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    PREFÁCIO




    O trabalho presente neste livro é fruto de inúmeras discussões ocorridas no Programa de Pós-Graduação em Direito da UFPA. Desde 2003, com a criação do curso de doutorado, o PPGD/UFPA passou a concentrar suas atividades na área de direitos humanos, com o objetivo de desenvolver pesquisas que contribuam para efetivá-los, especialmente na Amazônia.




    Para realizar esse objetivo, o PPGD/UFPA parte de uma compreensão ampla dos direitos humanos, que reconhece sua indivisibilidade e interdependência, analisa seus impactos em diferentes áreas do direito e examina sua proteção tanto na ordem interna quanto na ordem internacional. Tal compreensão mostra-se necessária para conhecer em profundidade as constantes violações de direitos humanos em nosso país e buscar respostas adequadas a esses problemas.




    Pode-se afirmar que o trabalho aqui consubstancia a proposta do PPGD/UFPA em conexão ao Direito Tributário. A discussão sobre a validade jurídica da glosa de créditos de ICMS, no contexto da Guerra Fiscal entre os Estados, transcende aspectos meramente técnicos e formais para adentrar o próprio pacto federativo brasileiro, o que se torna ainda mais relevante nos tempos atuais, onde existe crescente tensão entre os entes federativos, consenso sobre a necessidade de uma reforma tributária, mas desacordo sobre qual o melhor modelo a ser discutido e implementado.




    O texto, em que pese fechado em 2012 com o encerramento da pesquisa em nível de mestrado, permanece atual e relevante, optando o autor por mínimas atualizações, mantendo até mesmo as citações ao quadro legislativo e jurisprudencial da época, para espelhar com fidelidade a evolução da questão em contraste com os dias atuais.




    O autor consegue reunir profundidade acadêmica e experiência prática no desenvolvimento dos capítulos do livro, em consonância com o seu histórico pessoal de advogado público e pesquisador do direito.




    A leitura do livro oferece não apenas um perfil das pesquisas desenvolvidas no âmbito do PPGD/UFPA, mas também uma síntese da agenda dos direitos humanos no Brasil, em sua transversalidade com todos os ramos do Direito, em especial, o Direito Tributário. A visão defendida na obra mostra que o direito brasileiro pode e deve oferecer uma proteção mais ampla e eficaz aos direitos humanos, fugindo de falsos dilemas que paralisam a concretização dos direitos.




    Laércio Dias Franco Neto




    Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Federal do Pará


  




  

    INTRODUÇÃO




    A Federação brasileira é tão plural quanto o território do país permite. Em cada localidade se observa uma dinâmica social, econômica e ambiental diversa, de modo que existem muitos “brasis” dentro do Brasil.




    Como elemento natural do federalismo, cada ente subnacional tem a prerrogativa/poder de auto organização. Essa simples liberdade não dá, contudo, todos os traços necessários ao verdadeiro federalismo. Além da prerrogativa jurídica, é necessário que cada um desses entes possa exercer sua gestão financeira própria, com autonomia de arrecadação para tanto.




    As disputas nascidas a partir de pontos de impacto entre as autonomias de cada ente federativo receberam da doutrina o nome de guerra fiscal. O nosso problema de pesquisa nasce no contexto da guerra fiscal do ICMS.




    Este é o imposto de mais farta regulamentação e o que representa o maior quinhão de arrecadação dos Estados. Justamente por esse motivo, é muito sensível a modificações legislativas, além de ser muito visado para fins de incentivos fiscais. No ICMS, a característica federativa fica realçada. Isso ocorre na medida em que o regramento do imposto de uma unidade da federação acaba por afetar todas as demais.




    Por este motivo, a concessão de incentivos fiscais no âmbito do ICMS requer o prévio consenso unânime entre os Estados, que deve ser obtido no âmbito de órgão criado para tanto, o CONFAZ.




    Na medida em que os múltiplos “brasis” tem interesses divergentes, a unanimidade se torna quase impossível de obter, bloqueando a autorização do CONFAZ para concessão de benefícios fiscais. Nesse quadro, se tornou comum a concessão de incentivos sem autorização do órgão, o que vem sendo reconhecido como inconstitucional pela doutrina e tribunais pátrios.




    Ocorre que tais benefícios inconstitucionais geram créditos de ICMS a serem abatidos dentro da sistemática da não cumulatividade que prejudicam e, por isso, não são reconhecidos no Estado de destino. Exatamente esse é o ponto principal do problema de pesquisa: é válida a glosa de créditos, realizada por Estado distinto do que o concedeu?




    Nosso inconformismo com a resposta negativa da doutrina dominante deu nascimento a esse livro, que tem como objetivo exatamente refutá-la e apresentar fundamentos sólidos, calcados na teoria do direito, no sentido contrário.




