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    INTRODUÇÃO




    O objetivo principal deste livro é estudar os vícios que podem macular os lançamentos tributários e, por conseguinte, os efeitos por eles provocados. Buscamos delinear critérios objetivos e seguros para traçar a distinção entre os vícios formais e os materiais.




    Para tanto, inicialmente fixamos algumas premissas para que haja um ponto de partida sólido no desenvolvimento da investigação que pretendemos conduzir. É esperado do estudioso do Direito que, após a escolha das premissas, penetradas pelos valores que compuseram sua ideologia, valores e experiência de vida, mantenha-se fiel a elas na elaboração de seu discurso descritivo1. Desse modo, demarcamos três premissas básicas que orientaram o desenvolvimento deste trabalho.




    A primeira delimitação: estudamos as normas jurídicas construídas a partir do direito posto, este entendido como o “conjunto de prescrições jurídicas, num determinado espaço territorial e num preciso intervalo de tempo, (...) criado pelo homem para organizar os comportamentos intersubjetivos, canalizando-os em direção aos valores que a sociedade quer ver realizados” 2. A assertiva de que o direito positivo é criado pelo homem deve ser compreendida no sentido de que os enunciados prescritivos podem ser elaborados pelas mais diversas pessoas/órgãos/instituições com competência legal para inseri-los validamente no ordenamento jurídico – Legislativo (leis), Executivo (atos administrativos) e Judiciário (decisões). A partir deles é que o intérprete vai construir as significações e os sentidos das normas jurídicas.




    Destarte o ato jurídico-administrativo de lançamento tributário também é norma, como teremos oportunidade de elucidar no Capítulo 1, da espécie “norma individual e concreta”. Por isso mesmo, iniciamos nossa aproximação com o tema central da obra explanando o nosso entendimento acerca da norma jurídica. Nesse capítulo abordamos o ordenamento jurídico segundo uma visão estática, com sua estrutura hierárquica em forma piramidal, desmembrada para fins didáticos em três facetas: normas materiais (conteúdo/substanciais), normas formais (pressupostos de forma) e normas processuais (controle da validade dos atos).




    Segundo corte metodológico: o estudo das normas jurídicas enunciadas pelo direito posto é de uma complexidade colossal, assim, é previdente de nossa parte que façamos uma nova limitação. Restringimos nosso estudo ao mecanismo de incidência das normas jurídicas tributárias e, mais especialmente, às hipóteses de sua não conformidade com o ordenamento jurídico, ou seja, as invalidades decorrentes de vícios na enunciação das normas tributárias.




    Em razão disso, será necessário fazermos uma abordagem do fenômeno da incidência tributária. É o que fizemos no Capítulo 2 ao estudarmos o ordenamento jurídico sob o aspecto dinâmico, “em movimento”, de modo a examinar o mecanismo de incidência/aplicação das normas jurídicas gerais e abstratas ao caso concreto, fazendo inserir no sistema a norma individual e concreta por meio do ato de lançamento. Com isso, então, estamos aptos para aferir a conformidade desse processo de positivação do direito, segregando os atos válidos daqueles inválidos.




    Por fim, um terceiro corte metodológico: dentre as várias hipóteses de invalidades possíveis - inconstitucionalidades, ilegalidades, nulidade/ anulabilidade, entre outras - focamos o nosso estudo nas invalidades decorrentes de vícios originários do procedimento administrativo tributário e da elaboração/formalização do ato administrativo de lançamento tributário. Ou seja, a nossa análise restringiu-se àqueles vícios decorrentes do ato de aplicação do direito ao caso concreto pelas autoridades tributárias competentes através do lançamento tributário, vulgarmente denominado por “auto de infração”.




    A partir dessas três delimitações, então, nos próximos capítulos, estruturamos o nosso entendimento acerca de uma teoria das nulidades no lançamento tributário.




    No Capítulo 3, então, analisamos o ato administrativo propriamente dito. Inicialmente, sob a ótica do direito administrativo, para em seguida adentrarmos no estudo de uma de suas espécies - o ato de lançamento tributário. Assim, nesse capítulo, esboçamos o nosso entendimento acerca da estrutura do lançamento composta por elementos intrínsecos e pressupostos extrínsecos.




    No Capítulo 4 fazemos uma brevíssima análise das nulidades no direito civil, administrativo e tributário. Nesse capítulo explanamos um rápido apanhado da doutrina relativa às nulidades baseado em pesquisa em obras de juristas que reputamos relevantes na matéria, com vistas a buscar um embasamento teórico para a construção do nosso entendimento sobre a matéria, exposta nos capítulos seguintes. (Capítulo 5, visão teórica; Capítulo 6, visão pragmática).




    O Capítulo 5 representa o núcleo deste trabalho e, por isso mesmo, o mais importante. Nele identificamos os critérios que entendemos apropriados para classificar as espécies de vícios que podem impregnar o lançamento e, por consequência, determinar os respectivos efeitos. Defendemos o ponto de vista segundo o qual o controle da legalidade do ato de lançamento deve ser feito a partir de duas vertentes: a regularidade formal e a regularidade material; a primeira atrelada à conformidade dos pressupostos extrínsecos ou formais do lançamento em relação às normas do direito tributário formal; a segunda, relacionada à verificação da conformidade dos elementos intrínsecos ou materiais do lançamento em seus vínculos de fundamentação e derivação às normas do direito tributário material. Vícios nos pressupostos extrínsecos, denominados usualmente na doutrina por “vícios formais”, podem levar à declaração da invalidade relativa do ato de lançamento (atos anuláveis); vícios nos elementos intrínsecos, titulados na doutrina por “vícios materiais”, implicam a declaração de invalidade absoluta do ato de lançamento (atos nulos).




