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WERNECK, Leandro Aragdo. O principio sistémico da tipicidade tributéria. 167 f. 2018.
Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2018.

RESUMO

Na doutrina brasileira, a tipicidade tributaria foi firmada como uma norma capaz de impor
fechamento e rigidez a legislacdo face aos aspectos da selecdo, numerus clausus,
exclusivismo e determinacdo. Entretanto, diante das criticas que tem enfrentado nos escritos
mais atuais, a tipicidade tributaria merece reavaliacdo acerca de qual € o seu conteudo de
sentido possivel sob o prisma das suas relagfes sintaticas no sistema normativo. Trata-se de
uma pesquisa bibliografica de vertente juridico-dogmatica pela qual se pretende uma
aproximacdo com a resposta de se a tipicidade fechada ainda tem aptiddao para se fazer
presente no Direito brasileiro atual e se os corolarios que a marcam na doutrina classica ainda
encontram lastro. Para tanto, a primeira das principais definicGes € a de sistema e as suas
implicagGes para a Ciéncia do Direito, caracterizando-0 em seus elementos essenciais para o
debrucar sobre o Sistema Constitucional Tributério brasileiro. Na sequéncia, o trabalho se
volta a composicdo do panorama geral sobre o debate da tipicidade tributaria na doutrina
brasileira, permitindo fixar os principais pontos de controvérsia, fincando as bases para 0s
focos da analise sistémica: um de ordem vertical, nas relagdes com os principios fundantes da
tipicidade, outro de ordem horizontal, de coordenacdo com outras normas que lhe sdo
colaterais. Ao fim da anélise, percebe-se que os corolarios classicos da tipicidade tributaria
ndo encontram mais lastro na fundamentacdo que lhe foi atribuida, tampouco se sustentam
diante das inflexdes principioldgicas que sofre diante da capacidade contributiva. Para uma
tipicidade tributaria que considera as relac@es sistémicas, resta apenas a abertura semantica e
a percepcdo de que a norma tributaria também se submete a concep¢do argumentativa na
formacéo do Direito.

Palavras-chave: Sistema. Principios. Tipicidade. Fechada. Direito Tributério.



WERNECK, Leandro Aragéo. The systemic principle of tax typicality. 167 pp. 2018. Master
Dissertation — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2018.

ABSTRACT

In Brazilian doctrine, tax typicality was established as a norm capable of imposing closure
and rigidity to the tax law, supported by the aspects of selection, numerus clausus,
exclusivism and determination. However, faced with the criticisms in the most current
writings, tax typicality deserves a reassessment of what is its possible content of meaning
under the prism of its syntactic relations in the normative system. This dissertation is a
bibliographical research of juridical-dogmatic slope by which one intends an approximation
with the answer of if the closed typicality still has aptitude to be considered in the current
Brazilian Law and if its marks in the classic doctrine still find ballast. For this, it is necessary
to define the system and its implications for the Science of Law, characterizing it in its
essential elements to pass on to study the Brazilian Tax Constitutional System. The paper then
turns to the composition of the general panorama on the debate of tax typicality in Brazilian
doctrine, allowing to establish the main points of controversy, laying the groundwork for the
systemic analysis: one of a vertical order, in relations with the normative foundations of
typicality, another of horizontal order, of coordination with other norms that are collateral to
it. At the end of the analysis, it can be seen that the classic corollaries of tax typicality no
longer find support in the foundation that was attributed to it, nor do they support themselves
in the face of the necessary inflections of the principle of ability-to-pay for taxation. For a tax
typicality that considers the systemic relations, there is no choice other than the semantic
opening and the perception that the tax norms also submits themselves to the argumentative
conception in the formation of Law.

Keywords: System. Principles. Typicality. Closed.. Tax law.
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1 INTRODUCAO

Ha exatas quatro décadas, foi publicado um dos mais relevantes marcos doutrinarios
acerca do principio da tipicidade tributaria, uma das bases de formacdo do que se convencionou
chamar “Estatuto do Contribuinte”, no Sistema Constitucional Tributario do Brasil. De autoria
de Alberto Pinheiro Xavier, autor portugués radicado no Brasil, a obra intitulada “Os principios
da legalidade e da tipicidade na tributagdo” inaugurou o tema no Direito Publico nacional,

influenciando o pensamento juridico de maneira decisiva, até os dias atuais.

Atraveés de seus estudos, a tipicidade tributaria tomou corpo como principio autbnomo
e fundante do sistema tributario, dotando-o de contornos que o levam a um atemporal
hermetismo semantico com lastro em quatro corolarios: i) selecdo; ii) numerus clausus; iii)

exclusivismo; e iv) determinacéo.

Orientada por uma linha prépria do conceito de seguranca juridica e pela protecdo ao
Estado de Direito unifacetado como garantia das liberdades individuais, a doutrina firmada na
ideia de legalidade estrita e tipicidade fechada s6 admite a norma tributaria os rigidos contornos
que o Poder Legislativo Ihe tenha dado, impedindo até mesmo sua muta¢éo no tempo no intento

de limitar o 6nus fiscal as figuras padréo, plenamente determinadas.

Destacado assim do ordenamento, o Direito Tributario se enclausura em uma l6gica
préopria através da tipicidade tributaria. Nos seus moldes classicos, o Poder Tributario é visto
sob o viés da excecdo a regra da plena liberdade, clamando por tamanha determinacdo do

ambito normativo que nenhuma duvida haveria de pairar sobre se ha ou ndo a incidéncia.

Contudo, na dinamicidade de um mundo que evolui exponencialmente, tanto no volume
das necessidades sociais quanto na natureza das relagdes econémicas, um Direito Tributario
cristalizado ndo é capaz de acompanhar este fluxo. A incapacidade de o legislador-supremo
preencher o vacuo de um administrador e um julgador atrofiados neste ramo se alia a tipicidade-
selecdo e a tipicidade-numerus clausus para a obsolescéncia da tributacdo e a paulatina perda
de sua efetividade na funcéo de custeio das despesas publicas.

As mudancas no pensamento juridico nas ultimas décadas — ndao s6 na compreensao do
Direito Tributario, mas, na da Ciéncia do Direito como um todo — trouxeram novas reflexdes

que tornaram o aludido principio merecedor de reconsideracgdes.



10

Desde as primeiras ligdes de Alberto Xavier, no plano geral da Ciéncia do Direito, se
tem observado profundas alteracbes nos paradigmas hermenéuticos, na teoria que segrega
“tipos” e ‘“‘conceitos” e na concep¢do que distingue as normas por espécies. No plano
constitucional, o Estado de Direito e a seguranca juridica também passaram a expor facetas
mais brandas e flexiveis do que aquelas fincadas no apice do positivismo juridico.

Ainda assim, com a ressalva de algumas vozes dissonantes, a doutrina da tipicidade
tributaria permanece dominante em seus moldes cristalizadores do Direito, fincados na década
de 1970, e que insistem em ladear o Direito Tributario e o Direito Penal como ramos que
reclamam tratamento especial e fogem as concepgdes mais gerais, inerentes ao ordenamento

juridico enquanto objeto uno e indivisivel.

A Ciéncia do Direito nos evidencia a ado¢do da teoria dos sistemas, como premissa
necessaria a (retro)alimentacdo de todo o ordenamento juridico, num raciocinio circular que
alia 0 objeto (semantico) as relagdes normativas verticais e horizontais que constroem o todo
(sintatico), retornando ao ponto de partida para ressignifica-lo. Este é o sentido que, para nés,
se define como “sist€émico” e ¢ movimento elementar do pensamento para que seja completo o

sentido pretendido por uma norma juridica.

Da forma em que concebida originalmente, percebe-se que a norma da tipicidade
tributdria foi objeto de estudo doutrindrio focado no desenvolvimento de seu conteddo
semantico, com forte influéncia das relagdes normativas verticais e, ainda assim, estruturadas

segundo certas concepcdes de Estado de Direito e seguranca juridica.

Contudo, quando se observa a tipicidade tributaria em face das rela¢cdes de coordenacao
— em colateralidade com outras normas que compdem o sistema -, vé-se que € deficiente tal

influéncia na doutrina consolidada a partir de Alberto Xavier.

Sendo assim, faz-se necessario reconstruir a norma da tipicidade tributaria, com especial
viés sobre estas relacdes internormativas, no trato sucessivo da subordinacdo e da coordenacgéo

para a conformacdo do seu proprio e completo contetido de sentido.

Nos moldes semanticos dados por Alberto Xavier, é possivel afirmar que a tipicidade
tributaria fechada encontra guarida no Direito brasileiro sob a perspectiva dos sistemas
juridicos? E neste contexto, ainda encontram lastro os quatro corolarios (selecdo, numerus

clausus, exclusivismo e determinacéo) atribuidos a composic¢ao semantica daquela norma?

A solugdo para estes problemas exige um detido exame sobre o tema, dentro de uma
vertente metodologica juridico-dogmatica, que se prende as limitacdes do proprio ordenamento
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juridico-positivo e sujeita 0 conhecimento posto na Ciéncia do Direito a testes de refutagéo por

um raciocinio hipotético-dedutivo.

Inicialmente, sera necessario trabalhar a concepc¢do do que se tem por sistema e quais
sdo as suas implicacdes para a Ciéncia do Direito. Somente a partir disto, sera possivel
identificar quais sdo as caracteristicas que identificam e individualizam um sistema juridico,
nos permitindo um debrucar profundo sobre a origem, a delimitacdo e os elementos

estruturantes do Sistema Constitucional Tributario brasileiro, onde a tipicidade esta inserida.

Com isto, passa-se ao tracejar de um panorama geral sobre a doutrina da tipicidade
tributéria no Brasil, dividida entre classica e contemporanea, permitindo-nos fixar os pontos
controvertidos que norteardo o aprofundamento da questdo. SO entdo estardo firmadas as bases
para que se possa iniciar a reavaliacdo da tipicidade tributaria segundo as relacdes sistémicas

que a informam.

A primeira delas se dara no plano das relacdes verticais entre normas, de subordinacédo
ou fundamento de validade. Lastreada a tipicidade sobre as bases do Estado de Direito e da
seguranca juridica, estas duas concepgdes serdo objeto de estudo proprio, a fim de que o seu
proprio sentido mais consentaneo com a atualidade sirva de reflexo e limite ao contetudo da

norma em que se centra o estudo.

Em segundo plano, passar-se-4 aos relacionamentos horizontais da tipicidade tributaria,
intrassistémicos, de coordenagcdo com outras normas que lhe séo colaterais. A fim de identificar
a extensao das inflexGes a que pode sofrer o sentido classico da tipicidade, esta norma sera
cotejada com o conteudo semantico daquela que detém o maior potencial de ser seu opositor

no sistema: o principio da capacidade contributiva.

Em cada etapa do trabalho, os resultados parciais obtidos serdo contrapostos aos
coroléarios que conformam o sentido classico da tipicidade tributaria no Brasil, a fim de
identificar se a sua atribuicdo pela doutrina ainda subsiste ante os paradigmas atuais da Ciéncia

do Direito.
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2 CONCEITO E EVOLUCAO DOS SISTEMAS E O DIREITO TRIBUTARIO

Antes de mais nada, a compreensdo de todo o enredar em que se coloca a tipicidade no
campo tributario perpassa por premissas necessarias ao nosso trabalho, advindas da clareza
sobre a nocdo de sistema juridico. Toda esta primeira parte da investigacdo se dedica a
correlacdo entre o Direito Tributério, segmentacdo didatica do ordenamento onde se coloca a

tipicidade, e a sua posi¢do no todo, o ordenamento juridico.

2.1 DESENVOLVIMENTO DOS SISTEMAS JURIDICOS

Na origem, a palavra “sistema” remonta a antiguidade grega e, ainda que o seu
significado atual ndo corresponda perfeitamente as raizes da expressdo, analisar a evolucéo

semantica deste conceito é Gtil & reducéo da pluralidade de possiveis sentidos?.

Em minucioso levantamento histérico, elucidou Tércio Sampaio Ferraz Jr. que,
etimologicamente, “sistema” advém do grego ““systema”, que por sua vez provém de “syn-

istemi’”?

. No pensamento grego classico, 0 uso da expressao nao significava uma forma de
construgdo mental, indicativo do pensamento sistematico. A sua literalidade grega significava
0 “composto”, o “construido”, aludindo inicialmente a uma totalidade composta de varias

partes®.

Mantendo esta expressdo de sentido, mais tarde a expressao se associou a ideia de
“cosmos” entre os estoicos, passando a agregar a nogao de “ordem”, de “organizagao”, para
indicar uma “totalidade bem ordenada”. Também aos estdicos se atribui a conota¢do marcante
para o conceito de “sistema” quando do uso ligado ao conceito de “techne”, que era por eles

definida como um sistema de conceitos®.

! FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Conceito de sistema no direito — uma investigagdo histdrica a partir da obra
jusfilosofica de Emil Lask. Sdo Paulo: RT, 1976, p. 8.

2 1bid., p. 9.

3 Ibid., loc. cit.

* 1bid., loc. cit.
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Passada a era da Antiguidade Classica, o conceito extrapolou o campo da filosofia para
integrar a teoria musical através do conceito de sintagma e para infiltrar a literatura teorética

por meio da teologia® como a nogdo de “complexus articulorom fidei”®.

Séculos depois, somente a partir da metade do século XVII a palavra “sistema” comegou
a tomar a configuracdo de sentido que ainda hoje Ihe é dada. J& ao final daquele século, o
filosofo Nicholas Malebranche conectou o conceito de sistema ao de “verdade”, como um ideal
ligado ao dominio do construtor do sistema e passivel de alcance somente pela intuicdo do seu

espirito criador.’

No século XVIII, Christian Wolff conferiu ao termo “sistema” um significado superior
ao de um esquema ordenado de diferentes verdades; atribuiu-lhe a conotagdo de um verdadeiro
centro conector destas verdades, comparavel ao conceito de “organismo”®. Mais do que uma
justaposicdo de verdades, o sistema de Wolff pressupunha a correcédo e a perfei¢do formal da

deducéo, marcando de vez o uso moderno vinculado ao termo.

A concepcéao de Wolff serviu de base para a constru¢do de um conceito geral e abstrato
de sistema por Johann Heinrich Lambert, que o estruturou como “um todo fechado, onde a
relacdo das partes com o todo e das partes entre si estdo perfeitamente determinadas segundo
regras logicas de deduco™®. Esta ideia de sistema admitia a perfeita identidade entre o todo e

a soma das partes, com possibilidades amplas de decomposic¢ao e recomposi¢do sem perdas.