    Acrescido à polêmica da questão, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existência de repercussão geral no Recurso Extraordinário nº 628.075/RS que trata sobre o tema. O feito estava pendente de julgamento até o fechamento do texto para defesa de dissertação de mestrado que culminou com este livro, em 2012, mas contava com parecer do Ministério Público Federal favorável à glosa.




    Para alcançar nosso objetivo, trabalhamos com o método de raciocínio dedutivo, em prol de um raciocínio lógico mais efetivo. Assim, partindo de observações gerais do sistema jurídico relacionadas ao ICMS, federalismo fiscal, competência tributária, validade da norma jurídica e direitos fundamentais dos contribuintes, deduzimos as conclusões a respeito da glosa de créditos de ICMS.




    Foi necessário, ainda, um corte epistemológico para a finalidade de delimitar exatamente a questão que pretendemos enfrentar. O fizemos por crer que em qualquer atividade acadêmica o pesquisador depara-se com questões interessantes e problemáticas que precisam de análise aprofundada. Todavia, é necessário que algumas delas sejam ignoradas para assegurar o foco da pesquisa.




    Isso porque, bem se sabe, todo e qualquer conhecimento nada mais é do que uma redução da complexidade de um sistema maior. O nível dessa redução deve ser bem delimitado, focando mais na especialização do conhecimento do que na sua amplitude.




    Dessa forma, fomos obrigados a negligenciar questões que tangenciam o problema de pesquisa para que pudéssemos concentrar tempo e esforços buscando fundamentos para refutar a doutrina majoritária não apenas com meros argumentos de política tributária, mas sim de teoria do direito tributário.




    Na primeira parte do trabalho, apresentamos nossa concepção a respeito de questões gerais, como a ideia de realidade e verdade, bem como uma introdução ao sistema jurídico. Nisso envolvemos, o capítulo 1.




    Os capítulos 2 e 3 também carregam nossa concepção a respeito do federalismo fiscal e suas nuances, como os benefícios fiscais, (capítulo 2) e do sistema tributário nacional (capítulo 3), principalmente os direitos fundamentais do contribuinte e a regra matriz de incidência dos tributos.




    No capítulo 4 começamos a aproximar o problema específico de trabalho, discorrendo em detalhes sobre o ICMS, a sistemática da não cumulatividade, créditos e benefícios fiscais.




    No capítulo 5, utilizando os fundamentos que até lá apresentaremos, enfrentamos a questão específica da glosa de créditos de ICMS, indicando as razões pelas quais entendemos que tal ato é válido. Nesse capítulo utilizamos os pressupostos expostos nos anteriores e tentamos manter a coerência entre as premissas e os resultados alcançados.




    O trabalho certamente não está concluído e muito pode ser aperfeiçoado, mas pouco disso podemos fazer isolados na individualidade. Apenas com sua defesa e divulgação poderemos ser refutados e apresentados aos seus problemas, para, a partir do diálogo, tentar avançar mais ainda na teoria da validade da glosa de créditos de ICMS.


  




  

    1. LINGUAGEM, NORMA E SISTEMA JURÍDICO.




    1.1. VERDADE E REALIDADE.




    Para iniciar, é fundamental que sejam apresentados conceitos e compreensões básicas a respeito da verdade, da realidade e da noção de sistema jurídico.




    É comum que se entenda a verdade jurídica como algo distinto da verdade objetiva, aquela que reina no mundo dos eventos. Mesmo assim, o direito não é totalmente fechado à concretude. Como sistema aberto cognitivamente que é, nela deve colher dados e interferir na conduta humana.




    Antecipando uma discussão que travaremos adiante, a regra matriz de incidência tributária denota uma aparente simplicidade. A ideia de que o antecedente é o fato suficiente e necessário para desencadear determinadas consequências jurídicas é simples demais. A verificação da ocorrência desse antecedente pode ser algo muito mais problemático do que se imagina.




    A verdade não é algo objetivo. Será algo formal, na medida em que os próprios fatos são eventos constituídos pela linguagem. A forma de traduzir esses fatos já operará sobre um fenômeno construído, no sentido de formalizado pela linguagem. Não se entende “comercializar mercadoria” apenas pelo ato em si, mas sim como algo que recebe tal qualificação linguística.




    Cumpre diferenciar fato de evento. O fato é a reconstrução linguística que fazemos das coisas e dos acontecimentos. Evento é o objeto da experiência, aquele sobre o qual são feitas as afirmações. Ou seja, eventos são coisas ou acontecimentos do mundo físico não vertidos em linguagem.




    A respeito do assunto, é interessante a colocação de Joana Lins e Silva1:




    Sem a linguagem, que confere realidade aos eventos, um acontecimento não relatado não traz nenhuma conseqüência para o mundo. Caso haja o relato do evento por uma linguagem natural, poderá falar-se em fato social, revelando para o mundo as características daquele acontecimento. Mas, ainda assim, tal relato não trará nenhuma repercussão para o mundo jurídico. A linguagem natural não se mostra suficiente para fazer ingressar no mundo jurídico algum dado novo, nem muito menos para desencadear conseqüências jurídicas.




