de afastar a ambiguidade, Carrazza adota a nomenclatura proposta pelo Professor Geraldo Ataliba, diferenciando a hipótese legal do fato jurídico ocorrido, nomeando-os como hipótese de incidência e fato imponível, respectivamente.45 As mesmas situações são terminologicamente tratadas por Paulo de Barros Carvalho como hipótese tributária e fato jurídico-tributário.




    Diante disso, pode-se dizer que a obrigação tributária corresponde à relação jurídica tributária decorrente do fato jurídico-tributário. Tal relação jurídica se estabelece em torno de uma prestação pecuniária composta por crédito tributário, sujeito ativo e sujeito passivo.




    De tal modo, deve-se refutar a previsão contida no CTN, no sentido de igualar os conceitos de obrigação e crédito tributário. Pautados nos ensinamentos expostos, adotar-se-á o conceito de obrigação tributária como sendo a própria relação jurídica tributária, enquanto o crédito tributário deve ser compreendido como um mero elemento dessa relação, consistente no liame obrigacional conector do sujeito ativo com a prestação pecuniária.




    Não obstante, algumas relações jurídicas no âmbito do Direito Tributário não têm necessariamente como objeto uma prestação pecuniária, mas um dever de realizar determinada conduta obrigacional.




    Tais obrigações, impostas aos contribuintes e desprovidas de conteúdo patrimonial, referem-se às obrigações de entrega e elaboração de documentos fiscais, emissão de notas fiscais, escrituração de livros contábeis, por exemplo. Não são prestações pecuniárias, mas nem por isso estão excluídas do Direito Tributário.




    Paulo de Barros Carvalho considera essas obrigações como relações jurídicas que fazem romper deveres instrumentais.




    As relações jurídicas referentes aos deveres instrumentais seriam aquelas cujo objeto é uma prestação de cunho comportamental (fazer ou não fazer). Tais comportamentos, pré-ordenados no direito positivo, possibilitam a apuração, controle e arrecadação dos tributos, sendo caracterizados como instrumentos da atuação tributária.46




    Roque Carrazza, ao diferenciar as obrigações no Direito Tributário, adota como critério o objeto da prestação. Considera a prestação tributária decorrente da realização do fato imponível, como obrigação tributária principal. Ressalta, contudo, a existência de outras prestações legais, que são imprescindíveis ao cumprimento da obrigação principal e as considera como obrigações acessórias. Confira-se suas lições:




    Noutros falares, a obrigação tributária entendida como a relação jurídica que tem por objeto a entrega de uma soma de dinheiro em favor do Estado, não é o único vínculo que pode surgir entre a Administração Fazendária e os administrados.




    Pelo contrário, as normas jurídicas tributárias amiúde impõem aos administrados (contribuintes e terceiras pessoas a eles relacionadas) uma série de encargos, de conteúdo não-patrimonial, tais como apresentar declarações, escriturar e exibir os livros contábeis, suportar inspeções no local onde desenvolvem suas atividades comerciais, introduzir, em pontos certos do País (nas repartições alfandegárias), as mercadorias importadas, não transportar mercadoria desacompanhada da nota fiscal correspondente etc. Estes encargos têm o nome técnico de obrigações tributárias acessórias ou simplesmente obrigações acessórias.47




    Apesar de adotar a nomenclatura do CTN, que faz referência às “obrigações acessórias”48, Carrazza apresenta conceito correspondente à natureza dos deveres instrumentais, como sendo prestações de conduta (fazer, não fazer, suportar) que instrumentalizam a arrecadação e a fiscalização dos tributos, e “controlam e viabilizam o bom funcionamento do sistema fiscal”49.




    Hugo de Brito Machado, ao analisar a terminologia obrigação acessória em face do termo deveres instrumentais, adotado por outros doutrinadores, apresenta opinião divergente.50 Esse autor considera que a ausência de conteúdo patrimonial não seria suficiente para descaracterizar a imposição como uma obrigação. Em sua visão, a obrigação constitui vínculo jurídico que liga dois sujeitos de direitos e obrigações. Desse modo, Machado considera existirem obrigações tributárias sem característica pecuniária. Em suas palavras:




