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    APRESENTAÇÃO


    Essa obra foi escrita no ano de 2020, durante meu período de residência pós-doutoral na Faculdade de Direito da UFMG. O período de residência se iniciou ao final do ano de 2019, e logo no seu início sobreveio a pandemia do coronavírus. Após as restrições necessárias em razão do risco de contágio, seguiu-se um período de adaptação, inclusive no âmbito do Poder Judiciário. O Supremo Tribunal Federal julgou, em um período excepcional, casos muito relevantes envolvendo o tema das competências tributárias. O que se nota desses julgados é uma concepção fluída das regras de competência, não mais vistas com a mesma eficácia limitadora ao poder de tributar da qual gozavam anteriormente.


    Esse livro, contudo, não se destina a comentar esses julgados, e nem mesmo criticar as alterações argumentativas e categorizantes operadas pelo Supremo Tribunal Federal nos julgamentos acerca das competências tributárias. O livro tenta equacionar as diversas teorias encontradas na literatura, não apenas jurídica, acerca da construção de modelos de categorização, confrontando-as com os argumentos que podem ser extraídos do direito constitucional positivo brasileiro. O objetivo da obra é verificar qual dos modelos apresenta melhor aderência explicativa às prescrições constitucionais tais como atualmente formuladas.


    Não houve aqui nenhuma inovação quanto a elementos básicos dessa teoria, mas sim um esforço para sistematizar as estruturas, propósitos, efeitos e argumentos por elas utilizados. Pretendeu-se realizar um teste de aderência dessas teorias diante desses argumentos.


    O que se conclui é que a abordagem tipológica das regras de competência passa a ganhar fôlego em votos proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, como se verifica do julgamento acerca da competência tributária dos Estados e do Distrito Federal para instituir ICMS sobre contratos de licenciamento de uso de software, embora nesse caso tenha prevalecido o raciocínio conceitual. Contudo, o texto faz uma crítica a essa abordagem, uma vez que ela dificilmente se sustenta diante de um sistema tributário que criou uma válvula de escape para a adaptação da tributação ao ambiente por meio da competência tributária residual, fora da qual atribuiu de forma rígida a competência tributária aos entes federativos como forma de garantir a eles uma expectativa de arrecadação não sujeita a alterações tácitas ou evolutivas.

  


  
    1 PALAVRAS E CONCEITOS


    1.1. ALGUMAS DISTINÇÕES RELEVANTES E A DELIMITAÇÃO DO OBJETO


    Abstrações e generalizações são necessárias ao ser humano. O conhecimento do mundo seria inviável, pois caótica seria a atividade mental, se fosse necessário gravar na memória cada evento ou objeto individual. A comunicação seria inviabilizada se fosse necessário dar um nome único a cada objeto de conhecimento6.


    As palavras são utilizadas para identificar não apenas uma coisa, um evento, um indivíduo ou um objeto na sua individualidade, mas sim um conjunto daqueles entes que compartilham as mesmas características, abstraindo-se da especificidade individual para se referir a uma classe, que “é uma coleção de entidades que tem alguma propriedade em comum”7. É pelo estabelecimento de um conceito que se elege as propriedades comuns das entidades que são por ele identificados, ou seja, é por meio do conceito que se opera a classificação em classes ou categorias. Trata-se da função de categorização dos conceitos, que implica reconhecer que “conceitos são mecanismos de reconhecimento de padrões, que significa que conceito são usados para classificar novas entidades e desenhar inferências sobre elas”8.


    Para que uma palavra possa ser usada como um conceito que categoriza um grupo de entidades, deve ser compreendida como um termo dotado de sentido, ou seja, ao qual se atribui um significado. Explicar qual o significado do termo (definiendum), ou seja, quais são as propriedades que compõem as entidades (definiens) às quais o termo será aplicado, é dar uma definição9. O definiens é, portanto, um “‘símbolo’ ou ‘conjunto de símbolos’ que conforme a definição possui o mesmo significado do definiendum”10.