    O Capítulo 6 aborda os vícios no lançamento em uma visão essencialmente pragmática. Buscamos julgados sobre a matéria nos tribunais superiores judiciais (STJ/STF) e administrativo (CARF). Nesse capítulo, tentamos demonstrar a aplicação “prática” da classificação indicada no Capítulo 5, de modo a aferir o acerto da classificação teórica proposta em relação aos julgados proferidos pelos nossos tribunais.




    Muito bem. Passemos a explicitação da metodologia utilizada na elaboração do presente trabalho.




    Conhecer é tomar contato com o objeto que se quer estudar e tentar compreendê-lo. O contato inicial é feito através de nossos sentidos, por exemplo, quando procedemos à leitura de uma legislação (suporte físico, o “texto bruto”) que rege determinada matéria. A partir daí, com base em reflexões que fazemos em nosso intelecto, construirmos as significações sobre o objeto estudado, construção esta fortemente influenciada por toda bagagem cultural adquirida em nossas vidas – valores, conhecimentos e informações armazenados, histórico pessoal, atividades profissionais exercidas etc.




    Contudo, qualquer estudo que se pretenda com certo rigor científico necessita de um método. O escolhido para conduzir este trabalho é o constructivismo lógico-semântico3. Com a lucidez que lhe é peculiar, o Prof. Paulo de Barros Carvalho explica que o constructivismo lógico-semântico “é método de trabalho, simples na sua concepção, mas objetivo e fecundo nos seus resultados, apto para explorar, com o rigor possível, as estruturas lógico-sintáticas do texto examinado, abrindo desse modo o caminho às atribuições de sentido, dentro delas as estipulações axiológicas tão vivas no ato cognoscente dos objetos da cultura”. Pode-se vislumbrar, assim, uma conversação (na linguagem de Vilém Flusser) entre o constructivismo e o culturalismo, na medida em que o ser humano atribui valor ao fato e constrói a norma, conectando-os. No constructivismo, parte-se do positivismo4 (Kelsen) e dá-se um passo adiante, adicionando ou, talvez, recuperando os valores do culturalismo5 (Miguel Reale), resultando em uma análise nos três planos interligados: sintático (estrutura da norma), semântico (sentido) e pragmático (uso/aplicação).




    Desse modo, no plano sintático aplicando a lógica como instrumento, busca-se conhecer as relações estruturais do sistema do direito positivo e de sua unidade – a norma jurídica; no plano semântico, permite-se a análise dos conteúdos significativos atribuídos aos textos positivados, eliminando os problemas de vaguidade, ambiguidade e lacunas da linguagem prescritiva; e, por fim, no plano pragmático, investigam-se como os operadores do direito manuseiam os textos na criação e aplicação das normas jurídicas6.




    As três plataformas de investigação linguística – sintática, semântica e pragmática – podem ser correlacionadas às tradicionais conhecidas técnicas de interpretação. Os métodos literal e lógico estão no plano sintático; os métodos histórico e teleológico influem tanto no nível semântico quanto no pragmático; o método sistemático está presente nos três níveis e, por isso mesmo, é o mais completo e exaustivo da linguagem do direito7.




    Do texto ao contexto, a partir dos enunciados prescritivos do direito positivo (tomado como o conjunto de normas válidas, num determinado território e num preciso momento do tempo histórico) buscamos, em um processo interpretativo, construir as normas jurídicas que entendemos adequadas na delimitação das invalidades no lançamento tributário.




    Neste trabalho, um destaque especial foi conferido ao plano pragmático (Capítulo 6), mais especificamente, à jurisprudência do CARF – Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, do STJ – Superior Tribunal de Justiça e do STF – Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Isso se faz necessário por entendermos não existir conhecimento científico sem a conjugação da teoria com a prática, uma vez que são formas de conhecimento complementares, uma confirmando ou infirmando a outra. São apenas olhares diferentes para se estudar o mesmo objeto. Deve-se, sempre, buscar correlacionar as proposições teóricas com as experiências adquiridas do mundo. De nada vale uma teoria que não pode ser testada ou comprovada na realidade do mundo, assim como não se presta um conhecimento prático que não pode ser explicado por uma teoria. “O jurista é o ponto de intersecção entre a teoria e a prática, entre a ciência e a experiência” 8.




    Ressalvamos, por fim, termos plena consciência de que jamais se consegue atingir o conhecimento pleno sobre o objeto estudado, uma vez que sempre será possível fazer novas reflexões e, por conseguinte, evoluir a nossa compreensão sobre esse objeto. Certamente amanhã já poderemos ter uma visão mais aprofundada do que temos hoje. Mas é assim que se constrói o conhecimento – repensando constantemente e evoluindo. Por isso mesmo, críticas, comentários e sugestões serão muito bem-vindas.