    Qualquer evento pode se tornar facilmente um fato da linguagem social, pois qualquer um é sujeito competente para relatá-lo, mas para se tornar fato jurídico tem que ser relatado por um sujeito a quem o direito outorgue essa competência.




    Note-se que o direito não interpreta qualquer linguagem, mas a “sua” linguagem. Exemplo disso é o famoso jus postulandi. Afinal, qualquer um pode conversar com a pessoa de um magistrado e narrar uma situação ilegal, mas nada será feito. É necessário que o sujeito competente (um advogado) verta aquela situação em linguagem própria (petição inicial apta a gerar um processo), para que o sistema jurídico possa enxergar a questão e passe a agir. Um cidadão sem capacidade postulatória, não conseguirá movimentar o judiciário.




    Nesse sentido possui papel relevante o sujeito, na medida em que a linguagem é seu instrumento de compreensão do mundo. É pela forma como enxerga cada elemento, expresso em linguagem, acrescida do contexto do sujeito, que se forma sua realidade.




    Assim, a própria realidade é uma interpretação que atribuímos aos dados brutos que nos são sensorialmente perceptíveis2. Paulo de Barros Carvalho3, com sua contumaz sagacidade, é taxativo ao diferenciar duas verdades:




    A intuição dos juristas utiliza duas expressões que surpreendem bem aquela distância que mencionamos entre o fato jurídico e o mero fato social: fala-se em ‘verdade jurídica’ e em ‘verdade material’. Em alguns momentos, essas duas ‘verdades’ andam juntas, mas, com freqüência nos deparamos com discrepâncias até grosseiras, que nos permitem entrever a atuação dos dois sistemas de linguagem. E tem de ser assim.




    A realidade é o que tiramos do mundo dos eventos. Seria o objeto dinâmico do sistema de direito positivo. Ocorre que a realidade apenas pode ser compreendida se for vertida em linguagem própria, tornando-se compreensível ao sistema jurídico positivo. Dessa forma, a integração da realidade ao sistema do direito positivo se dá na forma de fatos jurídicos, que nada mais são do que uma representação, reconhecida pelo Direito, dos eventos ocorridos no mundo da realidade. Essa representação – que traz naturais distorções - é possível pela linguagem.




    Por exemplo, uma mercadoria composta de 100 (cem) televisores, que transite acompanhada de nota fiscal correspondente a 80 (oitenta) televisores, é um caso clássico em que a verdade jurídica, vertida na linguagem formal do documento fiscal, será divorciada do evento ocorrido. Ainda que esteja sujeito à punição legal, esse fato é de frequente ocorrência.




    Existem, na doutrina contemporânea, quatro teorias que buscam esclarecer o que vem a ser a verdade. Vejamos a esclarecedora sistematização que delas faz Aurora Tomazini de Carvalho4:




    A verdade por correspondência se define pela adequação entre determinado enunciado e a realidade referida. O enunciado será verdadeiro quando condizente com a realidade por ele descrita.




    Por sua vez, a verdade por coerência entende a realidade como um conjunto coerente de ideias e proposições. A proposição será verdadeira quando puder ser deduzida de outras proposições e não for contraditória com as demais dentro de um mesmo sistema.




    Ao lado destas, a verdade por consenso é a que decorre de acordo entre uma determinada comunidade linguística. A proposição será verdadeira se assim for aceita por determinado grupo social.




    Ainda, a teoria da verdade pragmática diz que determinado enunciado é verdadeiro quando seja útil, ou seja, quando tenha efeitos práticos.




    Há quem defenda que a mais útil à Ciência do Direito e ao próprio direito positivo seria a teoria da verdade por correspondência, já que é aquela que mais se aproxima do substrato fático, concreto. À essa conclusão chegou Michele Tarufo5:




    No parece, pues, que existan particulares razones de orden epistemológico general para excluir que la teoría de la verdad como correspondencia pueda ser considerada funcional en el proceso; en cambio, existen buenas razones para sostener que esa teoría está mejor situada que otras, y produce mejores resultados, en el contexto representado por el proceso.




    Contudo, cumpre destacar que a verdade nem sempre tem a ver com a realidade. O direito busca se aproximar do substrato concreto, mas jamais consegue identificá-lo por completo, daí a impertinência de se falar em verdade por correspondência. A própria realidade, como expusemos acima, é construída pela linguagem e passa a ser a sua verdade.




    Dessa forma, nota-se que, ao contrário do que se pensa, o sistema jurídico trabalha com a verdade por consenso, na medida em que a realidade pode ser apenas parcialmente absorvida, ou mesmo totalmente ignorada, pelo sistema jurídico. É o caso, por exemplo, do crédito presumido. Nessa técnica exonerativa, mesmo ciente de que determinado recolhimento jamais ocorreu, é conferido determinado crédito ao contribuinte.




    Uma das grandes dificuldades do direito tributário (e do Direito como um todo) é a verificação da ocorrência de determinados eventos e a sua associação às correspondentes consequências jurídicas.