    Não se ignora que os termos aqui utilizados (palavra, termo, conceito, significado e definição) são usados de forma distinta nas diversas disciplinas que os tomam como objeto de estudo. A distinção depende da teoria adotada e do propósito pretendido.


    A título de exemplo, e sem pretensão de exaustão, cite-se a diferença entre “palavra” e “termo”11. A palavra é compreendida como a unidade léxica, e o termo como a unidade terminológica, ao qual se atribui um conceito e um significado dentro de um discurso especializado.


    Encontra-se também uma distinção entre definição, conceito e noção. Conceito pode significar uma ideia base, geral e abstrata, enquanto a definição seria uma delimitação rigorosa dessa ideia. Já a noção tem origem no entendimento e se refere a operações cognitivas acerca do objeto12. O conceito pode ser compreendido como a fase inicial de concepção intelectual de um objeto, cujas propriedades, características e atributos conhecidos e necessários para uso em um propósito específico são delimitados em uma definição13.


    Registre-se ainda diferença entre conceito e concepção estabelecida por DWORKIN14. Essa distinção pode ser compreendida como uma relação de níveis de abstração. O conceito é uma intepretação de determinada prática social com grande abstração, altamente compartilhada e relativamente “incontestável”15. Pode ser compreendido como o “menor denominador comum de significado”, que abrange uma “discreta série de ideias empregadas em todas as interpretações”16. A concepção é sacada de um conceito, por estar nele “latente”, consistindo em um “refinamento mais concreto” ou “subinterpretação” 17sobre a qual as pessoas discordam, apresentando uma controvérsia. Os debates surgidos em uma comunidade, portanto, podem partir de um conceito abstrato e incontroverso acerca de algo, que constitui a base comum, o common ground18, sobre o qual as divergentes concepções serão debatidas.


    A linguística de SAUSSURE19 desenvolve as figuras do símbolo, signo, significante e significado. Em breves linhas, tem-se que o símbolo é a representação imagística e sensorial. O signo, por sua vez, é a junção da significante (a impressão mental de um som) e do significado (sentido, conceito ou ideia). Como não há uma “conexão interna” entre o som, a imagem e a ideia que a ele se atribui, o autor afirma a existência da “arbitrariedade do signo linguístico”20. Discute-se ainda a distinção, enquanto objeto da linguística, da linguagem falada e escrita, ponto no qual SAUSSURE21 sustenta ser a linguagem falada mais importante, embora reconheça o prestígio alcançado pela língua escrita, baseado em uma suposta (e por ele rejeitada) maior estabilidade da imagem gráfica com a qual a língua escrita apresenta os signos.


    O presente trabalho, contudo, não pode se ocupar de todas essas especificidades. A exigência metodológica de delimitação do objeto autoriza uma simplificação. Ocupando-se o trabalho das regras de competência tributária previstas na Constituição Brasileira, o objeto se revela necessariamente inserido em discurso jurídico especializado que se volta para as características e contornos da faculdade dos entes federativos de instituir tributos. Logo, interessam os termos ali empregados em imagem gráfica.


    Já a distinção entre definição, conceito e noção será trabalhada com um objetivo específico, até porque a distinção é no mais das vezes de relativa utilidade e muito difícil de ser traçada com precisão22. Conceituar e definir serão entendidos como sinônimos, que consistem na atividade humana de atribuir um significado a um termo mediante identificação das características que devem ser encontradas nos objetos para que a eles possa ser aplicado o termo.