    Destarte, ao fim e ao cabo, a proposta deste trabalho é a de fazermos reflexões.




    




    

      

        1 Paulo de Barros Carvalho, Direito tributário: linguagem e método, pp 156-157.


      




      

        2 Idem, Fundamentos jurídicos da incidência, p. 4.


      




      

        3 Trata-se de método inicialmente desenvolvido por Lourival Vilanova (muito embora não tenha utilizado essa denominação expressamente em suas obras) e que vem sendo aprofundado por Paulo de Barros Carvalho na PUC-São Paulo.


      




      

        4 A escola do positivismo pode ser dividida em duas escolas. A primeira, a escola do positivismo sociológico, trazida pela teoria de Augusto Comte, concebe o direito como fenômeno social. Essas ideias foram manifestadas no direito brasileiro na obra de Pontes de Miranda. A segunda, a escola do positivismo normativo ou jurídico, marcada pela tentativa de fundamentação autônoma da ciência do direito, com base na teoria pura do direito, de Hans Kelsen. Para esta escola o direito é um conjunto de normas jurídicas, devendo ser afastado do estudo da ciência do direito tudo aquilo que extravase os limites das normas postas.




        Cf. Aurora Tomazini Carvalho, Curso de teoria geral do direito, p. 77-79.


      




      

        5 Culturalismo jurídico trata-se de uma reação à escola do positivismo. Entende o direito como fator cultural, dotado de sentido e constituído de valores, sendo estes determinados historicamente. No Brasil, essa escola tem como defensor Miguel Reale. Cf. Aurora Tomazini Carvalho, Curso de teoria geral do direito, p. 77-79.


      




      

        6 Aurora Tomazini de Carvalho, Curso de teoria geral do direito, p. 165.


      




      

        7 Paulo de Barros Carvalho, Direito tributário, linguagem e método, p. 201.


      




      

        8 Lourival Vilanova, As estruturas lógicas e o sistema de direito positivo. Prefácio de Paulo de Barros Carvalho, p. 22.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1 – DIREITO: TEXTO E CONTEXTO




    1.1. NORMA E SOCIEDADE




    A vida em sociedade é adequada e segura ao ser humano, na maioria das vezes. Contudo, essa forma de organização necessariamente impõe algumas restrições à nossa liberdade, em decorrência dos regramentos trazidos justamente pelo formato escolhido para vivermos, ao abrimos mão de nossas vontades unicamente privadas em nome de um bem comum. Se vivêssemos isolados em uma ilha (ou em Marte, se é que isso será possível um dia) não estaríamos sujeitos às regras. Várias são as formas pelas quais esses regramentos se exteriorizam: regras sociais, regras morais, regras religiosas ou regras jurídicas.




    Norberto Bobbio9 afirmava que “a nossa vida se desenvolve em um mundo de normas”, elucidando que “acreditamos ser livres, mas na realidade, estamos envoltos em uma rede espessa de regras de conduta que, desde o nascimento até a morte, dirigem nesta ou naquela direção as nossas ações”. Para ele a civilização, representada pelas sociedades estáveis, suas instituições e ordenamentos, é fruto de regras de conduta, religiosas, morais, jurídicas e sociais, que conseguem deter as ações dos homens que as criaram, seus instintos, interesses e paixões. E desse modo, “a história se apresenta então como um complexo de ordenamentos normativos que se sucedem, se sobrepõem, se contrapõem, se integram”.




    Concordamos, em parte, com o jus filósofo italiano. As normas, com seus modais deônticos (obrigatório, proibido e permitido), buscam moldar a sociedade em direção aos valores prevalecentes em determinada época e lugar. Contudo, nem sempre alcançam o seu intento, haja vista a necessidade das sanções.




    Ademais, nem todos os atos humanos são suscetíveis de serem regulados por normas. O homem em sua convivência social realiza uma quantidade imensa de atos: acorda cedo, levanta-se, escova seus dentes, toma seu café da manhã, escolhe uma música para ouvir ou o jornal preferido para leitura, e assim prossegue em uma sequência infindável de atos durante todo o dia. Grande parte desses atos não é regulada pelo direito, por irrelevantes juridicamente. Em relação aos atos selecionados pelo direito para serem regulados haverá a prescrição da conduta adequada (ou, ao menos, esperada!) àquele sistema jurídico, em determinada época e naquele espaço. No dizer de J.J. Calmon de Passos10, “o direito apenas qualifica, na massa imensa dos atos humanos, determinados atos, aos quais associa consequência suscetíveis de serem implementadas juridicamente”. São os atos regrados pelo direito por meio das normas jurídicas.




    1.2. A NORMA JURÍDICA NO CONSTRUCTIVISMO LÓGICO-SEMÂNTICO




    Na esteira da primeira premissa por nós adotada nesta obra, faremos um corte metodológico visando proceder ao estudo apenas das normas jurídicas dentre o universo das regras (morais, sociais etc.).




    A linguagem do direito, assim como todas as demais espécies de linguagem, pode ser analisada segundo três ângulos: (i) um suporte físico, representado pelo texto grafado sobre o papel (p.ex., os enunciados de uma lei), ponto de partida para o desenvolvimento hermenêutico para a construção dos sentidos e formação dos significados; (ii) um plano da significação, representada por uma dimensão ideal que se forma na mente dos falantes; e (iii) o plano do significado, dos objetos referidos pelos signos, resultado da construção semântica que se faz por meio do processo conhecido como interpretação e têm-se como produto as normas jurídicas11.