    A constatação dessa verdade (ou melhor, da realidade), se dá através da prova. As provas são elementos fundamentais para que se possa sustentar a ocorrência, ou não, dos fatos. Vejamos a definição que Cristiano Carvalho6 dá ao termo “prova”:




    As provas são representações lingüísticas que se referem a fatos. podem ser diretas ou indiretas. No primeiro caso, são atos de fala assertivos que se referem diretamente a algum fato; no segundo caso, são atos assertivos que, ao se referirem a determinados fatos, implicam e sustentam outros atos de fala assertivos, numa interferência causal.




    Prova é a forma admitida pelo direito para exprimir o mundo da realidade, dos eventos. São signos admitidos pelo sistema jurídico para ajudar a comprovar que determinada reconstrução fática é a mais adequada para o direito.




    Pela prova se busca investigar a verdade dos fatos ocorridos, sobre os quais será fixada a regra jurídica abstrata, que regerá determinada situação. O conhecimento dos fatos é pressuposto para a correta aplicação das normas jurídicas pelo seu operador.




    Não há que se confundir a prova com os meios de prova, ou com o processo de produção da prova, apesar de muitas vezes serem utilizados como a mesma coisa. A prova é o resultado, é o produto de um procedimento juridicamente regulado de verificação dos eventos. É elucidativa, a esse respeito, a lição de Angela Maria da Motta Pacheco7:




    Distinguem-se os meios de produção das provas, enunciação, da prova como resultado do procedimento, enunciado. “A prova, processo, produzirá a prova, produto.”




    Em alguns casos o processo de verificação é bastante simples e, até mesmo, rudimentar. Se alguém afirma “está escuro lá fora”, a verificação deste fato precisará, tão somente, que o sujeito dirija-se à janela é olhe se está escuro ou não.




    Em outros casos – e na grande maioria dos casos jurídicos – o processo é muito mais complicado. Se é afirmado que “um contribuinte vendeu mil latas de cerveja produzidas no Pará para um estabelecimento localizado no Acre”, o fato descrito é complexo. Da mesma natureza deverá ser o processo de verificação, de prova. Ao final, restará provada, ou não, a ocorrência do fato descrito.




    Com esses pressupostos teóricos básicos e introdutórios trabalharemos ao longo deste livro.




    1.2. NORMA JURÍDICA.




    A norma jurídica, como não poderia deixar de ser, é transmitida através da linguagem. É a linguagem, frequentemente escrita, que carrega o texto normativo, este sim, produzido pelo Poder Legislativo. A produção do legislativo é de veículos introdutores de normas.




    No campo do direito tributário, bem se sabe, diversos textos normativos são publicados todos os dias. São portarias, resoluções, instruções normativas, leis, decretos, uma infinidade de instrumentos, todos com o fito de regular a relação entre contribuinte e fisco.




    O sistema do direito positivo, ao qual nos deteremos a seguir, é integrado por várias espécies de normas jurídicas válidas em determinado contexto espacial e temporal. Todavia, há que se diferenciar, desde já, que a norma jurídica é o resultado de uma atividade mental, interpretativa do sujeito. A norma jurídica não existe “pronta” no direito positivo, ela deve ser construída8 pelo intérprete.




    O papel é o suporte físico que carrega os signos, letras e palavras. Os signos, ordenados em conjunto, possuem um significado, que é o conjunto de possíveis referências feitas pelos signos, dentro do senso comum da sociedade. Esse é o texto legal. A significação é a ideia de dever-ser que o intérprete retira para si do texto. Esse é o nosso conceito de norma, confundindo-se com a significação do texto jurídico.




    Por tal motivo, não há que se confundir veículos introdutores de normas com as próprias normas. A lei, o pedaço de papel pintado com signos linguísticos é mero veículo introdutor de normas. O mesmo ocorre com decretos, medidas provisórias, resoluções ou qualquer outra espécie de texto normativo.




    Em resumo, a norma jurídica não está diretamente contida dentro de um texto, pronta para ser descoberta. Ela deverá ser construída pelo intérprete, o qual vai misturar o mero texto legal com as suas concepções, de modo a abstrair do texto o sentido que melhor lhe parece ser o da norma.




    A norma jurídica, enquanto unidade mínima e irredutível de significação do deôntico9, incorpora enunciados prescritivos em sua estrutura sintática nas condições de antecedente e de consequente.




    O antecedente vai conter um evento de possível ocorrência no mundo social selecionado pela autoridade como passível de gerar efeitos jurídicos. Tais efeitos jurídicos deverão estar presentes no consequente normativo, na proposição tese, que funcionará como prescritora de condutas intersubjetivas.




    Tanto a conduta do antecedente quanto o efeito do consequente deverão estar abarcadas por certo grau de possibilidade, eis que não faz sentido tratar, no plano da norma jurídica, de condutas impossíveis de serem praticadas. É um limite semântico para a criação de norma jurídica.