    Sendo assim, parte-se do pressuposto de que a Constituição, ao empregar um termo nas regras de competência tributária, indica um grupo de entidades (os fatos tributáveis) que devem portar determinadas características que permitem a aplicação do termo constitucional, recaindo assim no âmbito da competência tributária do respectivo ente federativo. O objeto do presente trabalho se situa um passo adiante, e consiste em saber se essas características devem ser compreendidas dentro de uma delimitação rígida, que as defina como propriedades isoladamente necessárias e conjuntamente suficientes para se identificar, por seleção diferenciadora, os fatos tributáveis; ou se devem ser compreendidas em seu conjunto global que indica uma totalidade exemplar, à qual um fato tributável pode ser comparado e ordenado, ainda que alguma(s) dela(s) esteja(m) ausente(s), se apresente(m) com menor intensidade ou combinada(s) de forma diferente.


    Na linguagem jurídica, a ser posteriormente explicitada, na primeira alternativa tem-se um conceito de classe, e na segunda um conceito de tipo. O que se deve registrar nesse momento é que em um ou outro caso está presente o raciocínio de se identificar os objetos ou entidades (os fatos tributáveis) por meio do significado de um termo dotado de abstração, a partir das propriedades que o caracterizam. A principal distinção23 entre esses conceitos está no método a ser seguido para a identificação dos objetos: se classificatório (mediante compreensão rígida de características necessárias e suficientes que selecionarão os objetos) ou tipológico (mediante compreensão global das características como um todo exemplar ao qual serão comparados e ordenados os objetos).


    1.2 DENOTAÇÃO E CONOTAÇÃO, INTENSÃO E EXTENSÃO.


    No campo da lógica, a um termo pode ser atribuído significado por conotação ou intensão, ou ainda por denotação ou extensão24. Apesar de apresentar variações, o termo conotação pode ser compreendido, em sentido convencional, como o conjunto de características publicamente acordadas que são comuns a todos os objetos identificados por um termo25. Já a denotação de um termo “é a coleção de todos aqueles objetos a que o termo se aplica”26, ou a “lista completa de todas as coisas às quais a palavra se aplica”27.


    É relevante apontar as relações entre esses conceitos. Segundo COPI28, “digno de menção, a este respeito, é o fato de a extensão ser determinada pela intensão, mas o inverso não ser válido”, exemplificando a questão com as expressões “triângulo equilátero” e “triângulo equiangular”. A conotação ou intensão do primeiro é a figura formada por “três segmentos de reta de igual comprimento”, enquanto a segunda é a figura plana formada por “três segmentos de reta” que formam ângulos idênticos. Apesar da distinta intensão, como todos os triângulos formados por retas de igual tamanho formam também três ângulos idênticos, as expressões têm a mesma extensão. Conclui o autor que “alguns termos que têm intensões diferentes podem ter a mesma extensão, embora os termos com extensões diferentes não possam ter a mesma intensão”29.


    A segunda ordem de relação é aquela segundo a qual a extensão varia de maneira inversa à intensão. Enriquecendo-se a intensão, a extensão pode se manter ou diminuir, mas nunca aumentar. É o que parece ocorrer com a definição, por lei complementar, do fato gerador dos impostos discriminados na Constituição. É ver, por exemplo, o imposto municipal sobre serviços. A Constituição autoriza a incidência sobre “serviços de qualquer natureza” (art. 156, III da Constituição), e a Lei Complementar nº 116/2003 enriquece a definição, adicionando o termo “prestação” (art. 1º). Logo, a contratação e a utilização do serviço ficam fora da extensão do termo, uma vez que sua conotação foi enriquecida pelo significado do termo “prestação”. A tributação da contratação ou utilização de serviços não se legitima de forma genérica com base na definição do caput do art. 1º, encontrando respaldo apenas nas hipóteses em que a própria Lei Complementar nº 116/2003 a contemple expressamente, a exemplo dos serviços importados do exterior (art. 1º, §1º).


    A última relação é negativa: um termo dotado de conotação ou intensão não necessariamente possui denotação ou extensão30. Exemplifique-se com as figuras folclóricas, como o saci, a mula-sem-cabeça, a caipora, entre outras. Esses termos têm um significado altamente determinado, tanto que suas características podem ser artisticamente representadas em imagens às quais os usuários da língua não terão dificuldade de aplicar aqueles termos. Contudo, esses seres não existem, carecem de denotação ou extensão.