    A linguagem, portanto, é composta por esses três elementos: suporte físico, significação e significado. Pensemos em um objeto qualquer, por exemplo, “casa”, de maneira que grafada no papel representa o suporte físico. Quando a lemos no texto, já começamos a pensar no que representa esta palavra “casa”, e vários sentidos vão sendo formados: em uma primeira acepção, podemos pensar na casa de nossa infância, em nossa casa atual, ou em uma casa dos “nossos sonhos” para residir; em uma segunda acepção, podemos entender a palavra “casa” no sentido da abertura por onde passa o botão; uma terceira acepção, na casa decimal (da matemática), e assim por diante. Trata-se de significações que vão se formando em nossa mente, e, por fim, construímos o significado para esta palavra “casa”, dentro do contexto em que estivermos analisando essa palavra. Caso estivéssemos nos referindo a casa como “asilo inviolável do indivíduo” – art. 5º,inciso X da CF/88 - ficaríamos com a primeira das acepções, ou seja, um local de habitação, uma morada.




    Nesse sentido, inclusive, parece-nos que Kelsen12 já fazia a diferenciação entre texto (suporte físico) e contexto (significação), embora em outro sistema de referência. Vejamos:




    Se analisarmos qualquer dos fatos que classificamos de jurídicos ou que têm qualquer conexão com o Direito – por exemplo, uma resolução parlamentar, um ato administrativo, uma sentença judicial, um negócio jurídico, um delito, etc. -, poderemos distinguir dois elementos: primeiro, um ato que se realiza no espaço e no tempo, sensorialmente perceptível, ou uma série de atos, uma manifestação externa de conduta humana; segundo, a sua significação jurídica, isto é, a significação que o ato tem do ponto de vista do direito. (destaques nossos)




    Assim, podemos dizer que o suporte físico (texto) refere-se a todo o conjunto de enunciados prescritivos, elaborado com o intuito de regular as condutas humanas, produzido por agente/órgão competente (Legislativo, quando elabora leis; Judiciário, quando exara decisões; Administração, quando produz um ato de lançamento; e até mesmo o particular, quando efetua um “autolançamento”); os significados (contexto) são as construções de sentido que são feitas a partir de um ou mais suportes físicos, reduzindo-os a normas jurídicas. A partir de enunciados prescritivos, inseridos no ordenamento jurídico por atos de agente/órgão competente, o aplicador do direito poderá construir a norma jurídica.




    Na lição de Paulo de Barros Carvalho13, o enunciado prescritivo é o suporte físico, o texto produzido pelo legislador, que serve de ponto de partida para a construção das significações, dos sentidos, em um processo de interpretação que resultará na elaboração da norma jurídica – “unidade mínima e irredutível de significação do deôntico”. Os enunciados prescritivos ingressam na estrutura sintática das normas ou no antecedente (proposição-hipótese) ou no consequente (proposição-tese). O mestre adverte: “uma coisa são os enunciados prescritivos, isto é, usados na função pragmática de prescrever condutas; outra coisa, as normas jurídicas, como significações construídas a partir dos textos positivados e estruturadas consoante a forma lógica dos juízos condicionais, compostos pela associação de duas ou mais proposições prescritivas”.




    Do texto ao contexto: no processo de interpretação, partimos dos textos jurídicos prescritivos (plano S1 – sistema da literalidade textual, suporte físico), onde se tem “o único e exclusivo dado objetivo para os integrantes da comunidade comunicacional”, para ingressar no plano do conteúdo (plano S2 – sistema dos conteúdos de significação dos enunciados prescritivos), no qual o ser humano – o intérprete – começa a construir as significações a partir do contato com as enunciados prescritivos do direito positivo. Passo seguinte, procede-se à contextualização dos conteúdos até então elaborados, no plano das significações, para a produção das unidades completas de sentido (plano S3 – sistema de normas jurídicas stricto sensu). Por fim, deve-se organizar esse conjunto de normas jurídicas e compô-las em uma estrutura escalonada, com vínculos de coordenação e de subordinação (plano S4 – sistema de organização das normas construídas no nível S3)14.




    A diferença entre o texto da lei e a norma, na lição de Clarice Von Oertzen de Araújo15, é que o primeiro, na sua condição de linguagem escrita, possui a natureza de signo linguístico; a norma refere-se à interpretação de tais textos, a ideia que produzimos em nossa mente em decorrência da compreensão dessa linguagem. Antônio Carlos Cintra do Amaral16 também enuncia essa distinção, assegurando que “quando leio um diário oficial, frequentemente encontro leis, nele publicadas. Essas leis contêm normas jurídicas. Mas eu não vejo normas jurídicas. A norma jurídica é uma abstração. Eu vejo textos, através dos quais as normas são formuladas. A norma não é empiricamente verificável”.




    Importante destacar que a norma jurídica não é meramente composta pela soma das significações dos enunciados prescritivos. Essas significações devem ser articuladas entre si para, então, compor a estrutura lógica completa que transmita uma mensagem deôntica portadora de sentido17.