    Preferimos admitir que existam obrigações com objeto desprovido de valor econômico, ou, por outras palavras, obrigações cujo objeto não é economicamente apreciável. Preferimos aceitar, portanto, a terminologia adotada pelo Código Tributário Nacional, segundo a qual a obrigação tributária é principal ou acessória, incluindo assim no conceito jurídico de obrigação o vínculo jurídico desprovido de conteúdo patrimonial.51




    Hugo de Brito defende ainda que essas obrigações tributárias acessórias, que preveem condutas, possuem função instrumental cuja finalidade seria possibilitar a fiscalização e o cumprimento da obrigação principal. Afirma que o conceito apresentado, de obrigação acessória, não se confunde com a denominação deveres administrativos e esclarece seu entendimento nos seguintes termos:




    Há quem afirme ser imprópria a denominação obrigação acessória e prefira a expressão deveres administrativos. Pode parecer que se trata de simples preferência por palavras diferentes para designar a mesma realidade jurídica. Não é assim, porém. A visão privatista, o hábito de manejar conceitos de Direito privado tem levado a tal insatisfação com a expressão usada pelo Código Tributário Nacional. Todavia, é importante insistir que a obrigação tributária acessória não é apenas um dever que a Administração impõe ao sujeito passivo da obrigação tributária principal. É essencialmente um dever de natureza instrumental, que nenhuma finalidade pode ter, além daquela de viabilizar o controle do adimplemento da obrigação principal. Esse caráter de acessoriedade, nem sempre bem compreendido, é fundamental para a adequada compreensão dessa espécie de obrigação jurídica.52




    De acordo com Hugo de Brito Machado, as obrigações tributárias seriam tanto as prestações pecuniárias quanto os vínculos de condutas comportamentais. As prestações pecuniárias, na visão desse autor, constituem a obrigação tributária principal, enquanto as prestações de conduta revelam as chamadas obrigações acessórias.




    A acessoriedade a que se refere Machado deveria ser compreendida do ponto de vista genérico da obrigação tributária, no sentido de que a obrigação acessória instrumentaliza a principal e que sua existência só terá sentido em razão da principal. Esse autor, contudo, não admite a acessoriedade condição de existência da obrigação acessória em relação à principal. Em sua visão, a obrigação acessória deverá subsistir, mesmo se for extinta a obrigação principal. A acessoriedade defendida por Hugo de Brito Machado se refere, portanto, à relação entre essas duas obrigações, de cunho instrumental.53




    Diante disso, verifica-se posição divergente de Hugo de Brito Machado, em relação aos demais autores supramencionados. Para ele, a obrigação acessória deve ser tida como uma espécie de obrigação tributária, mesmo em caso de ausência do elemento pecuniário, revelando-se uma prestação de cunho comportamental.




    Não obstante, opta-se por adotar nesse trabalho o termo deveres instrumentais, de acordo com o conceito desenvolvido por Roque Carrazza e Paulo de Barros Carvalho. Em nossa visão, deverá prevalecer o entendimento de que a obrigação tributária é apenas aquela que estabelece uma prestação de natureza pecuniária.




    Cumpre mencionar, contudo, que a terminologia adotada pelo CTN refere-se às “obrigações acessórias”. Inclusive, o artigo 113, § 3º, desse diploma legal prevê que “a obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária”.




    Entretanto, o que o CTN não observou, ao utilizar tal nomenclatura, é que essas obrigações possuem naturezas jurídicas distintas, não podendo uma se transformar na outra. A esse respeito, confira-se o entendimento de Thais Helena Morando:




    É indubitável que não é possível se admitir que as obrigações tributárias acessórias se transmudem em obrigações tributárias principais. Manterão sempre sua natureza de obrigações acessórias, consistentes em deveres positivos ou negativos (no caso de suportar, receber a fiscalização etc.), estando basicamente a serviço, mas, nem sempre, da ocorrência das obrigações tributárias principais, ou na facilitação do trabalho fiscalizatório.




    A errônea redação do artigo 113, parágrafo 3º, do Código Tributário Nacional, leva a crer que sua real intenção era a de afirmar que as obrigações acessórias tributárias não cumpridas darão ao Fisco poderes de exigi-las, nas mesmas condições, como se fossem obrigações principais.54




    Conforme exposto, embora em nosso entendimento não possam ser considerados como espécies do gênero obrigação tributária, os deveres instrumentais compõem o conjunto de normas imprescindíveis ao cumprimento e fiscalização da obrigação tributária, razão pela qual consideramos ser a instrumentalidade sua característica principal.