    Registra-se aqui a variação no uso de alguns desses termos. HOSPERS se afasta do uso do termo conotação no sentido acima exposto, dividindo os significados a partir de definições por denotação, designação e conotação. Quanto à denotação não existem grandes dissensões. Contudo, a designação assume a tarefa de apresentar as características definitórias, enquanto “a conotação de uma palavra ou frase consiste na associação que ela tem na mente das pessoas que as utilizam”31. Por exemplo, ao se chamar uma pessoa de “quadrada”, não se pretende aplicar a ela a designação de ser formada por quatro segmentos de reta do mesmo tamanho, mas sim afirmar que se trata de uma pessoa que prima pela tradição conservadora e fechada a inovações. HOSPERS32 afirma se tratar do efeito que a palavra provoca nas pessoas, e nega que a conotação integre seu significado33.


    Uma conclusão importante a ser extraída é que a definição por denotação propicia apenas “alguma ideia” do significado34 e serve apenas como uma “primeira aproximação” no estabelecimento do significado de uma palavra. Diante de uma lista (denotação) é impossível saber o motivo pelo qual os indivíduos listados podem ser todos rotulados por uma palavra, uma vez que duas palavras podem ter a mesma denotação e ainda assim ter uma designação distinta. Isso é visto por HOSPERS35 como uma desvantagem da denotação, embora tenha a utilidade de servir de base para discussões seguintes sobre o significado. Isso porque, se os participantes do discurso discordarem até mesmo da denotação, seria impossível avançar para estabelecer em conjunto as características que formam a definição por designação.


    1.3 VAGUEZA E AMBIGUIDADE


    A atividade de identificar objetos ou entidades por meio de um termo ao qual se atribui um significado enfrenta dificuldades oriundas da indeterminação linguística, dentre as quais se sobressaem a ambiguidade e a vagueza. No âmbito do estudo dos significados, ambiguidade e vagueza, apesar dos inegáveis pontos de contato, apresentam diferenças, pois “a ambiguidade tem a ver com múltiplos significados; a vagueza com significado em casos limítrofes”36. A ambiguidade é tratada como uma indeterminação cujo enfrentamento é mais fácil, pois a desambiguação pode se dar pela escolha das diversas definições utilizadas37, escolha que geralmente é propiciada pelo contexto. Por exemplo, “banco” é palavra utilizada tanto para identificar a instituição financeira quanto o assento localizado em uma praça. Mas ninguém teria dúvida quanto ao sentido do termo ao ouvir frases como “faça um depósito no banco” ou “sente-se no banco”38. Disso resulta o fato de os autores se dedicarem mais intensamente à questão da vagueza, como se nota da obra de HOSPERS39e dos trabalhos de POSCHER40 e SOLAN41.


    Das diversas modalidades de vagueza que podem acometer uma palavra ou termo, interessa ao tema a chamada vagueza classificatória42. Essa modalidade pode ser quantitativa ou de grau, pois “qualidades de objetos vêm em graus, deixando-nos com o problema de desenhar uma linha em uma escala”; ou qualitativa ou combinatória, na qual a “indeterminação advém do número de possibilidades ou até mesmo de combinações estabelecidas de condições necessárias e suficientes as quais produzem resultados diferentes para o caso concreto”. A vagueza qualitativa equivale à segunda modalidade de imprecisão por vagueza identificada por HOSPERS43, na qual “não há uma série de condições por si só necessária e que em conjunto sejam suficientes, para a aplicação de uma palavra ao mundo”.


    Essa modalidade de vagueza se distingue da ambiguidade, porque esta última “implica uma escolha entre alternativas preestabelecidas”, enquanto aquela “permite a formação criativa de conceitos até mesmo se conceitos preestabelecidos são próximos”. A questão comum que se coloca entre a vagueza e ambiguidade nesse ponto é que mesmo os conceitos criados com as características não necessárias devem compartilhar um “núcleo comum de extensões”44.