    A norma jurídica completa é composta pela norma primária - que vincula deonticamente a ocorrência de um fato à prescrição da conduta – conectada logicamente à norma secundária – que prescreve uma providência sancionadora de cunho coercitivo, a ser aplicada pelo Estado-Juiz, no caso de descumprimento da conduta prescrita pela norma primária18.




    Deste modo, queremos deixar assentado que utilizaremos a expressão norma jurídica na acepção empregada por Paulo de Barros Carvalho19, ou seja, como um fenômeno que se processa em nossa mente, representada por um elo que se estabelece entre a proposição hipótese e a proposição tese, sob o nexo do “dever ser” (deôntico), ou seja, entre a descrição factual (hipótese) e o regramento da conduta (tese/consequente) incide a imputação deôntica. A hipótese trará a previsão de um fato, enquanto a consequência prescreverá a relação jurídica (obrigação tributária) que vai se instaurar onde e quando acontecer o fato cogitado no suposto. Por exemplo, no caso de uma norma jurídica de incidência tributária, na hipótese encontraremos o critério material (referência a um comportamento de pessoas, físicas ou jurídicas, representada por um verbo e seu complemento), o critério temporal (marco temporal em que se dá por ocorrido o fato jurídico tributário) e o critério espacial (indicações para assinalar o lugar preciso em que aconteceu a ação); na consequência o critério pessoal (sujeitos ativo e passivo) e critério quantitativo (base de cálculo e alíquota).




    Em outras palavras, a norma jurídica é o juízo ou pensamento que a leitura do texto (enunciado prescritivo) provoca em nosso espírito, de modo que o texto escrito está para a norma jurídica tal como o vocábulo está para sua significação20.




    Essa acepção de norma jurídica pode ser também compreendida nas precisas palavras do mestre Lourival Vilanova:




    Como se vê, no interior desta fórmula, destacamos a hipótese e a tese (ou o pressuposto e a consequência). A estrutura interna desse primeiro membro da proposição jurídica articula-se em forma lógica de implicação: a hipótese implica a tese ou o antecedente (em sentido formal) implica o consequente. A hipótese é o descritor de possível situação fáctica do mundo (natural ou social, social juridicizada, inclusive), cuja ocorrência na realidade verifica o descrito na hipótese. Não cabe, como dissemos, interpretar a hipótese como proposição prescritiva (“se alguém morre, deve ser a sucessão de seus bens...”: nada se prescreve na hipótese). É descritiva, mas sem valor veritativo. Quer dizer, verificado o fato jurídico, no suporte fáctico, ou não verificado, a hipótese não adquire valor-de-verdade. Mas a hipótese de proposição normativa do Direito tem um valer específico: vale, tem validade jurídica, foi posta consoante processo previsto no interior do sistema jurídico. (...)




    É a norma mesma, é o Direito positivo que institui o relacionamento entre o descritor (hipótese) e o prescritor (tese). Agora, uma vez posta a relação, uma vez normativamente constituída, a relação-de-implicação, como relação lógico-formal, obedece às leis lógicas. Assim, se se dá a hipótese, segue-se a consequência; se não se dá a consequência, necessariamente não de dá a hipótese (“se p, então q”, “se não-q, então não-p”).




    A transcrição é longa, mas necessária pela lucidez e brilhantismo do autor!




    A relação de implicação que conecta a hipótese à consequência, no escólio de Kelsen21 (que a denomina princípio da imputação), é um juízo hipotético em que um determinado pressuposto é ligado a uma determinada consequência, quando A é, B deve ser, diferentemente do que ocorre nas relações de causalidade (ciências da natureza), quando A é, B também é. Assim, as leis naturais são verdadeiras ou falsas; as leis jurídicas são válidas ou inválidas.




    Assim, quando uma autoridade administrativa efetua um lançamento tributário, aplicando a norma ao caso concreto, está realizando um ato de valoração, que muito embora vinculado (art. 142, parágrafo único do CTN) sempre é seletor de propriedades, de modo a qualificar o evento praticado pelo contribuinte em uma determinada norma. Mais à frente (a partir do Capítulo 3), ocupar-nos-emos com o controle da legalidade desse ato de aplicação do direito pelo agente do Fisco.




    Em conclusão, as normas jurídicas são mensagens produzidas por autoridade competente (em sentido amplo, como veremos com o desenrolar do trabalho) e dirigidas aos integrantes da comunidade social, com teor de juridicidade (prescritivas de condutas), visando orientar o comportamento das pessoas, conforme os valores presentes na consciência dessa sociedade22.




    1.3. ESPÉCIES DE NORMAS JURÍDICAS




    São vários os critérios possíveis para classificar as espécies de normas jurídicas (e aqui estamos falando em norma jurídica stricto sensu). Destacaremos algumas classificações que darão suporte para a compreensão de ato de lançamento (Capítulo 3) e no desenvolvimento do estudo dos vícios que podem impregná-lo (Capítulos 4 e 5)




    Uma primeira distinção entre as espécies de normas, segundo Norberto Bobbio23, é aquela entre as proposições universais e proposições singulares. As primeiras, quando o sujeito representa uma classe composta por vários membros (por exemplo: Os homens são mortais); as segundas, aquelas em que o sujeito é singular (por exemplo: Sócrates é mortal). Nessa linha, prosseguindo em seu raciocínio, o jurista italiano faz a distinção entre normas gerais – aquelas que são universais em relação aos destinatários, dirigidas a uma classe de pessoas - e as normas abstratas – aquelas que são universais em relação à ação, que regulam uma ação-tipo ou uma classe de ações. Em contraposição às normas gerais têm-se as normas individuais, que têm por destinatário um indivíduo singular, determinado; em contraposição às normas abstratas têm-se as normas concretas, que regulam uma ação singular, específica.