    Esse antecedente vai ser ligado ao consequente, por um ato de vontade jurídica, de autoridade, sem o qual não haveria conexão entre a proposição hipótese e a proposição tese.




    Tal ligação se dá através de um operador deôntico que carrega um dever-ser neutro, não modalizado nas formas “permitido”, “proibido” ou “obrigatório”. É exatamente o que diz Paulo de Barros Carvalho10:




    Na norma primária, existiria uma proposição-antecedente, descritiva de possível evento do mundo social, na condição de suposto normativo, implicando uma proposição-tese, de caráter relacional, no tópico do conseqüente. A regra assume, portanto, uma feição dual, estando as proposições implicante e implicada unidas por um ato de vontade da autoridade que legisla.




    Outro operador deôntico poderá ser encontrado na estrutura da norma, desta vez intraproposicional, visto que estará contido dentro do consequente normativo. Este segundo operador aparece modalizado como proibido, permitido e obrigatório, em contraposição ao primeiro, neutro.




    Essa, todavia, é apenas parte da estrutura lógica da norma. A sua composição completa pressupõe uma norma primária (já apresentada) e uma norma secundária. Enquanto a norma primária estatui determinada relação jurídica, a norma secundária dispõe que, caso não implementado o consequente da norma primária, deve ser determinada relação que assegure o seu cumprimento. É uma norma sancionadora.




    Em outras palavras, as normas primárias são aquelas que prescrevem determinada conduta a ser tomada, caso seja realizado o fato previsto no antecedente ou suposto normativo. Já as normas secundárias são aquelas que carregam sanções a serem aplicadas pelo Estado no caso de descumprimento da norma primária. O antecedente da norma secundária será o fato do descumprimento da norma primária e o seu consequente é o exercício do poder de coação pelo Estado. Esta surge do descumprimento da norma jurídica de direito material.




    Sem uma norma secundária associada, a norma primária fica enfraquecida em seu traço de coercibilidade, aproximando-se mais das normas morais do que norma jurídica propriamente dita. O uso do poder de coerção do Estado é um dos traços fundamentais da norma jurídica, da sua própria juridicidade.




    Todas as normas jurídicas - elementos do sistema do direito positivo - possuem a mesma estrutura lógica: dado o fato A, deve ser a consequência B. É o princípio da homogeneidade sintática das normas jurídicas11.




    O sistema brasileiro é um sistema de normas. Nele, existem normas de comportamento e normas de estrutura. As primeiras são voltadas ao comportamento das pessoas, nas relações de intersubjetividade. Já as normas de estrutura dispõem sobre órgãos, procedimentos e competência, estatuindo de que modo as regras devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema12. Mais adiante, apresentaremos normas que atribuem competência tributária como normas de estrutura. A seu lado, podemos indicar normas que instituem tributos como normas de comportamento.




    As normas podem ser classificadas, ainda, como gerais ou individuais, bem como abstratas ou concretas. Geral seria aquela que se dirige a um conjunto de sujeitos indeterminados quanto ao número (determinado imposto instituído, como o ICMS); individual a que se volta a certo indivíduo ou grupo identificado de pessoas (uma taxa específica, por exemplo). A tipificação de um conjunto de fatos realiza uma previsão abstrata, ao passo que a conduta especificada no espaço e no tempo dá caráter concreto ao comando normativo.13




    As normas gerais e abstratas se concentram nos escalões mais altos do ordenamento jurídico, como as Leis e a Constituição. Não possuem condições efetivas de atuar num caso materialmente definido, atributo de que gozam as normas individuais e concretas.




    As normas gerais e abstratas dão origem às individuais e concretas. Exemplo disso é o lançamento tributário, que transforma a Lei (norma geral e abstrata) em direito líquido e certo da Fazenda Pública receber o tributo (norma individual e concreta). Nada impede, contudo, que existam normas gerais e concretas (concessão de moratória, por exemplo) ou individuais, mas abstratas (caso da LOMAN – Lei Orgânica da Magistratura Nacional, que se aplica a determinado grupo de indivíduos).




    É frequente que se dê grande valor às normas gerais e abstratas. Contudo, a experiência demonstra que a verdadeira ordenação de condutas é papel das normas individuais e concretas, especialmente na seara tributária.




    O simples direito positivo não consegue interferir, efetiva e concretamente na conduta humana. O dever-ser do direito positivo não atinge diretamente o ser da conduta. A influência mais eficaz se dá por estímulos crescentes, e justamente para isso que surge a norma jurídica individual e concreta14. A maior individualidade dá maior concretude à norma.




    A construção do fato jurídico forma automaticamente a relação jurídica, formando a norma jurídica individual e concreta a ser aplicada unicamente àquela conduta descrita naquele fato, conforme Joana Lins e Silva15. Para a autora, as normas gerais e abstratas, por estarem em patamares mais altos, servem de fundamento de validade para as normas individuais e concretas.