Opondo-se ao cartesianismo deste sistema, Immanuel Kant impunha que o todo
representava mais do que a simples agregacdo de elementos, rejeitando o sistema como um
conjunto de elementos individualmente considerados. Foi Kant quem compreendeu o sistema
como unidade organica, tendo como pressuposto uma forca Unica e central conformadora de

uma relacdo indissociavel entre as partes e o todo*°.

Na literatura juridica, tornou-se notavel que, embora tenha florescido até os moldes
atuais a partir do pensamento juspositivista dos séculos XIX e XX, ndo € a esta corrente de

pensamento que devemos as raizes a ideia de sistema juridico.

5 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Conceito de sistema no direito — uma investigacio historica a partir da obra
jusfilosofica de Emil Lask. S&o Paulo: RT, 1976, p. 10.

6 Com a licenca da traducéo livre do vernaculo latino pelo autor, em bom portugués, a expressdo significa algo
préximo de “o0 complexo dos artigos de fé”.

" FERRAZ JR., op. cit., p. 11.

8 Ibid., loc. cit.

% Ibid., p. 12.

10 1bid., loc. cit.
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Pelo contrario — se € que é possivel formar uma antitese -, o sistema juridico é heranca
jusnaturalista, derivada da concepc¢do de que todo o contelldo das normas juridicas pode ser
encontrado dedutivamente a partir de ideias universalmente validas!!. A existéncia de um
sistema logico € pressuposto da formulagdo de leis universais que se pretende génese dedutiva
e relacional de todos os demais elementos normativos, que por sua vez podem ser reduzidos de

volta as nocdes fundamentais que Ihe deram origem??.

Os defensores do sistema do direito natural ndo se sustentavam em nenhuma fonte
positiva do direito e, ao se apegar a transcendentalidade da razdo humana, seu sistema foi alvo

de severas criticas por retirar do Direito sua inerente historicidade®®.

No século XIX, o desenvolvimento da Escola Histdrica do Direito trouxe consequéncias
para o conceito de sistema e a sistematica juridica, forte na obra de Friedrich Karl von Savigny,

segundo o qual:

El derecho que vive en la conciencia del pueblo, no es un compuesto de reglas
abstractas; es percibido en la realidad de su conjunto, y la regla, bajo su forma légica,
aparece cuando se hace sentir su necesidad; se separa entonces de este conjunto, y se
traduce en una forma artificial. [...] El derecho positivo sale de ese espiritu general
gue anima & todos los miembros de una nacién; la unidad del derecho se revela
necesariamente & su conciencia, y no es producto de la casualidad.*

Savigny ndo vislumbrava a fonte do Direito em uma razdo imanente, em formas logicas
ou na vontade de uma autoridade. Contrariava, a um s6 tempo, as correntes jusnaturalistas e
juspositivistas para conceber o Direito como um objeto historico, fruto da “consciéncia do
povo” e que “ndo ¢ um composto de regras abstratas”, mas, “¢é percebido na realidade de seu

conjunto”.

O jurista alemao ndo so estabelecia a génese do Direito na consciéncia coletiva de um
dado povo como, através deste, emprestava- lhe o carater de sistema, j& como objeto uno. A
unidade do sistema juridico subsistia por meio desta consciéncia coletiva indivisivel, capaz de
originar a norma em uma forma logica e “artificial” somente quando necessario destaca-la do

todo.

A imanéncia do direito natural é substituida, assim, no pensamento de Savigny, pela

extracao do objeto juridico diretamente das relacdes concretas tipicas, os “institutos juridicos”,

1 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Conceito de sistema no direito — uma investigagio histdrica a partir da obra
jusfilosofica de Emil Lask. S&o Paulo: RT, 1976, p. 14.

2 Ibid., p. 21.

3 1pid., p. 21-23.

14 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Sistema del derecho romano actual. Vol. 1. 2. ed. Madrid: Centro editorial de
Géngora, 1878, p. 70.
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jaque “[...] cada elemento de la relacion de derecho, se refiere & una institucion que lo domia'y
le sirve de tipo, de la misma suerte que cada juicio estd dominado por una regla, y este segundo

encadenamiento, ligandose con el primero, encuentra alli la realidad y la vida.”*®

Sobre esta posi¢do, Tércio Sampaio Ferraz Jr. alerta que o sentido de “povo” na obra de
Savigny equivale a um conceito cultural cujo sentido é quase idéntico ao de juizes e sabios de
uma dada nagdo. A contribuicdo de Savigny terminou por se afastar do jusnaturalismo, mas,
descaracterizou a propria Escola Histdrica por levar a que a intuicdo partida dos institutos
juridicos tenha de ceder, na pratica, ao pensamento conceitual l6gico-abstrato capaz de

racionalizar o sistemaZ®.

Interessante ainda a reflexdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. ao compilar as criticas de
Emil Lask sobre as falhas da Escola Histdrica. O autor observa que os valores s6 apresentam
sua singularidade historica — enquanto realizacéo espacio-temporal Gnica — porque representam
“a insolubilidade (Unaufldsbarkeit) de um contetdo axioldgico (Wergehalt) num sistema de

valor dado™?’.

E dizer, na visdo de Emil Lask, as individualidades de valor ndo apresentam sua
singularidade porque sdo produtos historicos construidos em condicGes de espaco e tempo
portanto irrepetiveis. Em lugar disto, o valor € resultado de uma selecdo de valor feita a partir

da realidade do mundo cultural pelo historiador®.

Desconstruido por criticas desta ordem, a Escola Historica do Direito por fim abriu as
portas para a dogmatica positivista que serviu de ponto de partida para o sistema que estrutura
todo 0 pensamento normativo atual. Enfim, o positivismo juridico apresentou uma concepgéo

de sistema composta por duas marcantes caracteristicas, de relevancia para o presente trabalho.

A primeira delas foi a do fechamento!® do sistema, a partir da qual se inadmitiu a
presenca de lacunas normativas. Isto €, na visdo positivista, o sistema juridico comp8e uma
totalidade pronta e acabada na qual as leis mais genéricas contém as menos genéricas no

contexto do todo. O sistema juridico é, portanto, um desdobramento de conceitos e normas, dos

15 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Sistema del derecho romano actual. Vol. 1. 2. ed. Madrid: Centro editorial de
Gongora, 1878, p. 66-67.

6 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Conceito de sistema no direito — uma investigagio histdrica a partir da obra
jusfilosofica de Emil Lask. S&o Paulo: RT, 1976, p. 27.

7 Ibid., p. 29.

18 Ibid., loc. cit.

19 A concepgio de “sistema fechado”, firmada pela Jurisprudéncia dos conceitos ndo se manteve incélume com o
advento da Jurisprudéncia dos interesses e a imposicao das finalidades na interpretacdo normativa. N&o que o
fechamento e a unidade tenham se perdido, mas, a auséncia de lacunas assumiu o carater de abstracéo, mera ficgao
juridica para a composicao do sistema e 0 atendimento ao dogma da completude.
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mais gerais aos mais singulares; uma unidade logico-dedutiva com a capacidade inata de

corrigir qualquer lacuna sem necessidade de recorrer a elementos externos ou novos?.

A segunda caracteristica remete a ideia de sistema como instrumento metddico para a
Ciéncia do Direito. A ela se ligam: i) o procedimento construtivo, a partir do qual as regras
juridicas sdo deduzidas de um nimero limitado de principios; e ii) 0 dogma da subsuncéo ldgica,
segundo o qual o raciocinio juridico compfe-se através da diretiva de uma premissa maior

(norma) a qual se pode referir a premissa menor (escorco fatico), permitindo a aplicagio?!.

A reconstrucdo do caminho histdrico percorrido pela ideia de sistema até 0 momento do
positivismo juridico nos serve de suporte para compreender, desde a origem, as caracteristicas

postas para este objeto abstrato cujo conceito para o Direito ainda carece de revelagao.

2.2 O DIREITO E O CONCEITO “SISTEMA”

O Direito ndo é apenas um conjunto de normas isoladamente consideradas??. Pressup0-
lo com a qualidade ontoldgica de um mero produto do agregar de normas Ihe negaria qualquer
chance de unidade de sentido; equivaleria a enxergd-lo como um emaranhado atemporal de
enunciados prescritivos, tendente ndo a ordenagdo das condutas humanas, mas, ao caos

semantico.

Enxergar o Direito sob a perspectiva do isolamento normativo cria dificuldades
insuperaveis que o tornam inapropriado a sua funcdo mesma enquanto objeto cultural com
pretensdo diretiva do comportamento humano. Em seu mais elevado grau de desordem, se as
normas ndo tém um sentido relacional, seria de se admitir como possivel, por exemplo, a

exigéncia de dois comandos simultaneos e opostos.

Desta oportunidade de contradicdo, exsurgiu o sistema como bastido da coeréncia no
Direito, estabelecendo conexdes sintaticas entre normas para dirigir seu conteddo semantico.

Heranca do jusnaturalismo® que se tornou pedra angular do pensamento positivista, a

20 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Conceito de sistema no direito — uma investigagdo histdrica a partir da obra
jusfilosofica de Emil Lask. S&o Paulo: RT, 1976, p. 33.

2L Ibid., p. 34-35.

22 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo Direito Constitucional Brasileiro.
Revista da EMERJ, Brasilia, v. 4, n. 15, p. 11-47, 2001, p. 35.

2 BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 61.
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construcdo da ideia de sistema é um pilar do Direito contemporaneo que exige a formulagéo do

seu conceito proprio.

Karl Larenz chega a afirmar que a descoberta das conexdes de sentido e a sua exposi¢do
de modo ordenado, na formacgdo de um sistema permissivo da visdo de conjunto € das mais

importantes tarefas da ciéncia juridica®.

Conceituar sistema e de dificil execucdo no pensamento teorico, algo intentado por
inimeros filosofos e juristas ao longo dos ultimos séculos, cada qual com sua proposta de
elucidar o objeto sob diferentes premissas. Cumprir esta missdo depende da identificacdo
daquelas caracteristicas mais gerais, necessarias a projecdo abstrata dos sistemas enquanto

objeto do conhecimento.

Embora ndo se considere Hans Kelsen como um dos correligionarios da ultrapassada
Jurisprudéncia dos Conceitos, na qual comumente se identifica a doutrina de Savigny e Georg

Friedrich Puchta, nos parece muito clara a influéncia desta na Teoria Pura do Direito.

A pretensdo de sistematizac¢do do Direito, 0 amparo metodologico na l6gica formal, a
proposta de estrutura escalonada e hierarquizada e a derivacdo de elementos dos mais gerais
aos mais especificos? sio evidéncias claras da relagdo de continuidade da Jurisprudéncia dos

Conceitos através dos pressupostos de Kelsen.

Assim, no apogeu do formalismo juridico, Hans Kelsen formulou sua “Teoria Pura do
Direito” a partir da disparidade entre os planos do ser (Sein) e do dever-ser (Sollen Sein),
visando isolar tudo aquilo que é de conteudo estritamente juridico, coativo. Kelsen rejeita os

interesses, 0s valores e d& enfoque no sistema a partir da norma e sua estrutura.

Segundo este autor, s6 se interpreta uma ordem normativa como um sistema de normas
juridicas validas se elas mantém sua unidade no sentido de coeréncia formal, isto é, diante da
possibilidade que apresentam todas as normas de serem reconduzidas a uma Unica norma que

Ihe é fundamento ltimo de validade?®. Assim, expde o autor que:

2 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducéo de José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 2012, p. 621-622.

%5 Como explica Tércio Sampaio Ferraz Jr., “[...] O sistema juridico é necessariamente manifestacio de uma
unidade imanente, perfeita e acabada, que a analise sistematica, realizada pela dogmatica, faz mister explicitar.
Essa concepgdo de sistema, que informa marcantemente a Jurisprudéncia dos Conceitos, escola doutrinaria que,
na Alemanha, se seguiu a Escola Historica, acentua-se e desenvolve-se com Puchta e sua pirdmide de conceitos, 0
qual enfatiza o carater logico-dedutivo do sistema juridico, enquanto desdobramento de conceitos e normas
abstratas da generalidade para a singularidade, em termos de uma totalidade fechada e acabada. [...]” (Introdugéo
ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 4.ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 79).

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 215-217. E especialmente esclarecedor o trecho onde afirma que “Todas as normas cuja validade
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Como a norma fundamental é o fundamento de validade de todas as normas
pertencentes a uma e mesma ordem juridica, ela constitui a unidade na pluralidade
destas normas. Esta unidade também se exprime na circunstancia de uma ordem
juridica poder ser descrita em proposices juridicas que ndo se contradizem. [...]%’

Hans Kelsen parte ainda da percepcao de que a ordem juridica — isto €, o sistema juridico
— € uma construcao relacional de normas ordenadas segundo uma hierarquizacéo vertical em
que a norma superior determina a criagdo da norma inferior?®. Logo, a0 menos nas relagdes
verticais, o sistema pensado preza pela unidade através da validade, de modo que ndo admite

conflitos normativos entre normas inferiores e aquelas superiores que lhe d4o fundamento?.

E necessario manter em mente que o trabalho de Hans Kelsen, criticado ha décadas pelo
exagerado positivismo, na verdade se limita pelas suas préprias premissas e o intento de incluir
os enunciados sobre o juridico no padrédo do cientificismo de sua época. A denota¢do do sistema
juridico a partir do seu modelo légico enriquece a Ciéncia do Direito até os dias atuais e atende

bem aos critérios formalistas aos quais sua teoria se propde° e se limita.

Assim, a partir das insuficiéncias desta linha teorica, desenvolveram-se diferentes
vertentes para a ideia de sistema, mormente visando conciliar neste tanto condi¢Ges formais

quanto materiais®!.

Na Jurisprudéncia dos Interesses, a qual se atribui Philipp Heck como precursor e
principal defensor, diferentes concepc¢des de sistemas foram retomadas, numa dicotomia entre

“sistema externo” e ‘“‘sistema interno”.

Elucida-nos Karl Larenz que Heck foca sua atencdo doutrindria sobre os interesses
reconhecidos como prevalecentes na ordem juridica, descritiveis pelo que chama de “conceitos
de interesse” e formadores do que intitula como sistema juridico interno®. O sistema interno
neste sentido € resultante do nexo objetivo entre as solugdes dos conflitos de interesses® e é o

plano das normas juridicas positivadas.

pode ser reconduzida a uma e mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa.
[...] O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que o seu ultimo fundamento
de validade é a norma fundamental desta ordem [...] que constitui a unidade de uma pluralidade de normas [...]”
(Ibid., p. 217).