    Registre-se que Kelsen24 também já fazia a distinção entre normas gerais e individuais de forma muito semelhante à que entendemos hodiernamente. Vejamos suas palavras:




    Enquanto um indivíduo pratica as ações para que uma norma lhe confere competência, ou se conduz tal como lhe é positivamente consentido por uma norma, aplica a norma. Competente por força de uma lei, que é uma norma geral, para decidir os casos concretos, o juiz com a sua decisão – que representa uma norma individual – aplica a lei a um caso concreto. Competente, por força da decisão judicial, para executar uma determinada pena, o órgão de execução aplica a norma individual da decisão judicial. (destaques nossos)




    Bobbio propôs uma classificação das espécies de normas que pode ser assim sintetizada: normas gerais e normas individuais; normas abstratas e normas concretas.




    Aprofundando a classificação proposta por Bobbio, Paulo de Barros Carvalho assevera que a qualificação da norma em individual ou geral relaciona-se com o consequente (Cq), no qual se encontram os sujeitos da relação, a quem se dirige a prescrição jurídica; por outro lado, a qualificação da norma em abstrata ou concreta relaciona-se com o antecedente, no qual se encontra a descrição do fato25.




    Assim, as espécies de normas podem ser combinadas da seguinte forma: (i) normas gerais e abstratas; (ii) normas gerais e concretas; (iii) normas individuais e abstratas; e (iv) normas individuais e concretas.




    Para uma acurada descrição sobre as espécies de normas, socorremo-nos do magistério de Paulo de Barros Carvalho26:




    i.  Norma abstrata e geral: no antecedente preceitua enunciado hipotético descritivo de um fato, por isso “abstrata”; em seu consequente, traz a regulação de conduta de todos aqueles que estiverem submetidos a determinado sistema jurídico, daí “geral”. O antecedente destas normas representará uma previsão hipotética (características que um evento deve ter para ser considerado fato jurídico); e no consequente trará a conduta determinada, em termos gerais e para um conjunto indeterminado de pessoas.




    ii.  Norma concreta e individual: para que a norma abstrata e geral incida no mundo da realidade social, regulando condutas de forma a alcançar o inteiro teor de juridicidade, há necessidade da edição de norma individual e concreta. O fenômeno da incidência, portanto, opera com a descrição de um acontecimento no mundo social, ocorrido em um espaço e tempo determinados, que guarda consonância com os critérios estabelecidos na hipótese da norma geral e abstrata. No consequente, por necessidade deôntica, surgirá outro enunciado protocolar, denotativo, relacional, instituidor de uma relação entre dois ou mais sujeitos de direito determinados, em conformidade com os critérios estabelecidos no consequente da norma geral e abstrata. O “fato”, portanto, ocorre apenas quando o acontecimento for descrito no antecedente dessa norma individual e concreta (constituição do “fato jurídico-tributário”).




    iii.  Norma concreta e geral: as duas espécies de normas acima referidas necessitam de um ato ponente de norma no sistema, em outras palavras, torna-se preciso que um veículo introdutor faça a inserção no sistema das normas abstratas e gerais e das concretas e individuais. Os preceitos disciplinadores dos comportamentos inter-humanos pretendidos pelos legisladores, sempre, deverão ser introduzidos através da norma concreta e geral (p.ex., lei, decreto, ato jurídico-administrativo de lançamento, acórdão etc.). Na montagem da hierarquia do ordenamento jurídico, essas normas serão de fundamental importância.




    iv.  Norma abstrata e individual: espécie menos frequente no sistema, é aquela que toma o fato descrito no antecedente como uma tipificação de um conjunto de fatos, e tem como destinatários certos indivíduo ou um grupo identificado de pessoas (p. ex., uma consulta fiscal, que traz uma posição do Fisco sobre determinada matéria, em tese, e é dirigida especificamente ao consulente).




    A regra-matriz de incidência tributária é uma norma geral e abstrata, introduzida no ordenamento jurídico por uma norma geral e concreta (por exemplo, por uma ou mais leis ordinárias, elaboradas em processo legislativo regular). Por sua vez, a regra-matriz de incidência, no processo de positivação do direito, vai atingir as condutas intersubjetivas por intermédio do ato jurídico-administrativo do lançamento (norma geral e concreta) ou por um ato do particular (autolançamento, também uma norma geral e concreta), que introduzem no sistema norma individual e concreta. Desse modo, tanto a norma geral e abstrata quanto a norma individual e concreta necessitam de um ato introdutor de norma, emanado por órgão/agente competente para inserir norma no sistema. De acordo com premissas assumidas neste trabalho, de que o direito deve ser entendido como um conjunto de normas válidas em um determinado território e tempo, tudo dentro dele são normas (leis, decretos, portarias, ato administrativo de lançamento etc.)27.