    Na seara tributária, o ato clássico de individualização e concretização de normas é o lançamento. Com ele que a autoridade fiscal (ou o próprio contribuinte, dependendo do caso) vai verificar os eventos ocorridos, selecionar o texto legal pertinente e, daí, produzir norma individual e concreta ordenando ao contribuinte X pagar o tributo no valor Y ao sujeito passivo Z.




    Há uma verdadeira incompatibilidade entre normas gerais e abstratas com a realidade. Afinal, uma norma que defina qual a base de cálculo e a alíquota de um imposto é insuficiente. Veja-se o caso do IPTU. De nada serve a norma que define a base de cálculo como o valor venal do imóvel sem atos normativos inferiores que orientem a quantificação desse valor venal em cada localidade e espaço de tempo. Esses normativos somente serão considerados na norma individual e concreta. Daí nossa afirmação de que, ela sim, regula condutas.




    Como tipo de normas temos os chamados princípios. Princípios, ao nosso ver, são espécies de normas carregadas de valor que tem como papel fundamental o de fornecer coerência e de ser um vetor de interpretação para todo o ordenamento jurídico. Com seu papel agregador, orientam a atividade criativa, interpretativa e integrativa de normas e do ordenamento jurídico como um todo. É exatamente o que ensina Paulo de Barros Carvalho16:




    Seja como for, os princípios aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreensão de setores normativos, imprimindo-lhes caráter de unidade relativa e servindo de fator de agregação num dado feixe de normas. Exercem eles uma reação centrípeta, atraindo em torno de si regras jurídicas que caem sob seu raio de influência e manifestam a força de sua presença.




    Cabe destacar que princípios também são normas, enunciados do discurso prescritivo que se dirigem à orientação de um comportamento. Todavia, se diferenciam pela precisão de seu significado. Ainda que todas as normas tenham certo grau de vagueza (mesmo as normas “regra”), como bem anotou Riccardo Guastini17, nos princípios esse traço é mais acentuado, seja por não possuir um campo de aplicação rígido, seja por carregar ditames teleológicos.




    Ocorre que a identificação de um princípio não é atividade simples. Nesse sentido, transcrevemos as ideias de Guastini18:




    Está claro que ‘essa definição faz depender a natureza de princípio de certas normas das mutáveis valorações do legislador, da jurisprudência e da doutrina’. Portanto, a questão de se uma norma tem ou não tem valor de ‘princípio’ não é uma questão de fato, e a resposta é sempre opinável.




    São diversos, portanto, os tipos de normas que podem existir no direito. Elas estão aglutinadas no sistema de direito positivo, que passaremos a analisar.




    1.3. SISTEMA JURÍDICO.




    As normas jurídicas não existem – nem deveriam existir – isoladas, mas fazem parte de um sistema, o sistema jurídico. O conjunto de normas vigentes em determinado espaço físico e temporal recebe o nome de sistema de direito positivo. É o sistema do direito positivo que prescreve condutas e tenta regular a vida em sociedade.




    De acordo com Aurora Tomazini,19 sistema é o conjunto de elementos que se relacionam entre si e se aglutinam perante um referencial comum. É uma totalidade construída. Para termos um sistema é preciso que os elementos de uma classe apresentem-se sob certa estrutura, que se relacionem entre si em razão de um referencial comum.




    Sistema jurídico, por sua vez, é aquele que tem como referencial comum a ordenação de condutas humanas, da vida em sociedade e a garantia de direitos humanos, que é justamente o papel do Direito.




    Hodiernamente não se pode falar em sistema jurídico sem falar de linguagem. Toda a compreensão da realidade e a formulação do conceito de verdade que mencionamos no capítulo anterior deverá, necessariamente, passar por um processo linguístico.




    Não consegue o ser humano apreender ou compreender diretamente a realidade. Ele precisa verter todo o conhecimento bruto que absorve em signos de linguagem, que a ele serão compreensíveis.




    No Direito não é diferente. O próprio sistema do direito positivo precisa formalizar a compreensão dos fatos em linguagem formal, a ele compreensível, para que se busque nele respostas para as questões postas. O Direito não recai diretamente sobre a realidade, mas sim sobre a representação da realidade que é compreendida pelo seu operador.




    Não se cogita de qualquer tipo de manifestação do Direito sem a linguagem. É como uma condição inafastável de existência. Bem observou Tarek Moussallem20 que a linguagem é a via de acesso em que as normas jurídicas se manifestam.




    É necessário afirmar, ainda, que o direito positivo e a ciência do Direito apresentam-se como subsistemas da categoria dos sistemas sociais. O direito positivo adota postura prescritiva, enquanto a ciência do Direito adota postura descritiva.




    A ciência do Direito, nesse sentido, não constrói o direito positivo, ela o descreve. O objeto único e exclusivo da ciência do direito é o Direito positivo. A ciência o recorta epistemologicamente, criando diferentes especificidades jurídicas para melhor conhecê-lo. É considerada, por tal motivo, metalinguagem ou linguagem de sobrenível, enquanto o direito positivo é a linguagem-objeto. O próprio conhecimento é relação entre sujeito e objeto.