27 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 228.

28 |bid., p. 229-230.

2 Ibid., p. 232.

30 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traduc&o de José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 2012, p. 108.

31 MONTEIRO, E.C.M. Concepgdes tedricas sobre a ideia de sistema na ciéncia do direito. Artigo. pag. 5 acesso
em <http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1189/935>, em 30/11/2017.

32 ARENZ, op. cit., p. 74.

33 Ibid., p. 74-75.
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Por sua vez, em oposicdo ao sistema interno, o externo tem a acepcdo de “sistema
cientifico” do Direito, composto tdo somente de “conceitos ordenadores” ou “preceptivos”
obtidos atraves do méetodo de inducao sobre o Direito positivo, abstraindo-se as peculiaridades
das espécies para acentuar somente 0s seus aspectos comuns. O autor nega a este sistema
qualquer relevancia como fonte de conhecimento de proposicdes juridicas, atribuindo-lhe um

valor limitado a exposicéo, a ordenagéo externa do substrato juridico®.

As ideias de Philipp Heck sdo duramente criticadas por Karl Larenz %, que nio consente
com uma classificacdo rigida de conceitos de ordenacdo ou de interesse, forte na percepcdo de
que o legislador sempre opera um juizo de valor antes de usar um conceito com fins de
ordenacdo. Também inadmite que a atividade interpretativa seja cindida entre os sistemas
externo e interno, onde, ora a decisao consistiria na adequacao do caso concreto a lei (externo),
e ora o aplicador poderia desligar-se dos conceitos de ordenacdo para aplicar interesses

(interno).

Em lugar disto, Larenz formula sua propria dicotomia entre sistemas externo e interno
com a substitui¢do dos “interesses” que formam o sistema interno de Heck por elementos

capazes de albergar as pautas valorativas.

O esforco analitico sobre o sistema foi intentado por inUmeros autores, no curso de
diferentes vertentes de pensamento do Direito. E para cada vertente, o conceito de sistema toma
uma viés diverso: pela Jurisprudéncia dos Conceitos, teremos um sistema formalista centrado
na formacdo de conceitos; por Kelsen, um sistema formalista centrado nas normas; e pela
Jurisprudéncia dos Interesses, sistemas externo e interno, com enfoque nos interesses tutelados

pela ordem.

No que para nés se destaca como um dos melhores trabalhos sobre o tema, Claus-
Wilhelm Canaris inicia sua obra ‘“Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
Direito” retomando um elaborado apanhado das defini¢gdes de sistema no pensamento
filosofico. Diferente das vertentes apresentadas anteriormente, em que o sistema era premissa
para as teorias defendidas, Canaris tomou a conceituacao de sistema como topico central de sua

investigacao.

Assim, visando reconhecer as notas comuns, nucleares, que compdem o conceito, expde

a versao da tradicdo kantiana, segundo a qual sistema ¢ “a unidade, sob uma ideia, de

3 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traduc&o de José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2012, p. 73.
% 1bid., p. 75-77.
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conhecimentos variados™®®; a indicagdo de Savigny, para quem ¢ sistema “a concatenagio

interior que liga todos os institutos juridicos e as regras de Direito numa grande unidade”, e

outros tantos fildsofos e juristas®”.

Através da reunido tdo diversa de formulacGes, afinal concluiu Claus-Wilhelm Canaris
que ha duas nocdes caracteristicas que sobressaem de maneira univoca em todas elas: a
ordenacdo e a unidade dos sistemas que, apesar de caracteristicas distintas, operam em estreita

relacdo de interdependéncia®.

O carater de ordenacdo pretende exprimir um estado de coisas que seja racionalmente
apreensivel; ¢ dizer, que o sistema reflita e se funde na realidade, formando sua faceta “real”
ou “objetiva”. Por sua vez, a unidade induz que o resultado desta ordenagdo ndo seja este
conjunto inesgotavel de elementos singulares e desconexos, remontando para tanto a principios

que fundamentem este sistema que pode ser chamado “légico” ou “cientifico”%.

Em outras palavras, compreenda-se que nesta estreita conexao, a ordenacdo buscada
impBe como resultado esta expressao racional do estado de coisas e, por sua vez, a caracteristica
da unidade se impde sobre este resultado, modificando-o para tornar o objeto composto de
singularidades (normas) um todo interconectado de sentido: um sistema. Em Canaris, 0 aspecto
de ordem toma o sentido de compatibilidade l6gica entre todos 0s enunciados normativos,

enquanto a unidade implica na existéncia de um ou mais nexos centrais de sentido.

De um lado, independente da posicéo jusfilosofica do intérprete, a funcao sistematica
mostra-se como base de qualquer discurso cientifico em Direito, propiciando um minimo de
racionalidade dogmatica®, essencial na tomada de consciéncia metodoldgica na Ciéncia do

Direito*! fundada nestas duas caracteristicas, como também esclarece Canaris:

[...] também a metodologia juridica parte, nos seus postulados, da existéncia
fundamental da unidade do Direito. Ela fa-lo, por exemplo, com a regra da
«interpretacdo sistematica» ou através da pesquisa de «principios gerais de Direito»,
no campo da chamada analogia de Direito, colocando-se, com isso, em consonancia
com as doutrinas da hermenéutica geral; de facto, pertence a estas o chamado «cénon

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. 3.ed. Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 10-11.

37 Respectivamente, para eles, sistema como: i) “uma unidade totalmente coordenada” (Rudolf Stammler); ii) “um
conjunto de conceitos juridicos ordenado segundo pontos de vista unitarios” (Julius Binder); iii) “a representagéo
de um ambito do saber numa estrutura significativa que se apresenta a si propria como ordenacdo unitaria e
concatenada” (August Hegler); iv) um “conjunto unitario ordenado” (Heinrich Stoll); e v) uma “ordenagdo de
conhecimentos segundo um ponto de vista unitario” (Helmut Coing).

% CANARIS, op. cit., p. 12.

3 Ibid., p. 12-13.

40 BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 63.
41 Ibid., p. 61.
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da unidade» ou da «globalidade», segundo o qual o intérprete deve pressupor e
entender o seu objecto como um todo em si significativo, de existéncia assegurada.*?

De outra via, as caracteristicas de ordem e unidade — portanto, o sistema — também
remontam as mais fundamentais exigéncias ético-juridicas, de justica e seguranca. Ao ponto de
se radicarem na proépria ideia de Direito, é através da adequacéo racional, expressao da ordem,
e da unidade que o sistema se reconduz a expressao destas exigéncias: seja por procura garantir

a auséncia de contradicdes, seja porque atende a tendéncia generalizadora da justica®.

Na visdo de Claus-Wilhelm Canaris, o papel do conceito de sistema ¢ “[...] o de traduzir
e realizar a adequagdo valorativa e a unidade interior da ordem juridica”**. Esta percepcao se
complementa entre ndés com Edvaldo Brito, para quem a ideia é fundamental sobretudo na

localizagéo dos principios juridicos e sua fungio®.

Forma-se na obra do autor aleméo a premissa conceitual para que a prépria identificacdo
de que depende da verificacdo positiva e indispensavel de, ao menos, estas duas caracteristicas

para se estar ou no diante da figura “sistema” na Ciéncia do Direito”®.

Com isto, nem todas as formulacdes idealizadas até entdo encontrariam adequacéo ao
conceito de sistema. O sistema logico-formal defendido pela chamada Jurisprudéncia dos
Conceitos, por exemplo, falha por impor a l6gica formal como método de derivacdo normativa,
excluindo os valores do seu ambito e, assim, negado a adequacdo valorativa pela ordem e a

unidade na Ciéncia do Direito®’.

Na sua visdo, assim, a doutrina de Philipp Heck também tera falhado com a noc¢éo de
“sistema externo”, oponivel a de “sistema interno”. Isto porque, em verdade, o seu aludido
sistema externo néo teve como objetivo a unidade interior do Direito*®, mas o agrupamento do

substrato juridico do ordenamento positivo.

Em lugar disto, Canaris identifica as caracteristicas conceituais relevantes de sistema e,
na sua transposi¢do para a realidade juridica, aponta a necessaria eminéncia do aspecto

axiologico que permeia todo o seu repertorio de elementos, sejam eles principios ou regras.

42 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. 3.ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 15.

43 Ibid., p. 18-22.

4 Ibid., p. 23.

4 BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 62.
4 CANARIS, op. cit., p. 25.

47 Ibid., p. 29-31.

“8 Ibid., p. 26.
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A inclusdo do viés axioldgico na construgdo do conceito de sistema é compartilhado por
outros tantos autores na doutrina contemporanea. Exemplo claro disto é a posicdo de José
Joaquim Gomes Canotilho, que estuda a Constituicdo como um conjunto de principios de
sentido, reciprocamente relacionados, interdependentes e complementares, apontando global e

tendencialmente para a unidade axiol6gico-normativa do sistema constitucional®.

Para Canotilho, o sistema interno constitucional se configura como um sistema juridico
(porque composto de normas), normativo (porque se utiliza da norma para estruturar valores e
expectativas), de regras e principios (por sua composi¢do) e aberto (pela dialogicidade capaz
de captar, através dos principios, as mudancas da realidade concreta)®°.

A maneira formulada por Canaris, que toma a unidade e a ordenagio como
caracteristicas minimas do conceito de sistema na sua Jurisprudéncia dos Valores, o Unico

verdadeiro sistema juridico ¢ um que represente uma ordenacdo axiolégica ou teleoldgica®?.

A pergunta cuja resposta ainda falta vem a ser “uma ordenagdo de qué?”’. Quais sdo os
elementos constitutivos do sistema juridico nos quais se torna perceptivel a unidade interna e a

adequacéo da ordem juridica?

A esta pergunta, responde o autor que, estando a sua visdo associada a ordenacdo de
valores, considerada a unidade como reconducdo da multitude de singularidades a alguns

principios constitutivos®?, entdo, aduz:

[...] O sistema deixa-se, assim, definir como uma ordem axiolégica ou teleolégica de
principios gerais do Direito, na qual o elemento de adequagdao valorativa se dirige mais
a caracteristica de ordem teleoldgica e o da unidade interna a caracteristica dos
principios gerais.>

Apesar de esta ser uma definicdo que exprime fortes qualidades tedricas, € preciso que

seja interpretada dentro do seu devido contexto.

Canaris ndo procura com tal definicdo reduzir o conteddo do sistema juridico aos
principios, negando a existéncia de outras espécies normativas, tais como regras, tampouco

excluindo-as do bojo do sistema. Ao limitar o objeto aos “principios gerais do Direito”, exprime

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 165;
BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 65.

50 CANOTILHO, op. cit., p. 165.

51 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. 3.ed. Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 66-67. Note-se que o sentido de ordenacdo teleoldgica para o autor ndo
corresponde & de mera conexao entre meios e fins, mas, no sentido de pretensdo de realizacao de escopos e valores.
52 Ibid., p. 76.

%3 Ibid., p. 77-78.
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a estrutura-base do sistema, isto €, aquele ponto méximo ao qual todos os demais elementos do

sistema se reconduzem na realizacdo da necessaria unidade.

Assim, o sistema juridico ndo exclui as regras e 0s principios menos gerais. Em lugar
disto, emprestando a nomenclatura empregada por Niklas Luhmann®, estas espécies
normativas se reservam ao aspecto de repertdrio do sistema, ao passo em que 0S principios
mais gerais conformam a sua estrutura®, o sustentaculo axiolégico que garante a unidade e a
ordenacdo e que lhe dé, por isto, o carater de sistema. Embora se tenha claro que a concepcao

luhmanniana de sistema é distinta, ndo vemos incompatibilidade neste aspecto.

Por sua vez, este sustentaculo ndo se verifica num s6 sentido. Mesmo ao considerar a
formag&o de subsistemas, o ordenamento juridico como um todo é uno e indivisivel, de modo
que a pretensdo de unidade e ordenacdo também prescinde da interdependéncia entre a parte e
o0 todo - em relacdo sintatica vertical de subordinacdo entre normas. Consorciado a isto, 0
ordenamento se conecta também em relacBes horizontais, num enredado de sentido que

reconduz a unidade e ordenacao entre normas componentes de um dado sistema, total ou parcial

Por isto, mesmo quando se fale em (sub)sistema constitucional tributario, a
compreensdo sistémica depende tanto da observancia das relacGes coordenadas entre normas
tipicas deste conjunto — tais como entre a tipicidade tributaria e, por exemplo, a capacidade
contributiva — quanto da relacéo entre estas normas e aquelas fundantes de todo o ordenamento

— como entre a mesma tipicidade e a seguranca juridica.

2.3 ELEMENTOS DOS SISTEMAS JURIDICOS

E a Constituicio que inaugura o sistema juridico em uma dada circunstancia de espaco
e tempo. Ela representa o inicio e o fim Gltimo das normas validas e aplicaveis. DispGe sobre a

estrutura do sistema e, com isto, delimita as possibilidades de seu repertorio.

5 LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. Petropolis: Editora Vozes, 2009, p. 116; FERRAZ JR.,
Tércio Sampaio. Conceito de sistema no direito — uma investigacdo historica a partir da obra jusfiloséfica de Emil
Lask. S&o Paulo: RT, 1976, p. 174

5 Especificamente nos sistemas juridicos, embora oportuna a classificagdo promovida por Luhmann, nos parece
que ela se perde para n6s somente quando sua adogdo se dé de forma puramente estatica. Se consideramos que 0
contetdo de sentido dos principios gerais do Direito se exprime nas normas de menor abstragdo, num viés de
concretizacdo que inicia um ciclo de retroalimentacdo reciproca de sentido entre um e outro, entdo a norma de
estrutura também pode vir a ser considerada repert6rio do sistema. Nessa perspectiva, o principio geral do Direito
esta sendo aplicado e reformulado tantas vezes quantas seja aplicada e reinterpretada a regra que o concretiza.
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A Constituicdo € mais do que o apice do sistema, no sentido que atribuiu Adolf Merkel
sobre 0 ordenamento juridico visto sob a Gtica kelseniana®. Embora do ponto de vista formal e
dindmico seja possivel representar o sistema através do corte bidimensional de um triangulo,

com a Constituicdo ao topo, sob a perspectiva material, a representacéo exige ajustes.