    Uma segunda classificação28, sob o ângulo institucional a que pertencem, agrupa as normas em três classes:




    (i) Normas que demarcam princípios. Portanto, princípios também são entendidos como normas que representam vetores axiológicos que estabelecem limites no campo tributário;




    (ii) Normas que definem a incidência tributária (a Regra-Matriz de Incidência Tributária – RMIT) e também as normas que instituem isenções e que prescrevem sanções;




    (iii) Normas que tratam dos procedimentos administrativos para a operabilidade dos tributos, tais como relativas ao lançamento tributário e aos deveres instrumentais para regular a arrecadação e fiscalização dos tributos.




    Por fim, uma terceira classificação, adequada para fins deste estudo, refere-se às normas de conduta ou de comportamento (que regulam diretamente as condutas interpessoais) e as normas de estrutura ou de organização (que também regulam condutas, mas relacionadas à produção, modificação e extinção de outras normas). São normas de conduta as regras-matrizes de incidência dos tributos, assim como as normas referentes ao cumprimento dos deveres instrumentais ou formais (obrigações acessórias); são normas de estrutura aquelas que delimitam as competências, os procedimentos e processos administrativos e processos judiciais29.




    1.4. NORMA JURÍDICA E ORDENAMENTO: FUNDAMENTAÇÃO E DERIVAÇÃO




    Conforme anotado em linhas anteriores, no processo interpretativo parte-se dos textos jurídicos prescritivos (plano S1 – sistema da literalidade textual) para a construção da norma jurídica completa (plano S3 – sistema de normas jurídicas stricto sensu) e, por fim, compõe-se o ordenamento jurídico (plano S4 – sistema de organização de normas) em uma estrutura escalonada, com seus vínculos de coordenação e subordinação.




    Neste tópico, interessa-nos tratar do ordenamento jurídico, portanto, do plano S4.




    Importante registrar que adotamos corrente doutrinária que não faz diferenciação entre ordenamento jurídico e sistema do direito positivo, de modo que utilizamos as expressões como sinônimas. Nessa linha, ordenamento jurídico / sistema do direito positivo deve ser compreendido como o conjunto dos enunciados prescritivos e suas respectivas significações – as normas jurídicas30.




    As normas que compõem o sistema do direito positivo estão dispostas em uma estrutura hierarquizada (piramidal), regidas pelos princípios da fundamentação (quando examinamos o sistema de baixo para acima) ou derivação (quando examinamos o sistema de cima para baixo), tanto em seu aspecto material como formal e processual. Todas as normas que fazem parte do sistema convergem para a “norma fundamental” (Kelsen), que dá fundamento de validade à Constituição positivada31.




    No topo da pirâmide estão as normas mais gerais e abstratas (CF, leis) e em sua base as normas individuais e concretas (atos administrativos, sentenças judiciais), à medida que o direito vai se positivando para a regulação das condutas no mundo real.




    Antônio Carlos Cintra do Amaral32 explica o fenômeno da positivação do direito com as seguintes palavras: “ao produzir normas legais, o legislador aplica a Constituição. Ao produzir decisões judiciais e atos administrativos, o juiz e o agente administrativo, respectivamente, aplicam a lei. Em regra, os atos de aplicação são, também, de criação do Direito”.




    O ordenamento jurídico, na concepção kelseniana, pode ser analisado sob dois aspectos: o estático e o dinâmico.




    Sob o aspecto estático, as condutas dos indivíduos são reguladas pelas normas do ordenamento que são consideradas devidas (dever-ser) por força de seu conteúdo. Uma norma encontra fundamento de validade em uma norma superior e assim sucessivamente até chegar-se à “norma fundamental” 33. Deste modo, uma norma inferior deriva de uma norma superior, estabelecendo-se uma hierarquia entre elas34.




    Por sua vez, em seu aspecto dinâmico, nas palavras do próprio Kelsen, o sistema “é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta não ter por conteúdo senão a instituição de um fato produtor de normas, a atribuição de poder a uma autoridade legisladora ou – o que significa o mesmo – uma regra que determina como devem ser criadas as normas gerais e individuais do ordenamento fundado sobre esta norma fundamental”35. Portanto, no sistema dinâmico as normas emanam de um ato de vontade da pessoa competente, credenciada pelo próprio sistema para produzi-las, ou seja, um ato do ser humano como fator relevante na produção de normas36.




    A interconexão entre os aspectos estático e dinâmico do ordenamento pode ser compreendida na brilhante lição de Paulo de Barros Carvalho. Vejamos:




    Na primeira (análise estática), as unidades normativas são surpreendidas num determinado instante, como se fossem fotografadas; na segunda (análise dinâmica), torna-se possível acompanhar o ordenamento nas suas constantes mutações, quer no que diz com a criação de regras novas, quer no que atina às transformações internas que o complexo de normas tem idoneidade de produzir.




    Por enquanto, façamos a análise do ordenamento sob o aspecto estático. O sistema sob o aspecto dinâmico será tratado no Capítulo 2.