    A ciência do Direito, o direito positivo e a linguagem social interagem entre si mas constituem-se, separadamente, como unidades distintas, de modo que podemos dizer serem três sistemas diferentes. Como sistemas, são isolados, mas possuem sutis zonas de interação.




    Dissemos acima que ao tempo em que a ciência do Direito adota uma linguagem descritiva, o direito positivo possui papel prescritivo de condutas. A realização de prescrições é ato que torna o direito positivo uma construção típica do mundo cultural que não pode ser concebida no mundo natural.




    A relação entre causa e efeito, ou, melhor dizendo, entre antecedente e consequente, não é natural na norma pertencente ao sistema jurídico. Ela é criada por um ato juridicamente legítimo. A força impositiva do Direito faz com que determinadas condutas sejam vinculadas deônticamente a consequências e se tornem juridicamente relevantes.




    Esse ato de valoração é justamente resultado de características culturais, tanto que diferentes grupos, em diferentes espaços de tempo possuem direito positivo distinto. O Direito é condicionado culturalmente pelo seu contexto. Vejamos Tarek Moussallem21: “A existência do direito positivo é resultado da intervenção do homem junto ao mundo circundante, é um objeto cultural e, por assim ser, traz consigo todas as características inerentes aos objetos culturais”.




    O Direito positivo, pela imputação deôntica, cria um dever-ser inexistente no mundo natural. As normas da natureza funcionam pela lógica “Se a, Então, b”. Já as normas do direito funcionam pela lógica “Se x, então deve ser y”. Essa diferença é fundamental para começar a desenhar uma noção de sistema jurídico.




    Assim, o direito positivo trabalha pela lógica deôntica, onde as suas normas podem ser válidas ou inválidas. Por outro lado, a ciência do Direito é regida pela lógica apofântica ou alética, de modo que seus enunciados são verdadeiros ou falsos.




    Daí Paulo de Barros Carvalho22 declarar que o direito positivo forma um sistema proposicional nomoempírico prescritivo, enquanto a ciência do Direito forma um sistema proposicional nomoempírico teorético. O fato de ser proposicional significa que é constituído de proposições, ou seja, de linguagem. Nomoempírico caracteriza ser proposições com natureza empírica, e não ideal ou analítica (nomológica). A diferença, já se disse anteriormente, reside na natureza final, de serem as proposições descritivas ou prescritivas.




    Nossa investigação se situa no âmbito da ciência do direito, com o objetivo de definir a respeito da validade da norma jurídica de glosa de créditos fiscais de ICMS.




    1.4. A QUESTÃO DA VALIDADE.




    Além da mera identificação da norma, há que se indicar a respeito de sua validade. As normas jurídicas, pelo fato de não serem proposições descritivas, mas sim prescritivas, não se submetem aos critérios de verdade ou falsidade. Elas apenas podem ser válidas ou inválidas.




    A validade da norma jurídica é relacional e não atributo que qualifique a norma com ares absolutos. Esta se dá tendo algum sistema como referência. Afirmar que determinada norma “N” é válida significa dizer que ela é válida perante o sistema “S”, ou seja, pertence a tal sistema. A validade é o elemento de pertinencialidade entre o elemento “norma” e o conjunto “sistema jurídico”.




    Essa pertinência parte de diversos critérios, como ter sido posta no sistema pelo órgão legitimado para sua produção e ter respeitado o procedimento próprio para tanto. Significa, portanto, ter observado regras de estrutura para sua inclusão no sistema. É, nos dizeres de Aurora Tomazini de Carvalho, sinônimo de existência da norma no ordenamento jurídico.23




    A validade não se confunde com eventual eficácia social da norma ou a valorações de justiça que a elas se possa atribuir. Lourival Vilanova afirma que a proposição normativa universal que encontramos no Direito positivo é válida antes de qualquer confirmação empírica no caso concreto. Continua o autor24:




    A proposição normativa universal é válida desde o momento que foi posta segundo o procedimento (normativamente) estabelecido pelo sistema jurídico – na lei, em sentido formal ou orgânico, depois da votação pelo órgão legislativo, e da sanção, promulgação e publicação pelo órgão executivo.




    No quesito validade, sob a ótica positivista, não há como não tratar de Hans Kelsen25. Para tal autor, a validade apenas se apresentava pela compatibilidade de determinada norma com outra norma superior. Haveria uma norma tida por superior, e outra tida por inferior. O fundamento de validade de uma norma apenas poderia ser a validade de outra norma.




    Percebe-se, portanto, que propõe um sistema jurídico coeso, na medida em que umas normas dão fundamento de validade à outras. Apresentam-se, assim, simultânea e dualmente, como normas superiores e como normas inferiores, dependendo do ponto de vista.