    Esse é o problema que, segundo HOSPERS45, é abordado por WITTGENSTEIN46. No §66 de suas Investigações filosóficas WITTGENSTEIN empreende um jogo de linguagem47 com a palavra jogo. O texto de Wittgenstein apresenta uma tentativa de encontrar aquilo que todas as atividades que são chamadas de jogos têm em comum, concluindo que isso é previamente impossível. Nem todos os jogos são divertidos (cita-se o xadrez), nem todos são competitivos (vide o jogo de paciência que se joga sozinho com cartas de baralho), nem todos são determinados por habilidade (podem o ser por sorte). E assim conclui sobre os jogos que, “se você os examina, não vai ver, na realidade, algo que todos têm em comum, mas semelhanças, parentescos, e, na realidade, toda uma série dessas coisas”.


    O esforço então se dirige a encontrar esse “núcleo comum” essa “totalidade da série” que permite o uso do termo mesmo sem que sejam encontradas características comuns previamente determinadas. WITTGENSTEIN48 recorre à expressão “semelhança de família”, por ele desenvolvida dentro dos jogos de linguagem para associá-la ao seu conceito de fisiognomia. HOSPERS49 faz uma analogia para com a quantidade de parlamentares necessária para aprovação de uma lei para explicar o conceito de “quórum de linguagem”, que seria uma quantidade de características (votos) para se aplicar um conceito a um objeto. Contudo, o próprio autor aponta em seguida as dificuldades de se estabelecer um percentual de características que devem estar presentes para o uso de um termo ou palavra, quais sejam, a vagueza na própria quantidade de características, a existência de características com maior peso do que outras, a presença de características em graus variados, e a vagueza das palavras usadas para definir as palavras usadas para conceituar as próprias características.


    Dentre as conclusões a que chega HOSPERS50, é se destacar a de que a vagueza não é um problema a ser eliminado, mas a ser resolvido pelo critério da necessidade. Enquanto o uso de uma palavra diante de uma série indeterminada de características for suficiente para satisfazer a necessidade de comunicação, não se exige maior esforço em eliminar a vagueza. Por isso, há uma tendência de “negligenciar o fato de que sempre existem outras direções nas quais o conceito não foi ainda definido”. No mesmo sentido, POSCHER51 aponta, dentre as causas semânticas da vagueza dos termos, a de que “não existem, em geral, razões práticas para torná-los precisos ao máximo”.


    A menção à semântica aponta um último tema a ser abordado no presente tópico, que consiste em saber se é possível identificar quais palavras são vagas. Combinando as lições de POSCHER52 e HOSPERS53, é possível afirmar que a vagueza classificatória quantitativa (vagueza de grau) sempre acomete as palavras polares (polar words). O exemplo comum de ambos os autores são as cores. Num espectro de cores entre o vermelho e o amarelo podemos facilmente identificar os extremos, mas numa análise contínua é impossível dizer, com precisão, onde termina o vermelho e começa o laranja e onde termina o laranja e começa o amarelo. Trata-se de palavras cujos alcances se entrecruzam formando sombras que se misturam gradualmente. Em suma, por palavras polares devem ser compreendidas aquelas cujo conceito não pode ser estabelecido senão dentro de um intervalo formado por uma palavra oposta, no qual “cada uma delas se mistura gradualmente na outra”, sendo “óbvios exemplos: rápido, devagar; fácil, difícil; duro, mole; claro, escuro; grande pequeno, e assim indefinidamente”.


    Para os propósitos deste trabalho a vagueza pode ser compreendida como uma necessidade para viabilizar a comunicação de forma eficiente onde não exista necessidade de uma separação rígida, ou como instrumento para identificar realidades que somente apresentam utilidade se compreendidas de forma graduável (palavras polares).
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