A Carta Magna ndo € s6 o alicerce formal a partir de onde se origina a competéncia para
a enunciacdo de normas e a sua inclusdo no sistema. Ela também traz em seu bojo as diretivas
para a formacdo da substancia das normas juridicas submetidas ao sistema. Isto é, se a
Constituicdo vigente estabelece como premissa geral que as normas garantam tratamento
isondmico, entdo, ndo é porque o ato infralegal é sO indireta e formalmente fundado na
Constituicdo que ele poderd ignorar este conteddo material e estabelecer uma condicdo

desigual.

O corte bidimensional da piramide que a doutrina costumeira e didaticamente utiliza
para representar o sistema é fonte de perplexidades. Os blocos hierarquizados e estanques,
decrescentes em importancia, da Constiuticio ao atos infralegais, trazem a impressao
equivocada de que estes planos estdo segregados uns dos outros. Em verdade, mesmo no
conteldo de sentido do ato infralegal ha, subjacente, a aplicacdo de todas as normas

concretizadoras da valoragdo que orienta o sistema.

Assim, em lugar de visualizar a tdo difundida pirdmide normativa sob esta Otica de
blocos estanques e apoiados, com a Constituicdo ao topo, o0 que se deve imaginar é uma face
plana (Constituicdo), que se realiza plenamente enquanto sistema, e que Se projeta
tridimensionalmente como uma sombra — ou uma luz — sobre a area de todos os blocos de

normas inferiores.

N&o hé& entre as normas constitucionais e as demais somente uma relagéo hierarquica de
superioridade. Ha, tanto mais do que uma hierarquia formal, uma relacdo de fundamento-
condicdo da estruturacdo de normas. A norma ndo pertence ao sistema sé porque uma superior
Ihe autoriza a criacdo, de certo modo e forma. Ela pertence ao sistema também porque exprime,

com mais especificidade, os valores normatizados que orientam a sua criacéo.

E, nesta linha, o sistema juridico que se inaugura e condiciona a partir da Constituicao
perfaz, ali, um sistema normativo, no sentido de que todo os seus elementos sdo normas.

Superada ha tempos a velha discussdo sobre a natureza dos principios no Direito, estes se

% MACHADO NETO, Antonio Luis. Teoria geral do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1966, p. 76.
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retnem, ao lado das regras, como espécies do género tnico “norma’’ e elementos basicos do
sistema juridico®®:

[...] Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio das expressfes dednticas basicas do dever, da
permissdo e da proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos
concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distincdo entre regras
e principios ¢, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas.>®

Para o que se pretende o presente trabalho, a compreensao de cada uma destas espécies

merece uma analise mais detida do que a simples mencao.

2.3.1 Normas-regra e normas-principio

O presente trabalho ndo € sobre a distin¢do entre as espécies normativas. Ainda assim,
mais a frente se tornara notério que o curso da investigacdo cientifica dependerd muito da
premissa que se tome pela definicdo de em que consiste a diferenca entre regras e principios.

Na Ciéncia do Direito, foram inUmeras as tentativas de discernir as espécies normativas.
Quase que a cada tentativa, seriamos capazes de corresponder o emprego de um critério
diferente para definir a estrutura das normas-regra, em comparacdo com aquelas de carater
principioldgico.

Dentre todos, um dos mais utilizados foi o critério da generalidade, segundo o qual 0s
principios seriam normas de alto grau de abstragdo, ao passo em que as regras teriam baixo grau

desta abstracéo.

Outras vertentes diferenciam, por exemplo, a partir do critério da determinabilidade dos
casos de aplicagéo ao caso concreto, segundo o qual as regras admitiriam aplicacdo direta,
enquanto os principios prescindiriam ainda de media¢Ges concretizadoras para a reducao da sua

vagueza e indeterminagao®.

Diferenciou-se também com base na forma de seu surgimento. Segundo este critério, 0s
principios sdo entendidos como fundamentos das regras, desempenhando uma funcéo

normogenética, como normas-base das regras. Por outro lado, as regras seriam periféricas e

57 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 87.

%8 BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 65;
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 168.

% ALEXY, op. cit., p. 87.

80 CANOTILHO, op. cit., p. 166.
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desdobramentos dos principios®®. A diferenga se resumiria a dicotomia entre normas “criadas”

— 05 principios — e as normas “desenvolvidas” — as regras®.

Distin¢des foram feitas, ainda, a partir: i) do carater explicito (principios) ou implicito
(regras) do contetido axioldgico insculpido na norma®?; ii) da sua referibilidade a ideia de
direito®; iii) dos graus de importancia para a ordem juridica; iv) do carater argumentativo

(principio regulador de condutas)®®.

A questdo ndo é simples. Dentre tantos critérios empregados, o grande problema para a
diferenciacdo entre normas-regra e normas-principio é que, em alguma medida, todos eles estdo
corretos. Apesar de esta caracteristica ndo os tornar adequados para proceder a diferenciacdo,

de fato todos estes critérios apontam para elementos presentes em uma espécie e ndo em outra.

E, com base nestes critérios, evidenciam-se trés grupos de possiveis vertentes tedricas

para a diferenciacéo entre as espécies normativas.

A primeira vertente diria ser impossivel a diferenciacdo entre regras e principios, dada
a diversidade de enunciados no sistema e a possibilidade legitima de combinacdo entre critérios

sobre a mesma prescricéo, ora revelando carater de uma espécie, ora da outra®®.

Assim, por exemplo, nada impediria que uma norma criada no sistema fosse,
simultaneamente, muito geral, com notorio contetdo axioldgico, intima relagdo com a ideia de
direito, de alta relevancia para o sistema etc. E dizer, nada impediria que a analise reunida de
todos estes critérios sobre um sé objeto resultasse, por exemplo, em formas hibridas que, se
vistas isoladamente sob um ou outro aspecto, se apresentariam ora como principio, ora como

regra.

Desta forma, todo o esforgo classificatorio destas normas se esvaziaria numa grande
faixa cinzenta com gradagdes de uma e de outra espécie, tornando-se mais ou menos proxima

de uma delas, jamais se fechando em definitivo para a outra.

A segunda tese — adotada sobretudo pelos defensores do critério da generalidade —

permitiria concluir que ndo ha nenhuma diferenca ontoldgica entre regras e principios. A Unica

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 167.
62 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 88.

63 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. 3.ed. Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 83.

4 L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducio de José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2012, p. 674.

5 ALEXY, op. cit., p. 88-89.

% Ibid., p. 89.
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distincdo se daria apenas quanto ao grau de abstracdo de cada um, sendo 0s principios as normas

de maior e as regras as detentoras do menor grau dessa abstracdo semantica.

Por fim, a Gltima tese possivel é que permitiria enxergar nas espécies normativas ndo
apenas uma diferenca gradual, mas, uma diferenca qualitativa. Esta é a tese adotada

explicitamente por Robert Alexy®’.

Tomando por base as convicgBes deste autor acerca das espécies normativas —
decorrentes do aperfeicoamento das ideias ja desenvolvidas por Ronald Dworkin -, nos filiamos
a terceira tese, que reconhece a dualidade de espécies com base na sua natureza, € ndo apenas

em funcdo de graus de abstragdo ou concretude.

Nenhum daqueles critérios ja mencionados permite uma definicéo suficientemente clara

para a caracterizacdo das espécies normativas. Em lugar disto, tenha-se que:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdéo normas
gue ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacéo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.%®

Observe-se que a discriminagdo estabelecida ndo admite, para fins de definigéo dos
principios, o grau de abstracdo ou generalidade manifestados no enunciado prescritivo. Os graus
variados de que fala Alexy dizem respeito ao nivel de satisfacdo da prescricdo normativa.
Assim, enquanto a primeira hipdtese estaria presa a analise do plano da linguagem escolhida
pelo legislador®, a concluséo do autor em verdade leva a diferenciagdo ao Ultimo plano da

interpretagdo, o das possibilidades de realizagdo do dedntico’.

Se a norma identificada for um principio, entdo, enquanto mandamento de otimizacéo,
ela exigird que os seus preceitos sejam atendidos na maior medida possivel dentro das

circunstancias do caso concreto’. Isto significa dizer que, considerada uma circunstancia de

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 90.

%8 Ibid., loc. cit.

%9 Neste sentido, reporta-se aos primeiros planos do processo linguistico de construcdo da mensagem normativa,
no sentido que trata Paulo de Barros Carvalho como “S;” — plano da expressdo literal — e “S,” — plano do contelido
semantico das expressoes daquele primeiro plano. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributéario: fundamentos
juridicos da incidéncia. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 112-116.

0 ALEXY, op. cit., p. 123.

" Ibid., p. 103-104.
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fato, o resultado da aplicacdo normativa ndo corresponderd, necessariamente, ao grau maximo

daquele preceito.

Alexy também ja apresenta aqui a ideia de que, no @mbito dos principios, a medida de
sua satisfacdo depende das possibilidades juridicas de sua aplicacdo. Esta possibilidade juridica,
por conseguinte, depende do resultados das colisdes entre o principio investigado e as normas-

principio que Ihe sejam confrontantes para o caso concreto’?.

Por sua vez, as normas-regra se destacam dos principios por ndo se manifestarem com

este viés de relatividade:

[...] as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que € fatica e
juridicamente possivel. [...]"

Diz-se com isto que as regras ndo tém gradacgéo para a sua realizacdo. A sua aplicagao
se dd de maneira absoluta, pelo modo “tudo ou nada”. Em caso de satisfacdo de certos
pressupostos normativos (hipdtese ou antecedente), as regras ordenam, proibem ou permitem

algo de forma definitiva, aplicados ordinariamente pela subsuncéo’.

Assim, em oposicdo a situacdo dos principios, ante a presenca das circunstancias
descritas no antecedente da norma-regra, so existird dois graus de satisfacdo do seu respectivo
consequente, diametralmente opostos: ou 0 comando tera sido totalmente satisfeito ou ndo tera

sido em nada satisfeito.

Por outro lado, o caso das regras é totalmente diferente. Elas determinam com preciséo
a extensdo do seu contelido, do &mbito de sua aplicagdo™ e implicam na igualmente precisa
obediéncia aos seus comandos. Quando em conflito, duas regras em sentidos opostos levardo
sempre a prevaléncia de uma delas, ora pela introdugdo de uma clausula de excecao na outra,

ora pela sua invalidagao’®.

Para fazer uso das expressdes empregadas pelo préprio Robert Alexy, enquanto 0s

principios se caracterizam como mandamentos de otimizacao, de realizacdo do debntico em

72 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 90.

3 1bid., p. 91.

4 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 85.

5 1d., Teoria dos direitos fundamentais. Traduc&o de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014,
p. 104.

76 1bid., p. 92.
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diversos graus, as normas-regra se impdem como mandamentos definitivos’’, dual e totalmente

realizaveis ou ndo.

A distincdo entre as espécies normativas torna-se ainda mais clara para o autor em face
da discrepancia de efeitos e resultados da colisdo entre principios, em comparacdo com aqueles

que se fazem presentes apds a colisdo entre regras’®.

Isto porque um conflito entre regras tende a solucao de duas diferentes formas. Ou uma
das regras tem introduzida nela uma clausula de excecéo que elimine o conflito, ou uma das
regras sera necessariamente declarada invalida’. Ou o aplicador esta diante de uma antinomia
aparente a ser dissolvida pela interpretacdo, ou as normas conflitantes sdo inconcilidveis e uma
delas ndo podera subsistir com a ajuda dos meios de solucdo de antinomias: hierarquia (lex

superior), especialidade (lex specialis) e temporalidade (lex posterior).

Por outro lado, a solucdo da colisdo entre principios termina pela postulacdo da
precedéncia de um sobre o outro, e ndo pela exclusdo deste. Em caso de colisdo com outros
igualmente aplicaveis as circunstancias do caso e cujo comando va em sentido oposto, 0
principio analisado podera ceder ao outro para se realizar apenas parcialmente no caso

concreto®,

Isto nédo significa que haja a necessidade de declara-lo invalido ou excepcionado pela
aplicacdo daquele prevalente. Ambos os principios prosseguem sendo validos no sistema e
aplicaveis simultaneamente ao caso concreto, sé que de maneira parcial e em graus diferentes.
A precedéncia ocorrerd no caso concreto em razdo de condi¢bes faticas e juridicas
determinantes que, caso fossem alteradas, poderiam inclusive ensejar a resolucdo de forma

totalmente oposta.

J& 0 encontro desta precedéncia depende da atribuicdo de pesos diferentes aos
principios, 0 que ndo se da de maneira estanque. Em cada caso, este peso é alterado e a relacao

principioldgica € revista para a resolugdo do conflito®.

77 Esta expressdo ndo foi expressamente utilizada por Robert Alexy em momento algum do seu “Teoria dos direitos
fundamentais”, mas, veio a sumarizar suas ideias sobre as normas-regra na obra intitulada “Conceito e validade
do direito” (ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 85).

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. So Paulo:
Malheiros, 2014, p. 91.

™ Ibid., p. 92.

80 Ibid., p. 93.

8 Ibid., p. 94.
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Isto ndo se admite em nada para as normas-regra. Enquanto as regras ja se encontram
prontas e acabadas para a aplicacdo ao caso concreto, como um mandamento definitivo, os
principios apresentam-se apenas prima facie e a partir da colisdo que se estabelecerdo as regras
de prevaléncia para a aplicagdo. Conquanto os conflitos entre regras ocorrem na dimensao da
validade®, as colisGes entre principios se ddo na dimensio do peso®.

Esclareca-se também o que viria a ser um erro de leitura da teoria das espécies
normativas aqui adotada. A formulacao de Alexy ndo exclui o carater de maior abstracdo das
normas principioldgicas em relagdo as regras. A menor abstracdo das regras é uma decorréncia
natural da determinacdo do seu &mbito de aplicagdo e o cerne da teoria alexyana é que este grau
de generalidade n&o € o critério discrimen apto a diferenciagéo.

Compartilhando em grande parte destas impressdes, Virgilio Afonso da Silva esclarece
que, em matéria de principios, ndo se fala em realizacao sempre total do que a norma respectiva
exige. Pelo contrario, como mandamentos prima facie, os principios percorrem um longo
caminho até que se concretizem por meio de uma imposicdo definitiva para o influenciar na
resolucdo do caso concreto®,

Esta proposta ndo ficou livre de criticas e Humberto Avila encampou o argumento de
que, por vezes, a solucédo para o conflito de regras dependera da atribui¢do de peso maior a uma
delas e, por vezes, a solugdo do conflito é obtida no plano concreto da aplicacdo pelo

sopesamento de razdes e finalidades®.