    Essa cadeia chega até a norma fundamental, que seria pressuposta e que serviria como fundamento último de validade do sistema. Essa norma estaria situada fora do sistema de direito positivo e nem mesmo Kelsen conseguiu dar solução diferente26.




    Já em Herbert Hart, o problema da validade é estudado a partir da regra de reconhecimento que, ao lado das regras de alteração e das de julgamento, faria parte das regras secundárias. Hart traz ainda a noção de aspecto interno e externo das regras. A visão externa seria a de um observador, já o ponto de vista interno seria o de um membro do grupo social, vivenciando todo o sistema em que a norma está inserida. Nenhum ponto de vista é suficiente por si só. A respeito da regra de reconhecimento, assim se manifesta Hart27:




    Dizer que determinada norma é válida equivale a reconhecer que esta satisfaz a todos os critérios propostos pela regra de reconhecimento e é, portanto, uma norma do sistema. Na verdade, pode-se simplesmente dizer que a afirmação de que certa norma é válida significa que tal norma satisfaz a todos os critérios oferecidos pela regra de reconhecimento.




    A regra de reconhecimento fixa os pressupostos e requisitos para admissão de determinada norma dentro do sistema jurídico.




    Quanto mais complexo seja um ordenamento jurídico, mais critérios existirão na regra de reconhecimento. Num sistema jurídico moderno, com múltiplas fontes, a regra de reconhecimento é mais complexa, com critérios que podem incluir uma Constituição escrita, sanção legislativa e precedentes judiciais. Nossa opinião é de que a competência, tratada acima, seria um desses critérios.




    Hart deixa claro que a regra de reconhecimento é diferente das outras regras do sistema. Enquanto uma regra subordinada de um sistema pode ser válida e existir mesmo se for geralmente ignorada, a regra de reconhecimento apenas existe como uma prática complexa, mas normalmente concordante, dos tribunais, dos funcionários públicos e dos particulares, ao identificarem o direito por referência a certos critérios. A sua existência é uma questão de fato que, na maioria das vezes, não é enunciada.




    A forma mais didática de tratar a questão da validade norma jurídica foi apresentada por Norberto Bobbio, para quem toda norma jurídica pode ser submetida a três valorações distintas, independentes umas das outras. Vejamos, a respeito, o que ensina o autor28:




    De fato, frente a qualquer norma jurídica podemos colocar uma tríplice ordem de problemas: 1) se é justa ou injusta; 2) se é válida ou inválida; 3) se é eficaz ou ineficaz. Trata-se dos três problemas distintos: da justiça, da validade e da eficácia de uma norma jurídica.




    Analisamos os incentivos fiscais e a glosa de créditos sob a ótica da validade jurídica. O problema da validade é aquele que visa averiguar a existência da norma. É critério independente de sua eficácia e de sua justiça. Ainda Bobbio29 sustenta que a investigação da validade deve partir de três operações.




    A primeira consiste em averiguar se a autoridade de quem ela emanou tinha o poder legítimo para emanar normas jurídicas vinculantes dentro de determinado ordenamento jurídico. Essa operação está intimamente ligada à ideia de competência.




    A segunda etapa é averiguar se não foi ab-rogada, no sentido de ainda ser válida. Na terceira operação deve-se verificar a compatibilidade com outras normas do sistema. É o que o próprio Bobbio vai chamar de ab-rogação implícita. Deve ser levada em consideração, principalmente, a compatibilidade com as demais normas do sistema que possuam status hierarquicamente superior.




    Para nós: a validade pode ser analisada incorporando as perspectivas da semiótica, sintática, semântica e pragmática.




    A perspectiva sintática analisa a norma de acordo com sua posição no sistema e relação com outras normas, de modo que a validade advém do fato do sujeito e procedimento adotados para a produção normativa serem aqueles previstos na norma de estrutura do sistema. Sem tal requisito, a norma é inválida.




    Sob a ótica semântica, deve ser averiguada a compatibilidade entre os enunciados da norma inferior e os daquelas de hierarquia superior. É o campo de validade material. Eventual incompatibilidade com a norma superior ou impossibilidade de concretização atraem a invalidade.




    Tácio Lacerda Gama entende que o intérprete apenas deve recorrer ao plano pragmático se houver dúvida ou discordância a respeito da validade da norma jurídica. Nele, se analisa os usos que o intérprete faz da norma. Nesse plano, o único juízo de validade com força prescritiva é o do Poder Judiciário30.




    Portanto, para nós a validade jurídica de uma norma depende da sua inserção no sistema de acordo com as regras nele prevista, bem como da coerência de seu conteúdo.




    O fato é que, como bem pontua Sônia Maria Broglia Mendes, não existe critério único para estabelecer a validade jurídica, sendo esta uma relação entre a norma e o critério eleito, ou seja, quando a norma se ajusta ao critério que a considera válida31.




    Com essas premissas básicas postas e fixadas, passemos ao ponto seguinte.
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