    Interessa-nos, neste passo, “fotografar” o ordenamento jurídico e proceder à sua análise separando-o em três facetas, para fins de melhor compreensão do objeto central deste trabalho – a definição dos vícios que podem eivar o lançamento tributário e seus efeitos. Desse modo, a hierarquia do ordenamento jurídico, aqui tomado como um axioma de fundamental importância, pode ser construída sob três aspectos:




    i. Material: referente às normas jurídicas que estabelecem os conteúdos de significação. Neste caso, a hierarquia se manifesta quando a norma inferior busca colher da norma superior o núcleo do assunto sobre o qual pretende dispor37. Assim, por exemplo, a hierarquia material fica bem caracterizada quando a Constituição Federal outorga competência a um determinado ente tributante para a instituição de um tributo; este, por meio de uma lei ordinária (norma geral e concreta), institui o tributo, inserindo uma regra-matriz de incidência tributária (norma geral e abstrata) no ordenamento; e, por fim, o agente competente por meio de um lançamento tributário (norma geral e concreta) insere validamente uma norma individual e concreta específica para aquele caso concreto, com vistas à cobrança do tributo.




    ii. Formal: quando a norma superior estabelece apenas os pressupostos de forma que a norma subordinada deve respeitar. Nesse campo estão inseridos: o modo como leis são produzidas, inclusive os seus requisitos procedimentais (desde a propositura até a sanção); os esquemas de alteração ou modificação de umas pelas outras; os meios de revogação etc. Por exemplo, cita-se a Lei Complementar nº 95/98, que tem um papel meramente formal de estabelecer como as leis devem ser elaboradas38. Também estão, nesse contexto, as normas relativas ao procedimento administrativo que antecedem a formalização do lançamento tributário, os requisitos formais inerentes à formalização do próprio lançamento e, também, àqueles relativos à sua publicidade.




    iii. Processual: sob este aspecto, estão incluídas as normas jurídicas que têm a função precípua de regular o controle da validade dos atos administrativos emanados do Fisco, dentre os quais os lançamentos tributários, os despachos denegatórios de pedidos de restituição, ressarcimento ou compensação de tributos, os declaratórios suspensivos de imunidades etc. Inserem-se nesse plexo de normas aquelas relativas à autotutela efetuada no âmbito do próprio Poder Executivo (processo administrativo tributário), bem como as normas que regulam o processo judicial tributário. Nesse contexto, entendemos que o processo administrativo tributário é um instrumento constitucional para a solução de conflitos tributários entre o sujeito passivo e o Fisco, na esfera do Poder Executivo, sem jurisdição, e o processo judicial tributário, também de um instrumento constitucional para a solução de conflitos tributários, na esfera do Poder Judiciário, com jurisdição.




    Esquematicamente, podemos representar da seguinte forma:




    

      [image: ]

    




    1.5. NOTAS CONCLUSIVAS: LANÇAMENTO E NORMAS




    Pois bem. Falamos muito de normas, de suas espécies e de sua relação com o ordenamento jurídico, mas como e por que tudo isso interessa ao presente trabalho?




    Podemos afirmar, com toda a segurança, que este capítulo será o alicerce, a base mais profunda, sobre o qual poderemos construir o nosso entendimento sobre os vícios que maculam o lançamento tributário.




    Por enquanto, retenhamos o seguinte: quando o agente competente do Fisco efetua um lançamento de ofício está, na verdade, fazendo incidir duas normas no sistema do direito positivo:




    (i) Uma norma geral e concreta, de estrutura, regulada no âmbito do direito tributário formal. Essa norma tem a finalidade de introduzir outra norma no sistema, dando-lhe a forma, de modo que podemos entendê-la como um autêntico “veículo introdutor de norma”;




    (ii) Uma norma individual e concreta, de conduta ou comportamento e regulada na seara do direito tributário material. O intuito dessa norma é criar direitos (para o Fisco) e obrigações (para o particular), regulando comportamentos intersubjetivos, portanto de índole substancial ou material, introduzida no ordenamento pela primeira norma.




    Assim, com base em nossas premissas, o invólucro (forma) que reveste o lançamento tributário é norma geral e concreta e o conteúdo por ele inserido no sistema é norma individual e concreta, ambas construídas pelo ser humano a partir dos enunciados prescritivos (texto grafado no papel). Com tal compreensão do texto, chega-se ao entendimento do contexto - as normas formais e materiais, postas pelo ato de lançamento.




    Mais adiante evoluiremos com este entendimento para, então, chegarmos ao ponto central deste trabalho – os vícios no lançamento e seus efeitos.
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    CAPÍTULO 2 – INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA E FATO JURÍDICO-TRIBUTÁRIO




    2.1. FENÔMENO DA INCIDÊNCIA JURÍDICA




    Neste capítulo, propomo-nos ao estudo do ordenamento jurídico sob o aspecto dinâmico, em movimento, em suas constantes mutações, criando, preservando, resguardando, modificando e extinguindo direitos (subjetivos), de forma a compreender todo o processo de positivação do direito.




    Para tanto, interessa-nos discutir o fenômeno da incidência tributária. E este foi o segundo corte metodológico que fizemos ao restringir nosso estudo ao mecanismo de incidência/aplicação das normas jurídicas tributárias, gerais e abstratas, ao caso concreto, por meio da inserção de uma norma individual e concreta no ordenamento, quando, então, poderemos aferir a sua conformidade com as demais normas componentes desse sistema.
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