No intuito de ilustrar a critica, exemplifica com as duas normas do Codigo de Etica
Médica segundo as quais 0 médico deve dizer ao paciente toda a verdade e, ao mesmo tempo,
deve utilizar todos os meios disponiveis para cura-lo. P6e, a seguir, a conflito havido quando
ndo revelar a condigdo de salde ao paciente é instrumento mantenedor das suas condi¢des

emocionais e de cura®®.

Apesar da extensa e relevante producio académica de Humberto Avila, usada como
substrato neste trabalho ndo uma, mas, diversas vezes, ndo é possivel concordar com sua

posicao neste ponto.

82 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrices e eficacia. 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 49.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 94.

8 SILVA, op. cit., p. 45-46.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 12.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 52-53.

% Ibid., p. 53.
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Sem sombra de davidas, o caso concreto usado como exemplo ndo é representativo de
um problema de validade que imponha a exclusao de uma das normas no sistema. Ainda assim,
isto ndo significa dizer que a solucao do conflito se da no plano da aplicacéo, tampouco exclui
a possibilidade de criacdo de uma clausula de excecdo e, menos ainda, admite ai uma
ponderacdo de valores/razGes no conflito de regras.

Afirma Humberto Avila que:

[...] O importante é que o processo mediante o qual as exce¢Bes sdo constituidas
também é um processo de valoragdo de razdes: em funcgéo da existéncia de uma razéo
contraria que supera axiologicamente a razdo que fundamenta a propria regra, decide-
se criar uma excecdo. Trata-se do mesmo processo de valoracdo de argumentos e
contra-argumentos — isto é, de ponderagéo.®’

O conflito de regras ndo depende de ponderacdo de razdes e o exemplo trazido pelo
autor termina por trai-lo. A configuracdo da clausula de exce¢do ndo parte da valoracdo do
intérprete sobre a teleologia que fundamenta cada norma, mas, se pauta na Unica conclusao

possivel e conciliavel pela regra do “tudo ou nada”.

Tido pelo caso concreto que informar o paciente é a prdpria negativa de que o médico
fez uso de todos os instrumentos para a sua cura, e que ambas as hormas vigem sob 0 mesmo
grau de hierarquia, especialidade e temporalidade, a Unica saida conciliavel seria abrir uma
excec¢do na regra que impde o dever de dizer a verdade. O resultado do conflito é a abertura da
clausula de excegdo e a grande questdo suscitada por Avila esta em saber qual das normas

devera ser excepcionada. Estaria ai, na sua doutrina, o objeto da ponderacgéo.

Apesar de, a principio, a formulacdo parecer sedutora, ndo nos afigura ser correta e
seguimos a critica formulada por Virgilio Afonso da Silva quando expde na questao o equivoco

desde a premissa®®,

Nitidamente, Humberto Avila parte do pressuposto de que estas duas normas sao regras
a partir de nada além da sua formulacdo textual, traindo sua propria acepgao de que “[...] o

modo de aplicacdo ndo esta determinado pelo texto objeto de interpretacdo [...]”%.

Decerto que ndo pode ser o texto que passe a determinar o modo de aplicagéo. Quanto
a isto ndo se tenha duvida. Para tanto basta que se recorra a fundamental distincdo entre

“enunciado”, enquanto disposi¢ao textual posta num dada fonte de Direito e “norma” como

87 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 12.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 55.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 60-62.

89 AVILA, op. cit., p. 44.
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resultado interpretativo, contetido de sentido abstrato®. O texto — as marcas de tinta no papel -
nada mais é do que o suporte fisico®, o “alpha” — mas ndo o “émega” — do Processo

interpretativo de construcéo de sentido que culmina com a norma.

Ainda assim, Avila parece deixar esta concep¢io momentaneamente de lado para fixar
a premissa da natureza normativa a partir do simples texto e de como ele esta formulado, e ndo

a partir da norma que se extrai da interpretagéo.

Na linha tedrica de Robert Alexy, é a partir do modo como se comporta a norma que se
torna possivel distinguir principio de regra, ndo o contrario. Ao partir da mera descricao textual
para, primeiro, concluir que s&o regras aquelas normas do Cédigo de Etica Médico e s6 depois
analisar o conflito normativo, Avila critica a posicdo de Alexy através de uma inversio ilogica

que simplesmente ndo tem pertinéncia.

O exemplo empregado o trai por ndo perfazer o caso de abertura de uma clausula de

excec¢do, mas, de uma colisdo entre principios.

Se a colisdo entre as normas do Cadigo de Etica Médica mostra que aquelas posigoes
aprioristicas ndo sdo definitivas e cedem uma a outra em certas condigdes de fato, o que se

conclui é que se esta diante de mandamentos de otimizagdo; de principios, e ndo de regras®.

As criticas a proposta de Robert Alexy ndo se fundam também do ponto de vista
metodologico. O rechacar de uma teoria depende da demonstragdo de que ela apresenta
incongruéncias internas insustentaveis. Em lugar disto, o que o critico propGe é uma inversao
da ldgica interna da teoria criticada para tentar demonstrar sua insuficiéncia: parte da

consequéncia (natureza da norma) para desfazer a premissa (comportamento em colisao).

Dai porque, em especial, é justificavel a rejeicdo das criticas de Humberto Avila a partir
das suas ideias de “sopesamento entre regras”. Em cada exemplo trazido na sua obra, em
verdade, ou o autor estara a tratar ora de colisdes entre principios, ora de situacdes em que a
abertura de uma clausula de excecao nao depende de sopesamento, mas, das regras de resolucao

de antinomias® %4,

% GUASTINI, Riccardo. Trattato di diritto civile e commerciale. Vol. 1: Teoria e dogmatica delle fonti. Mildo: A.
Giuffre, 1998, p. 16.

91 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 190.
92 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrices e eficacia. 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 61.

% Ibid., p. 62.

9 Fala-se neste caso entre o aparente conflito apresentado pelo autor entre o art. 1° da Lei n® 9.494/1997, que veda
a concessdo de liminares que esgotem no todo ou em parte o objeto de uma demanda contra o Poder Publico e o
art. 1° da Lei n® 9.908/1993 do Estado do Rio Grande do Sul que obriga o juiz a determinar, mesmo por liminar, a
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De todo modo, o critério do modo de reagdo ante os conflitos perdura. Enquanto a
convivéncia entre principios é conflitual e permite a coexisténcia em caso de colisdo, realizada
em maior ou menor grau, a convivéncia entre regras é antindbmica, tendente a exclusdo ainda
que parcial®.

Assim, para os fins a que se presta este trabalho, prevalecera a concepcdo de
diferenciacdo entre espécies normativas segundo a qual os principios se impdem como
mandamentos de otimizacdo, comandos prima facie que podem se realizar em diferentes graus,
a depender das possibilidades faticas e juridicas do caso concreto. As regras representam, por
sua vez, mandamentos definitivos que, em conflito, sempre resultam na invalidagdo ou na

abertura de uma clausula de excegdo.

2.4 OS SISTEMAS JURIDICOS E SUA CONSTRUCAO NO (PARA 0O) DIREITO
POSITIVO

A ideia de sistema juridico é a base e 0 pressuposto para a construcdo e o
desenvolvimento do proprio Direito. A Ciéncia do Direito parte desta nogdo para racionalizar a
atividade de dizer o Direito segundo um esfor¢co hermenéutico, interpretativo e integrativo sob
a égide dos mais diversos métodos, a fim de que o ato de aplicacdo faga refletir o juizo

hipotético-condicional no mundo concreto®.

Rejeitadas aquelas velhas pretens@es de absoluta completude do sistema, rangosas do
cientificismo que encontrou guarida no positivismo juridico, o Unico sistema que ainda encontra

espaco na Ciéncia do Direito é um sistema aberto e mével®’.

Se diz aberto e movel porque a supera¢do dos dogmas da sua perfeicdo e estrita
completude, ao implicar no reconhecimento das proprias limitagdes do sistema, s6 pode admitir

gue o objeto juridico sofra as influéncias dos planos objetivo, subjetivo e intersubjetivo na sua

concessdo de remédios a quem deles necessitar para viver. A situacdo ¢ mesmo de conflito entre regras que se
resolve, contudo, pela abertura de excecdo em razdo da especialidade da norma que trata de medicamentos.
(AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 12.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 53; SILVA, op. cit., loc. cit.)

% CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 168.
% ISERHARD, Antonio Maria. A idéia de sistema juridico e o novo Cddigo Civil: contribuicdo ao desafio
hermenéutico da aplicagdo do Direito. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 23, p. 37-46,
2003, p. 37.

9" LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugéo de José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 2012, p. 241.
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construcdo. Entdo, o sistema juridico se mostra sempre passivel de reformulacdo pelo constante
solucionar dos problemas juridicos que, vez apOs vez, se reapresentam nas mutaveis

circunstancias delineadas no mundo vital®.

O sistema nunca estd completo e é continuamente posto em questdo®, permitindo
reconhecé-lo de vez como objeto cultural por reproduzir a marca incontestavel dos seus

criadores: a imperfeicdo humana.

Ainda assim, ao se propor como técnica final de resolucdo de todos os conflitos
intersubjetivos, o Direito como sistema juridico exige uma consisténcia que Ihe permita
responder aos problemas que Ihe sdo apresentados. Por isto, ainda que virtualmente, para que a
abstracdo normativa regule todas estas condutas concretas, o sistema reclama alguma pretensao

de completude.

Esta completude ndo se d&, contudo, pela predefinicdo de cada possivel conduta,

individualmente considerada, deontizada pela permisséo, proibi¢ado ou obrigacéo.

No sentido de unidade e ordenacdo axioldgica que o sistema juridico toma, esta tarefa
se cumpre através de diretivas a priori para as condutas intersubjetivas, dos mandamentos de

otimizacdo sujeitos ao raciocinio do aplicador para a concretizacéo, caso a caso.

Isto &, o sistema juridico interno — unico que se faz relevante para o presente trabalho —
ndo se bastara em regras. A completude de um modelo constituido exclusivamente por normas-
regra exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e impossivel, que objetivaria a absoluta
seguranca, mas, impediria 0 seu desenvolvimento, com limitada racionalidade pratica'®. O
sistema exclusivo de regras € uma alternativa atraente, mas se torna fechado, engessado e

inoperavel.

Por outro lado, ao apontar a abstragdo normativa para um sentido em lugar de uma
consequéncia, os principios resultam da deontizacdo de valores que preenchem no sistema o

eventual vazio e permitem a plenitude das arestas que deixariam as normas-regra.

Nos dizeres de Canotilho, os principios operam uma funcdo genética e uma juncéao

sistémica e detém “[...] uma idoneidade irradiante que lhes permite ‘ligar’ ou cimentar

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Conceito de sistema no direito — uma investigacio historica a partir da obra
jusfilosofica de Emil Lask. Sdo Paulo: RT, 1976, p. 138.

9% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traduc&o de José Lamego. 6. ed. Lishoa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 2012, p. 241.

100 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 168-
169.
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objectivamente todo o sistema [...]” 1%L, A sua presenca no sistema condiciona a interpretacéo e
torna o sistema aberto, fazendo-o sensivel a interpretacdo de legitimacdo das aspiracdes

sociais'®.

Ensina ainda Edvaldo Brito que a funcéo dos principios € a de justificar as decisfes de
valor que subjazem as normas, as subordinando e unificando, excluindo as contradi¢des de
valoracdes; é a funcdo de contribuir para a interpretacdo e para o desenvolvimento do Direito

imanente e transcendente a leil% 194,

Assim, o sistema imprescinde da presenca também dos principios e impde um modelo
misto'®, binario, que combine a definicdo das regras com a pauta valorativa aberta das normas-

principio, carentes de concretizacio e plenamente apreensivel no exercicio destal®.

Em sua vastidao e pela pretensdo de melhor regular as tdo diversas condutas humanas

em cada campo da vida, o sistema juridico interno de que tratamos tem ao menos duas facetas.

De um lado, pode ser visto sob o viés da Constituicio'®, enquanto fundamento
positivado ultimo de todas as normas do plano do dever-ser. Nesta perspectiva, o sistema é
total, unificado e ordenado sob a referéncia do mesmo feixe de normas-base, a que Canotilho

chama de principios estruturantes e de principios constitucionais gerais'.

Mas, o sistema interno tambem pode ser enxergado sob o viés de suas partes. Embora
indissociaveis do todo, certos segmentos deste sistema juridico sdo capazes de demonstrar
tamanha particularidade que a sua regulagdo depende de ponderag6es de valores proprias, que

se aglutinam num feixe destacavel*®® de principios juridicos e normas-regra.

Assim, o sistema interno também apresenta inUmeros sistemas parciais ou subsistemas

inaugurados, ordenados e unificados por principios constitucionais especiais'®, subprincipios

101 1bid., p. 169.

192 BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 66.

103 | bid., p. 62.

104 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traduc&o de José Lamego. 6. ed. Lishoa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 2012, p. 621.

105 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 135.

108 _ARENZ, op. cit., p. 235.

107 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 168.
108 |pid., p. 182.

109 |_eia-se “destacavel” com viés de pretensa autonomia. Nio se fala de forma alguma em um destaque no sentido
de ciséo, de independéncia em relacéo ao todo.