    Feitas tais considerações sobre a obrigação tributária e os deveres instrumentais, passamos a expor algumas considerações sobre o sistema constitucional tributário.




    1.4. SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO




    Como noção imprescindível ao estudo de Direito Tributário e, consequentemente, do tema do presente trabalho, cumpre apresentar os elementos que compõem o sistema constitucional tributário e sua importância para o Direito Tributário brasileiro.




    Conforme visto, as normas em matéria tributária possuem como peculiaridade uma prestação pecuniária como obrigação que envolve sujeito ativo, de um lado, representado pelo ente estatal competente para a instituição do tributo, e sujeito passivo, de outro, que representa o contribuinte obrigado a efetuar o pagamento aos cofres públicos.




    Entretanto, o Direito Tributário não é composto apenas das normas que tratam de matéria tributária. Não se pode deixar de fora o conteúdo de normas gerais, que se relacionam direta ou indiretamente à atividade tributária do Fisco e, em contrapartida, ao comportamento do contribuinte. Nesse sentido é que Humberto Ávila afirma:




    […] o Direito Tributário não consiste apenas na totalidade dos dispositivos que se referem à matéria tributária. Ele compreende, ao invés disso, o conjunto de todas as normas jurídicas que, direta ou indiretamente, protegem os bens jurídicos cuja disponibilidade é restringida pelo poder de tributar.55




    Diante dessas normas, que protegem os contribuintes em face da atividade tributária, é que se apresenta a importância do sistema constitucional tributário.




    A Constituição Federal é a norma de hierarquia superior no ordenamento jurídico brasileiro. Isso significa que o atendimento às disposições constitucionais constitui requisito de validade das demais normas jurídicas. Além disso, a Constituição traz as normas fundamentais do sistema jurídico, e representa em si mesma o próprio fundamento de todo o sistema normativo brasileiro. A esse respeito, confira-se as lições de Roque Carrazza:




    III – A Constituição, conforme acenamos, ocupa nível supremo da ordem jurídica, acima do qual não se reconhece outro patamar de juridicidade positiva. É ela que enumera os princípios fundamentais, organizativos e finalísticos da comunidade estatal, definindo as relações do poder político, dos governantes e governados e – respeitados os direitos e garantias individuais e sociais e o princípio da livre iniciativa – até das pessoas físicas e jurídicas.




    Lei máxima, a Constituição é o critério último de existência e validade das demais normas do sistema do Direito, pelo quê condiciona o agir – como mais adiante veremos – dos próprios Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário.




    Em suma, a Constituição é o limite do Poder Público e o fundamento de todo o sistema jurídico.56




    Em relação ao Direito Tributário, a Constituição Federal estabelece, em seus artigos 145 a 162, o sistema tributário nacional, dispondo sobre as diretrizes para o exercício da atividade tributária pelos entes competentes. Embora a Constituição não traga, em si mesma, as normas instituidoras de tributos, ela determina as competências tributárias, definindo o arquétipo constitucional de cada tributo. Pode-se dizer que a Constituição Federal regula a atuação legislativa infraconstitucional em matéria tributária. A esse respeito, confira-se as lições de Clélio Chiesa:




    Essa moldura fixada pelo Texto Constitucional, vincula o legislador, o intérprete e o aplicador do direito, pois não podem extrapolar seus lindes, sob pena de violar a Constituição. Os conceitos por ela utilizados não podem ser ampliados, modificados ou restringidos, sob pena de esvaziar-se o seu conteúdo, tornando-a um texto inútil e derruindo o sistema. Lembremo-nos da advertência de que a Constituição não é uma carta de recomendações, mas uma amálgama de preceitos imperativos, que devem ser incondicionalmente observados pelos intérpretes, pelos aplicadores do direito e legisladores. Portanto, é a partir dessa delimitação constitucional que poderemos analisar a atuação legislativa infraconstitucional, perquirindo sobre sua validade.57




    Além das diretrizes para a instituição de tributos, a Constituição estabelece a proteção dos direitos e garantias dos contribuintes. Regina Helena Costa considera a Constituição Federal como a principal fonte do Direito Tributário.58 Em sua visão, os tributos atingem o direito à liberdade e propriedade do contribuinte, haja vista que o dever de pagar tributos representa, consequentemente, diminuição do patrimônio do contribuinte, bem como restrição à sua liberdade econômica.59
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