10 BRITO, op. cit., p. 66; CANOTILHO, op. cit., p. 182.
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revelados e destacados pela interpretacdo constitucional, que densificam os principios gerais e

estruturantes, estatuindo as diretivas para toda aquela ordem parcial:

Estes principios ganham concretizacdo através de outros principios (ou subprincipios)
gue «densificam» 0s principios estruturantes iluminando o seu sentido juridico-
constitucional e politico-constitucional, formando, ao mesmo tempo, com eles, um
sistema interno (a uma «unido perfeita» alude LARENZ). Assim, por exemplo, o
principio do Estado de Direito é «densificado» através de uma série de subprincipios:
o principio da constitucionalidade (cfr. art. 3.73), o principio de legalidade da
administracao (cfr., por ex., art. 115.76 e 7), o principio da vinculagdo do legislador
aos direitos fundamentais (cfr. art. 18.°), o principio da independéncia dos Tribunais
(art. 207.°). Estes principios gerais fundamentais podem, por sua vez, densificar--se

ou concretizar-se ainda mais através de outros principios constitucionais especiais.
[ ]111

E, ainda, sobre principios e a relacdo sistema total/subsistemas, afirma Claus-Wilhelm

Canaris:

[...] Para o conjunto da nossa ordem juridica, ndo se poderiam considerar todos os
principios como «portadores de unidade» e, com isso, como sistematizadores; e no
gue, quanto a essa funcdo, respeita ao Direito privado: neste, nem todos os principios
sdo, por seu turno, relevantes para o sistema, como o serdo, por exemplo, para o
Direito das Obrigagdes, os Direitos Reais, o Direito das Sucessoes, etc.; dentro desses
ambitos, formam-se subsistemas mais pequenos, com principios «gerais» autbnomos
[...] Em qualquer caso, uma parte dos principios constituintes do sistema mais pequeno
penetra, como «geral», no mais largo e, inversamente, o sistema mais pequeno sé em
parte se deixa, normalmente, retirar dos principios do mais largo. Assim, modifica-se
a «generalidade» dum principio com a perspectiva do ponto de vista; finalmente, é
sempre decisiva a questdo de quais os principios juridicos que se devem considerar
constitutivos para a unidade interior do &mbito parcial em causa, de tal modo que a
ordem dele seria modificada, no seu contetido essencial, através de uma altera¢do num
desses principios. [...]**2

Em especial, a partir do que descreve este autor alemao, percebemos que a consideragéo
dos sistemas juridicos e dos principios que Ihes podem ser referéncia basica é uma questédo de
perspectiva. Certos principios poderdo se considerar ou ndo fundantes desde que constituam os
pilares da unidade e ordenacdo do conjunto normativo — total ou parcial — sob andlise. Deste
modo, enquanto para um subsistema um certo feixe de principios possa ser fundante, ele mesmo

se considere coadjuvante em relacdo ao sistema total.

Compreender esta concepcdo € da maior relevancia para a atividade do aplicador do
Direito porque, se de um lado a interpretacdo construtiva da norma dependera das regras e
principios relacionados, de outro, saber quais sdo estes principios aplicaveis a conduta humana
do caso concreto depende de perceber o sistema parcial em sua plena relagcdo com o sistema

total.

111 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 181.
112 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. 3.ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 79-80.
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E, se os principios representam aquele feixe normativo ao qual remontam todas as
normas do sistema, entdo, mesmo quando o resultado da interpretacdo seja uma norma-regra, a
sua composicdo de sentido dependera dos principios que Ihe subjazem e que, se se tratarem de
principios unificadores de um subsistema, dependerdo da compreensdo daqueles fundantes do

sistema total.

Tudo isto nos revela que a ideia de sistematizacdo que se mostra tdo cara a Ciéncia do
Direito tem reflexos diretos na interpretacdo e aplicagdo normativas. Essencial para estas
atividades é a construcdo do sistema e dos subsistemas que, embora indissociaveis entre si,
compdem, cada um, uma unidade ordenada segundo o bindmio “estrutura” (principios) e

“repertorio” (principios e regras).

No plano do dever-ser, a formacdo destes (sub)sistemas nem sempre se da
exclusivamente no ambito constitucional. Embora se admita que, pelo fato de a Constituicdo
ser o fundamento ultimo do sistema total, todos os subsistemas remontam em algum grau as
suas disposicOes, nada impede que a estrutura/repertério de um subsistema se forme

exclusivamente no ambito legal.

Por sua vez, também é possivel que um dado subsistema seja totalmente formado no
ambito constitucional — por exemplo, quando aspectos formais impecam o trato de uma matéria
por normas de hierarquia inferior — ou que a Constituicdo se incumba de tracar apenas as
disposi¢des de maior relevancia do subsistema, incluindo ai os subprincipios constitucionais

que Ihe sdo fundantes.

Uma questao de interesse é a percep¢édo de que, de rigor, em sua origem, o Direito ndo

é um sistema; ele é formado como um sistema.

Embora seja recomendavel que assim o faga, ao enunciar textos normativos, o legislador
n&o necessariamente visa construir um sistema uno e ordenado. N&o sdo raras as ocasides em
que as autoridades emitem enunciados que sdo/parecem contraditorios entre si, no todo ou em
parte. Quando esta circunstancia se verifica em momentos temporais distintos, podera se fazer
presente o fendbmeno da revogacdo. Todavia, quando a aparente contradi¢do é simultanea,
promulgada num mesmo diploma normativo, sozinho, sem a atividade interpretativa, o texto

ndo é capaz de fornecer a necessaria coeréncia.

O que se deseja expor com o exemplo ¢ que a percepgdo de “sistema juridico” ndo é
algo automaético, questdo juridico-positiva imbuida ao legislador. Em casos tais como 0s

narrados acima, incumbird ao intérprete — seja no exercicio descritivo da Ciéncia do Direito,
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seja no exercicio impositivo da aplicagdo — prover a coeréncia exigida e, assim, compor o
sistema. Mesmo quando a contradicdo se dé em momentos temporais distintos, ndo é do texto

puro que se extrai o raciocinio da revogacdo, mas da atividade intelectual do intérprete.

O Direito s6 se pde como sistema a partir de um raciocinio que se retroalimenta:
tomando a premissa de que o Direito deve ser coerente, uno e ordenado, o intérprete se debruca
sobre o suporte fisico das normas para extrai-las de forma que permanegam coerentes nas suas

relacdes de coordenacdo e subordinacdo com as demais, formando o todo.

Este raciocinio circular nos permite concluir que a ideia de sistema no Direito orienta o
intérprete/aplicador a produzi-lo com este mesmo objetivo. A Ciéncia do Direito formula um
sistema juridico por meio de uma abstracéo de segundo grau, que engloba e permeia a abstracao
formadora das normas juridicas individualmente consideradas para, nestas relacBes de
subordinacdo/coordenacdo, construir os sistemas juridicos parciais — e.g. o constitucional
tributario - em congruéncia com o sistema total, permitindo a compreenséo plena sobre uma

Gnica norma, como a de tipicidade tributaria.

2.5 0 SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO BRASILEIRO

Dentre os variados subsistemas inaugurados no bojo da Constituicdo Federal de 1988,

0 sistema constitucional tributario exsurge como o de nosso eminente interesse.

Em todas as ConstituicBes brasileiras houve normas tributarias. Ainda assim, isto nao
significa dizer que em toda a historia do Estado brasileiro, tivemos um sistema constitucional
tributério, assim considerado por sua unidade e ordenacdo. Naturalmente, todas as normas
constitucionais pertencem a um sistema (total), mas, isto nédo significa dizer que todas elas

estardo de forma coesa atreladas a subsistemas.

Assim, é possivel dizer que, no direito tributario brasileiro, tivemos ao menos dois
momentos: i) a fase de normatividade anterior a existéncia de um sistema; e ii) a fase

sistematica®®.

O verdadeiro marco de surgimento do sistema tributario nacional — e, de antemé&o, um

sistema que nasceu ja com o ocupar da hierarquia constitucional — foi a reforma tributaria

113 BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da atuagdo do Estado no dominio econdmico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016b, p. 175.
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realizada sobre a Constituicdo Federal de 1946 através da Emenda Constitucional n° 18, de 05
de fevereiro de 1965. Toda a normatividade constitucional tributaria anterior a este ponto se
dispunha como um emaranhado de normas esparsas sobre a matéria. Somente com o advento
do ato reformador é que o macrossistema constitucional passou a albergar, também, um

subsistema tributario.

Havia um estado de insatisfacdo generalizada em relagéo a tributacdo, em trés grandes
frentes. Em primeiro lugar, a dificultosa tarefa de prover fontes tributarias para as trés unidades
federativas, de maneira eficiente e sem abusos. O segundo ponto deriva em parte do primeiro,
como exigéncia de nacionalizar a tributacdo, e o terceiro é o uso da lei complementar como
forma de fixar as principais diretivas dos tipos tributarios e garantir a operacionalidade deste

sistemall4,

Assim, motivada especial e politicamente pela caotica situacao financeira dos Estados
federados, cujo desenvolvimento encontrava barreiras na baixa produtividade da tributagéo, a
reforma de 1965 pretendeu adequar a tributacdo as bases econdémicas do Pais. Concebeu-se um
sistema nacional que manteve a arrecadacdo ainda muito centralizada na Uni&o, a ser

compensado pela velha formula de participacdo dos demais entes nesta receita ptblica®?®.

Tratou-se naquele momento histérico de um processo de reforma tributaria geral que
teve inicio efetivo com a Lei n°® 4.357/64 — alterando substancialmente a legislacdo do imposto
de renda e incluindo outras normas -, passou pela Emenda Constitucional n® 18/1965 —
responsavel pela sistematizacdo no ambito constitucional — e que culminou no plano legal com
a promulgacdo do Codigo Tributario Nacional, pela Lei n® 5.172/1966 e sua entrada em vigor
em 1967,

Esta pretensdo de dar a tributagio os moldes necessarios a uma politica
desenvolvimentista e a uma renovada economia nacional ndo sdo objeto de mera elocubragéo
doutrinaria. Pelo contrario, sdo parte da historia legislativa que manteve seus registros atraves
dos autores do Plano Trienal de Desenvolvimento Econémico e Social 1963-1965, publicado
em dezembro de 1962:

114 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A tipicidade no direito tributério brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 80-81
115 BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da atuagio do Estado no dominio econdmico. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2016b, p. 175-176.

118 MAFFEZOLI, Lineu Carlos. Impactos da reforma tributaria de 1955-1967 sobre as finangas publicas
municipais: um estudo de casos. 1979. Dissertagdo (Mestrado em Economia) - Instituto de Economia, Instituto de
Filosofia e Ciencias Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, p. 16.
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Duas razdes principais conduzem & convicgdo da necessidade urgente de completa e
profunda revisdo do sistema tributario brasileiro.

A primeira delas é o proprio fato de que o sistema atual estd obsoleto, pois foi
concebido para um pais de economia semi-colonial. As revisdes parciais levadas a
efeito contribuiram para tornar o sistema tributario mais adequado as novas condicdes,
porém algumas apenas quebraram a sua unidade.

Compete, pois, atualizar o sistema tributario de modo a torna-lo compativel com a
atual estrutura da economia brasileira, 0 que proporcionaria distribuicdo mais
equitativa da carga fiscal e maior eficiéncia na arrecadagdo e da fiscalizacéo.

A segunda razdo é a necessidade de utilizar a tributagdo como instrumento de politica
de desenvolvimento econdmico, tornando possivel, através dela, orientar o0s
investimentos segundo interesses da economia nacional.*'’

A época, 0 Governo Federal reconhecia que as modificacbes na ordem tributéria feitas
no Pais haviam readequado sua forma as custas da quebra de sua pretensa unidade. Desta
afirmacdo, associada as concepcdes aqui adotadas, ja se percebe que a expressdo “sistema
tributario” no documento supra citado ndo estava sendo utilizada na sua acepg¢ao técnica. Se ao

conjunto da regulacéo tributéria faltava unidade, nunca houve a presenca de sistema.

Assim, é verdadeira a afirmacao de que a reforma que ensejou uma real sistematizacao
tributaria acolheu uma politica fiscal centrada no desenvolvimento econdmico que renegava a
caracterizacdo puramente juridico-formal das hipoteses tributarias para passar a vincular a

tributagio ao contetido econdmico dos atos da vidal®®,

Ao mesmo tempo, também é verdadeiro que esta sistematizacdo se deu ndo com o
objetivo de consolidar direitos em favor do contribuinte, e sim, com a intencdo de controlar
distorcdes fiscais, combater a sonegacdo, ampliar a gama de fatos tributaveis, modernizar a

fiscalizacdo e elevar a arrecadaco!®® 120,

117 BRASIL. Presidéncia da Republica. Plano trienal de desenvolvimento econémico e social 1963 — 1965. Brasilia,
DF, 1962, p. 194.

118 BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da atuacdo do Estado no dominio econdmico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016b, p. 176-177.

118 MAFFEZOLI, Lineu Carlos. Impactos da reforma tributaria de 1955-1967 sobre as financas publicas
municipais: um estudo de casos. 1979. Dissertacdo (Mestrado em Economia) - Instituto de Economia, Instituto de
Filosofia e Ciencias Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, p. 16-22.

120 Embora ja se tenha colocado a interpretacdo de que, por terem sido concebidas apenas como juridico-formais,
as figuras tributarias antecedentes a formag@o de um sistema permitiam “[...] aos trés governos procurarem alargar
0 montante de suas arrecadagdes [...]” pela violagdo aos direitos dos contribuintes (BRITO, op. cit., 175-176),
dando a entender que o advento do sistema pretendia controlar este impulso, nao é isto o que revelam os registros
documentais da politica implementada & época . E interessante observar que, antes mesmo da Emenda
Constitucional n°® 18/1965, ja se afigurava presente na Constituigdo de 1946 o § 34 do art. 141, que consagrava 0s
principios da legalidade e, um de seus corolarios, a tipicidade tributaria, em nenhum momento servindo estes de
instrumento ao impedimento da tributagdo. Pelo contrério, o estudo histérico nos mostra que a reforma tributéria
de 1965 com a criacdo de um sistema objetivava ndo apenas a moderniza¢do da tributacdo, como ainda o abandono
de formas juridicas vazias para que a arrecadacdo tributaria passasse a refletir a realidade econémica. A vontade
politica da reforma nunca foi de limitar o poder tributario pela instituicdo de um sistema, mas, 0 aumento da
abrangéncia normativa e da incidéncia tributaria para incremento de arrecadacéo.
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J& no texto original da Constituicdo Federal de 1946 se podia verificar a presenca de
enunciados de onde se podia extrair muitos dos principios juridicos necessarios para a
formatacéo do sistema constitucional tributario. No art. 141, § 34, tinhamos as bases para 0s
principios da legalidade e da anualidade'®!; do art. 202 se podia extrair o principio da
capacidade contributival??; do art. 17, tiramos o principio da uniformidade geogréafica na
tributacio'?3; dos arts. 15, § 1°, 31 inciso V e 203, por exemplo, para quem as considera normas-

principio, ja se extraiam hipoteses claras de imunidades tributarias®?,

A despeito de sua presenca no corpo constitucional, estas normas eram veiculadas de
maneira notoriamente esparsa, inconsistente e insuficiente. Ndo havia ainda através delas a
formacdo de um todo ordenado capaz de harmonizar as tendéncias e aspiracdes no &mbito
tributario'®®. Sua existéncia nio privilegiava o intérprete para o exercicio da aplicacio

normativa e ndo fornecia coesdo que fornecesse uma unidade de sentido.

Com a Emenda Constitucional n® 18/1965, ndo apenas se aglutinou a maioria das

disposigdes tributarias em um Gnico extrato da Carta Magna entdo vigente como, ainda, ja no

art. 1°, pretendeu finalmente instituir as bases do assim posto “sistema tributario nacional”1?,

Apesar da desfagatez de excluir o texto que insculpia o principio da capacidade contributiva'?’,

nos presenteou com a origem da anterioridade tributaria e abriu de vez as portas para o

121 «Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 34 -
Nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleca; nenhum serd cobrado em cada exercicio
sem prévia autorizacdo orcamentéria, ressalvada, porém, a tarifa aduaneira e o imposto lancado por motivo de
guerra.”

122 «Art 202 - Os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a
capacidade econ6mica do contribuinte.”

123 «Art 17 - A Unido é vedado decretar tributos que ndo sejam uniformes em todo o territrio nacional, ou que
importem distin¢8o ou preferéncia para este ou aquele porto, em detrimento de outro de qualquer Estado.”

124 «Art. 203. Nenhum impdsto gravara diretamente os direitos do autor, nem a remuneracio de professores e
jornalistas, excetuando-se da isen¢do os impostos gerais (art. 15, nimero IV).”

125 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O sistema tributario brasileiro: histéria, perfil constitucional e proposta de
reforma, 2000. Disponivel em: <http://www.gandramartins.adv.br/project/ives-
gandra/public/uploads/2013/02/07/662f4dcartigo_145.pdf.>. Acesso em: 19 de dez. 2017, p. 1-3.

126 «Art. 1° O sistema tributario nacional compdes-se de impostos, taxas e contribuicdes de melhoria, e é regido
pelo disposto nesta Emenda, em leis complementares, em resolu¢des do Senado Federal, e, nos limites das
respectivas competéncias, em leis federal, estadual ou municipal.”

127 Neste ponto, seguimos sem quaisquer ressalvas o magistério de Aliomar Baleeiro, para quem “Embora
revogado aquele dispositivo pela Emenda n. 18/1965, parece-nos que ele permanece subjacente na Constituicéo
Federal de 1969, que adota um regime democratico, assegura que todos sdo iguais e declara que ‘a especificagdo
de direito e garantias expressas ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que
ela adota’ (art. 153, §36).” (BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. 7¢ ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 687). Ainda que, naguele texto, o ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal se reporte
a vigéncia do texto reformado pela Emenda Constitucional n® 1/1969, desde a Constituicdo de 1946 o art. 141, §
1°, antevia o principio da igualdade, ao passo em que o art. 144 repetia 0 mesmo enunciado sobre a possibilidade
de reconhecimento de outros direitos e garantias individuais.
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desdobramento da sistemética no plano legal, plantando a semente para o aflorar do Codigo

Tributario Nacional'%,

Ndo que um sistema tributario dependesse necessariamente de instituicao
constitucional. Longe disto. A experiéncia no Direito comparado nos mostra, em paises como

a Alemanha, que € possivel existir sistema legal tributério.

Todavia, a0 menos no Direito brasileiro, a criagdo de um sistema constitucional
tributario e o contemplar das normas-base de onde parte toda a normatizacdo da matéria deveu-
se a heranca histérica da Emenda Constitucional n® 18/1965. A partir desta emenda, a matéria
tributaria tomou especial relevo para a Ciéncia do Direito, reclamando sua autonomia e
consolidando na experiéncia juridica brasileira a conexdo de sentido entre regras e principios

como fundamentos hierarquicos para todo o subsistema tributario que mantemos até hoje.

2.5.1 O “Estatuto do Contribuinte” como estrutura e repertério

A tematica do sistema constitucional tributario e das normas-regra e normas-principio
gue o compdem implica, inevitavelmente, no trato do chamado “Estatuto do Contribuinte”. Este
“Estatuto” consiste “[...] no conjunto de prerrogativas do sujeito passivo revestidas da natureza
de direito subjetivo publico [...] as quais sdo componentes de um nucleo rigido de critérios cuja

fonte ¢ a Constituicéo [...]"*%.

Os defensores desta expressdo associam estas normas constitucionais a natureza de
principios-garantia, limitacdes ao poder de tributar inseridas na competéncia tributaria
outorgada aos entes politicos!®, fazendo encaixar nesta alcunha tudo quanto implique na

protecéo do patrimdnio do particular em face do poder de tributar®:.

Neste repositorio, a doutrina tem alocado 0s principios setoriais que orientam a
tributacdo, sintetizados em uma gama de diferentes normas que se coordenam e complementam
para a formagcéo do sistemal®2: i) normas de competéncia; ii) legalidade; ii.a) irretroatividade;
ii.b) anterioridade geral e nonagesimal; ii.d) anualidade — para os autores que ainda defendem

sua vigéncia; ii.e) tipicidade; ii.f) eficacia da lei complementar; iii) isonomia; iii.a) capacidade

128 MARTINS, op. cit., p. 4-5.

129 BRITO, Edvaldo. Direito tributario e Constituicio: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Atlas, 20164, p. 11.
130 Ibid., p. 69.

131 1bid., p. 78.

132 |bid., p. 31.
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contributiva; iv) proibicdo do tributo com efeito confiscatorio; v) garantia da unidade

econdmica e social; vi) imunidades tributérias.

Forte na vinculacdao com a ideia “limitagdes ao poder de tributar”, cabe advertir que o
Estatuto do Contribuinte ndo se limita as normas extraiveis topologicamente da se¢do
constitucional de mesmo nome, tampouco do capitulo intitulado “Sistema Tributario Nacional”.
Independente da posigéo no texto constitucional, toda e qualquer norma que se apresente com
o carater ja indicado, extraivel do texto ou totalmente implicita’®®, toma parte neste feixe

fundamental'®*,

Independente da maior ou menor extensdo que se atribua a composicdo da lista de
normas que conformam o aludido “Estatuto”, o certo ¢ que a conformacao deste nucleo decorre
da conjuncéo das diversas prescricdes constitucionais que concebem, definem e delimitam o

poder de tributar exercido por qualquer das suas formas, por qualquer dos Poderes™®®.

Neste sentido, voltando-se a analise especifica daquelas limitagcbes cujo nascedouro
parte do art. 145 em diante na Constituicdo Federal de 1988, importante foi a percepcéo de Luis

Eduardo Schoueri no sentido de que:

Embora reconhecida [...] a diferenciagdo entre principios e regras, importa mencionar
que na literatura, as limitagdes constitucionais ao poder de tributar figuram como
“principios” ainda que apresentadas como regras. Assim ¢ que se fala no “Principio”
da Legalidade, “Principio” da Anterioridade, “Principio” da Irretroatividade,
“Principio” da Isonomia, “Principio” da Proibigdo do Confisco etc. Téo arraigada esta
a denominacdo que ja ndo seria viavel opor-se a ela. Melhor, apenas, convencionar
gue a expressao, quando utilizada como nome préprio (letras maidsculas), referir-se-
& a limitacdo constitucional que com ela se designa, independentemente de se dar luz
a sua feicdo de principio ou de regra; ademais, como j& apontado, o dispositivo que
alberga cada um desses “Principio” podera ter contetdo de principio, de regra ou de
ambos*36.

E ndo apenas em situagdo de alterndncia, mas, isoladamente considerados, os

dispositivos podem denotar também mais de uma norma*®’. E perfeitamente possivel que se

133 Anote-se a utilizagdo imprdpria e meramente didatica deste binémio. Embora comumente se use a dualidade
“norma explicita” e “norma implicita”, a importante diferenca entre enunciado textual e norma nos leva a pontuar
que ndo existem normas propriamente explicitas. Ambas sdo abstracdes obtidas mediante interpretacdo, enquanto
a norma “explicita” se caracteriza por ter uma correlacdo mais clara no texto, ndo raro vinculada a apenas um
dispositivo legal, e nfo pela conjungdo de varios dispositivos - “fragmentos de norma” (GUASTINI, Riccardo.
Trattato di diritto civile e commerciale. VVol. 1: Teoria e dogmatica delle fonti. Mildo: A. Giuffré, 1998, p. 19).
134 Exemplo claro disto é a gratuidade inerente as agOes de habeas data e habeas corpus, disposta no inciso
LXXVII do art. 5° da Constituicdo Federal. Embora alocada no titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais — o
que, alids, ndo é nada sendo bem apropriado - tal disposi¢do consagra uma verdadeira imunidade tributéria,
limitadora do exercicio da competéncia tributaria sobre a instituicio de taxas judiciarias.

135 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2017, p. 477.

138 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 279.

137 «Disposizioni esprimenti pitt norme. — In primo luogo, molte disposizioni — forse: tutte le disposizioni — hanno
un contenuto di significato complesso: esprimono non gia una sola norma, bensi una molteplicita di norme
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extraia de uma mesma disposi¢do uma regra e um principio, simultaneamente. O art. 150, I,
CF/88, é um excelente exemplo disto: a0 mesmo tempo em que se enxerga um limite objetivo
ao exercicio da competéncia (legalidade-regra), é dele que se extraem, ao mesmo tempo, a

legalidade-principio e a tipicidade tributéria.

Desta mesma percepg¢do, assumimos fazer uso da expressao “Estatuto do Contribuinte”
também por conveniéncia didatica e por apre¢o as suas qualidades, mesmo que convencidos da

procedéncia de suas criticas.

De um lado, é verdadeira a falha nesta nomenclatura ante a perspectiva simplista que
ela representa. Nomear o feixe nuclear das normas tributarias como “Estatuto do Contribuinte”
inevitavelmente leva a uma expressdo unidirecional do seu conteido de sentido, na linha de

protecdo incondicional do sujeito passivo, titular de direitos publicos subjetivos.

Sem duavidas, estas normas tém seu carater de principios-garantia em favor do
contribuinte. Todavia, num contexto constitucional como o brasileiro, onde se positivou uma
multitude de vetores axiologicos através de principios completamente dispares, a interpretagdo

unilateral, inflexivel e univoca para extrair as normas do sistema perde seu lugar.

A expressdo das normas basilares da tributacdo ndo se reduz a protecédo do cidadao, o
que justifica a repulsa pela expressdo “Estatuto do Contribuinte”, numa tendenciosidade que
pode mesmo levar a uma interpretacdo unidirecional dos vetores normativos. Alias, 0 mesmo
efeito se poderia extrair da locucdo escolhida pela Constituicdo, ao chamar parte deste conjunto

de “limitagdes” ao poder de tributar.

Assumindo como exemplo, mais uma vez, o art. 150, I, CF/88, temos que, a0 mesmo
tempo: i) proibe ao Estado a imposicdo tributaria sem lei, criando direito subjetivo para o
particular; e também ii) autoriza o ente tributante ao exercicio do seu poder, criando para o
contribuinte o dever subjetivo de pagar quando satisfeita a exigéncia normativa. Ha, no minimo,

duas normas extraiveis que, embora sejam relacionadas, tém contetdos e destinatarios diversos.

Muito diferentemente, nos afigura mais correto dizer que estas normas delimitam o

poder de tributar e seus efeitos. Impdem as méaximas a partir das quais se permite/proibe o

congiunte. In tal senso, ad una sola disposizione corrispondono pitt norme congiuntamente.” (GUASTINI, op. cit.,
p. 16). Em livre tradug@o do autor, seria dizer: “Disposigdes expressam varias normas. - Em primeiro lugar, muitas
disposic¢des - talvez todas as disposicdes - tém um teor de significado complexo: ndo expressam s6 uma norma,
mas uma multiplicidade de normas conjuntas. Neste sentido, a uma Unica disposicdo correspondem varias normas
conjuntamente.”
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exercicio do poder, conferindo as competéncia tributarias e interferindo no processo dindmico

de normogénese do Direito Tributério exercido tanto pelo legislador quanto pelo aplicador®,

E com isto, sob o viés que enxerga nestas normas a atribuicdo dos direitos subjetivos,
estes principios conformam no subsistema tributario uma parte do seu repertorio, a disposicao

para a aplicacdo direta.

Ao mesmo tempo, sob o olhar do enraizamento destas normas como referéncia
fundamental para a delimitacdo do poder estatal e referéncia axioldgica Ultima de todos os
elementos do subsistema tributario, o “Estatuto do Contribuinte” se perfaz neste como a propria

estrutura.

2.5.2 A fundamentalidade do “Estatuto do Contribuinte”

Focado na perspectiva brasileira dos direitos fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet ensina

que:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como aquelas posicdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo,
foram, por seu conteldo e importéncia (fundamentalidade material), integradas ao
texto da Constitui¢do e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, pelo seu objeto e
significado, possam lhes ser equiparados, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo
formal (aqui consideramos a abertura material consagrada no art. 5°, § 2°, da CF, que
prevé o reconhecimento de direitos fundamentais implicitos, decorrentes do regime e
dos principios da Constituicdo, bem como direitos expressamente positivados em
tratados internacionais)*°

O autor citado salienta os aspectos componentes da ideia de um direito fundamental. De
rigor, os direitos fundamentais sdo posi¢des juridicas atributivas de um binémio direito/dever
por meio das normas depreensiveis de certos enunciados prescritivos na Constituicao. Salienta-
se que, mesmo quando o legislador se expresse através de enunciados que conferem uma
prerrogativa, o dever dai decorrente lhe é subjacente.

O aspecto essencial que diferencia os direitos tidos como fundamentais daqueles outros
que, igualmente firmados na Constitui¢do, ndo se podem enquadrar no mesmo rol, € o0 que se
chama “fundamentalidade”. O reconhecimento de uma determinada prescricdo como de direito

fundamental exigiria a identificacdo deste aspecto e, por esta razao, passara por este critério a

138 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributério. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 275.
139 SARLET, Ingo W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo Federal de 1988. 8.ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 68.
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questdo de se as normas que compdem o Estatuto do Contribuinte fazem ou ndo parte deste rol
de direitos subjetivos.

A fundamentalidade pode ser dividida em outros dois viéses: um de ordem formal e
outro de natureza substancial/material.

A fundamentalidade formal decorre de trés diferentes fatores que se combinam. O
primeiro deles é a mera constitucionalizagdo dos direitos no diploma normativo, dando-lhes
cogéncia no plano do direito positivo, no apice do sistema normativo. O segundo diz respeito a
aplicabilidade imediata destes direitos, que independem de regulamentacdo ordinaria para
serem invocados no caso concreto, obrigando os Poderes Plblicos'®°. Por tltimo, ndo menos
importante, o terceiro fator diz respeito a vinculagdo destes direitos a uma notoria rigidez dentro
do sistema constitucional que impde barreiras & sua revisdo**'. E deste aspecto decorre a
construcdo de que as normas de direito fundamental tém, no intrassistema constitucional,
superior hierarquia em relacdo as demais normas constitucionais nao fundamentais.

Este ultimo aspecto da fundamentalidade formal se justifica porque a Carta Magna é o
documento-base cujo texto serve de pressuposto a cria¢do do Estado e ao estabelecimento do
conjunto de normas justificantes do exercicio centralizado do poder.

Sendo assim, todos os poderes estatais (competéncia) decorrem das normas insculpidas
naquele documento. Com isto, no momento em que se confere ao Estado a competéncia
reformadora do texto constitucional e, ao fazé-lo, se impede a deliberagdo sobre um certo grupo
de enunciados normativos — no Brasil, pelo art. 60, 8 4°, IV, CF/88 -, procede-se a segregacao
das normas que dali se extrai, expondo-as como influenciadoras e limitadoras do ambito de
competéncia de quem exerce este poder.

A consequéncia disto é a aceitagdo de que estas normas fundamentais se encontram além
do alcance daquelas que conferem a prerrogativa de reformar todas as demais. A
fundamentalidade formal implica entdo na ideia de que os direitos fundamentais se posicionam
hierarquicamente acima das demais normas constitucionais, inclusive aquelas atributivas da
competéncia reformadora, ocupando o apice da estrutura do ordenamento juridico*?, talvez
apenas abaixo dos maximos principios estruturantes do sistema.

Para que um direito constitucional fosse destacavel dos demais como fundamental, seria

necessario que se lhe reconhecesse um regime juridico préprio, dotado de privilégios no &mbito

140 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 520.

141 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 86-87.
142 ALEXY, op. cit., p. 520.
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da arquitetura constitucional**®. Caso ndo fosse assim, seria in(til o esforco de destaca-los, de
modo gue estariam em posic¢ao equiparada a dos demais direitos constitucionais.

De outro lado, note-se que também a rigidez material a reforma destes direitos, imposta
pelo art. 60, § 4°, IV, CF/88, perderia a razéo de existir dentro do sistema da Constitui¢do. Ter-
se-ia, num mesmo patamar hierarquico normativo, um injustificado impedimento a reforma de
normas com o status e forga constitucional equivalentes.

Além disto, se trabalharmos com a ideia de autopoiése no sistema juridico, 0 processo
de derivacdo de normas decorrera sempre de fundamento hierarquico. Se a Constituicdo tem
normas varias e algumas delas sdo atributivas de competéncia para modificar as demais, a Unica
justificativa que se encontra dentro da nogcdo de normogénese é que a norma de competéncia
estd hierarquicamente acima daquelas modificaveis. Se, por outro lado, h4 normas que estdo
além do campo reformador, isto s6 pode querer dizer que tais normas estdo, ou acima, ou ao
lado das normas de competéncia reformadora.

Por isto é que se pode concluir que as normas tidas por fundamentais estdo no apice do
ordenamento juridico, pelo aspecto formal, em dois ambitos. O primeiro é o apice sistémico
sob a andlise dos diversos diplomas normativos: isto €, o fato da positivacdo constitucional. O
segundo é o apice verificado na hierarquia interna a propria Constituicdo, nas relacdes de
coordenagdo entre normas postas naquele diploma.

Isto é 0 que caracteriza a fundamentalidade formal atribuida aos direitos fundamentais.
Ja o aspecto da fundamentalidade material ou substancial ndo é de tdo simples definicéo.

144

Enquanto uma parte da doutrina evidencia o carater de historicidade***, vislumbrando

na fundamentalidade substancial a associagéo ao critério de valor atribuido a um determinado
direito pela sociedade, outra parte indica o aspecto diferenciador pela presenca ou ndo de se
tratar, naquelas disposicoes, de decisdes sobre a estrutura normativa basica do Estado#,

146

Robert Alexy é um dos defensores desta Gltima linha**°. O professor alemé&o reconhece

os inconvenientes de uma perspectiva fundada em teses estruturalistas e substancialistas®’,

mas, ainda assim, desenvolve sobre elas a sua concepcao de fundamentalidade:

A fundamentalidade formal soma-se a fundamentalidade substancial. Direitos
fundamentais e normas de direitos fundamentais sdo fundamentalmente substanciais
porque, com eles, sdo tomadas decisdes sobre a estrutura normativa bésica do Estado
e da sociedade. [...] O fato de as decisdes sobre o contetido das normas de direitos

143 SARLET, Ingo W. Contributo para um balango aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre — Belo Horizonte, 2008, p. 163-206.

144 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 10.

145 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 75.

148 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 522.

7 |d, p. 66-67.
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fundamentais incluirem decisdes sobre a estrutura normativa bésica do Estado e da
sociedade é algo que decorre dos objetos regulados. Questdes relativas a liberdade e
a igualdade nédo sdo questbes apenas de um ramo do direito, elas permeiam todos 0s
ramos. A forma como elas sdo solucionadas em cada um desses diferentes ramos do
direito ndo €, para esses ramos do direito, uma questdo especifica, mas uma questao
fundamental. [...]*

Alexy ensina ainda neste ambito que a abordagem sobre 0 que poderia ser uma norma
de direito fundamental poderia ser procedida de maneira abstrata ou concreta'®®. Sob a dtica
abstrata, as normas de direito fundamental se caracterizariam através de critérios gerais,
desvinculados de um dado sistema juridico. Numa linha de anélise concreta, ter-se-ia 0 oposto,
verificando-se sob a égide de determinada Constituicdo as normas juridicas reconhecidas como
fundamentais.

A filiacdo as construgdes do autor germanico exige a ressalva de que, apesar de ter sido
pontuada a possibilidade de abordagem abstrata, ndo se entende que ela seja ideal.

Uma abordagem abstrata dos direitos fundamentais tenderia a associa-los a uma classe
de direitos imanentes, cuja existéncia so € justificavel através da visdo metafisica tipica do
jusnaturalismo. Ao reportar-se 0 estudioso pela via abstrata, desprestigia-se 0 aspecto
historicista dos direitos fundamentais, salvo apenas pela justificativa metafisica de que o
espirito humano ndo pode apreender aqueles postulados normativos sendo com o tempo.

Além de representar com isto um aspecto muito pouco realista, que subjuga o complexo
processo de evolucdo social na conquista de direitos, a abordagem abstrata simplesmente ndo
conseguiria explicar a diferencia¢do cultural no contetudo de direitos tidos por fundamentais.
Por isto € que s6 enxergamos utilidade na abordagem concreta, de modo que qualquer
conceituacdo que busque abranger o conteddo material deve se promover em relacdo a
determinada ordem juridica®.

No mais, a posicdo do professor alemdo sobre a fundamentalidade material é
irrepreensivel. Havera fundamentalidade por este viés quando o objeto tratado nas disposicdes
normativas exprimir decisfes sobre a maneira de funcionar do Estado, da sociedade e ainda, da
relacdo havida entre as duas entidades, positivando assim anseios da Constituicdo material.
Trata-se aqui de uma afericdo que s6 € possivel mediante a analise do conteldo normativo.

O ordenamento brasileiro valoriza os dois aspectos da fundamentalidade, contudo, é
notavel a eminéncia dada a substancialidade do direito. Manteve-se em nosso regramento

constitucional uma abertura sisttmica para admitir a existéncia de outros direitos fundamentais,

148 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 522.

149 1d., p. 65.

150 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 65.
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seja fora do capitulo préprio no mesmo diploma, seja em diplomas outros, sendo o
reconhecimento orientado pelo “regime” e pelos “principios™*,

Esta compreensdo denota a preponderéncia do aspecto substancial na experiéncia
brasileira dos direitos fundamentais, de onde se entende que derivam, inclusive, alguns dos
elementos de protecdo ligados a fundamentalidade formal (e.g. a irrevogabilidade).

Desde qualquer dos pontos de observacao considerados no topico antecedente, todas as
normas do Estatuto do Contribuinte apresentam a fundamentalidade substancial a partir da qual
nossa Constituicdo permite inferir a fundamentalidade formal.

Sob o viés de protecdo ao contribuinte, enaltece-se o seu carater de direito publico
subjetivo garantidor das liberdades publicas desde a sua concepcao liberal, servindo de reforco
e complemento a viabilidade, e.g., da propriedade privada, da liberdade de locomocdo, da
liberdade religiosa, entre diversas outras.

Em primeiro lugar, ressalte-se de logo que o fato de ndo estarem — em sua maioria -
posicionadas no capitulo proprio dos direitos fundamentais nao impede o reconhecimento deste
predicado as normas limitadoras do poder de tributar. A abertura semantica e sistémica
positivada na Constituicdo e de que ja tratamos no ultimo topico ceifa este argumento.

E neste ponto, vé-se que ha, sim, fundamentalidade substancial envolvendo estas
normas. Trata-se de prescri¢cdes que, por sua esséncia e definicdo, delimitam os contornos do
poder de tributar, através da interferéncia sobre as normas de competéncia. Ora, se é inafastavel
a atividade tributante em qualquer sociedade, a sua regulacdo compde a estrutura bésica
normativa de qualquer Estado, dispondo assim sobre uma decisdo que concerne a relacéo futura
entre o ente publico e a sociedade.

Ao mesmo tempo, é preciso ressaltar que tais normas sao permeadas também pelo ideal
de liberdade do particular em face do poder-dever estatal de recolher tributos, protegendo-o de
incursbes ndo autorizadas. Estas normas conformam, na origem — pelo impedimento da
instituicdo de lei que determine a tributagéo -, uma extensdo da liberdade fundamental*®? de que
nada seja exigido do particular, exceto quando legalmente obrigado®®3.

151 «Art. 5°.[...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja
parte.”

152 A este respeito, embora falando de aspecto que conforma a fundamentalidade formal, o proprio Robert Alexy
chega a expor que “[...] uma intervengdo em um direito fundamental, decorrente de um desrespeito a uma norma
de competéncia, viola esse direito fundamental, porque as normas constitucionais de competéncia bem como outras
normas procedimentais e normas relativas a formalidades, presentes na parte organizacional da Constitui¢do, tém
como fun¢do, ao lado de outras, proteger a liberdade individual” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Traduc&o de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 383).

153 «Art. 5°. [...] II - ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”
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Isto ja seria suficiente para configurar a fundamentalidade substancial. Ainda assim, na
Otica estrutural, é inegavel que a tributacdo exerce um papel social e econdmico da maior
relevancia, de modo gque as normas a seu respeito se reportam diretamente as relacfes entre
Estado, a Sociedade, a Ordem Econémica e 0 modo como aquele interfere nesta.

E mesmo nesta segunda concepgdo, existe um fundo de protecdo a direitos
fundamentais. A tributacdo é um dos pilares do proprio funcionamento do Estado, para todos
os fins, e pressuposto das suas finalidades institucionais na garantia de direitos fundamentais

aos particulares, como bem nos lembram Sunstein e Holmes:

David Hume, the Scottish philosopher, liked to point out that private property is a
monopoly granted and maintained by public authority at the public's expense. [...]
The private sphere of property relations takes its present form thanks to the political
organization of soeiety. Private property depends for its very existence on the quality
of public institutions and on state action, including credible threats of prosecution and
civil action.

What needs to be added to these observations is the correlative proposition that
property rights depend on a state that is willing to tax and spend. Property rights are
costly to enforce. [...] a state that could not, under specified conditions, "take" private
assets could not protect them effectively, either. The security of acquisitions and
transactions depend, in a rudimentary sense, on the government's ability to extract
resources from private citizens and apply them to public purposes. [...]**

Assente 0 aspecto material e presentes as normas de imunidade, por exceléncia, no
ambito constitucional, entdo a fundamentalidade formal serd decorréncia logica inafastavel.

Sendo o Estatuto do Contribuinte composto de normas que instituem e delimitam a
competéncia impositiva, tomam para si posi¢des formais privilegiadas no sistema, sem as quais
restaria uma lacuna na protecio constitucional da liberdade®®. Enquanto tal, através de
enunciados normativos como os do art. 60, 8 4°, IV, CF/88, cristaliza-se para estas normas
também uma superioridade sistémica.

Isto posto, s6 se pode concluir que, mesmo em grande parte distanciadas do art. 5° da
Constituicdo Federal brasileira, circunstancia de pouquissima importancia, o Estatuto do

Contribuinte tém reveladas tanto a fundamentalidade material quanto a formal.

154 SUNSTEIN, Cass R.; HOLMES, Stephen. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton & Company Inc., 1999, p. 61. Em traduc&o livre: David Hume, o fildsofo escocés, gostava de apontar que
a propriedade privada € um monopélio concedido e mantido pela autoridade publica mediante o gasto publico. [...]
A esfera privada das relagdes de propriedade recebem sua forma atual gracas a organizacéo politica da sociedade.
Para existir, a propriedade privada depende da qualidade das instituicGes publicas e da acdo estatal, incluindo
ameagas reais de judicializacdo.

O que precisa ser acrescido a estas observagdes € a correlata proposicao de que direitos de propriedade dependem
de um Estado disposto a tributar e a gastar. Direitos de propriedade sdo caros de garantir. [...] um Estado que nédo
pudesse, sob determinadas condices, ‘tomar' ativos privados também ndo poderia protegé-los com efetividade. A
seguranga das aquisi¢cde e transaces depende, num sentido rudimentar, na habilidade estatal de extrair recursos
dos cidadaos privados e aplica-los para finalidades publicas. [...]

155 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 383.
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Enquanto tal, nas relagBes intrassistémicas do Direito Tributario, denota-se a
verticalidade entre o Estatuto do Contribuinte e as demais normas — constitucionais ou nao —,
fazendo jus a sua influéncia como seu fundamento de validade e referéncia axiologica. Por sua
vez, analisadas entre si, com vigéncia simultanea e mesmo grau de hierarquia, as normas que
compdem o Estatuto do Contribuinte exprimem rela¢fes de coordenagdo, tanto sob a logica do
“tudo ou nada” — caso se identifiguem como regras — quanto sob a inflexes e complementagéo
reciprocas — caso se identifiquem como principios.

Em qualquer dos casos, embora estas consideracfes sejam reveladoras das relacdes
sisttmicas das normas fundamentais ao subsistema tributario, elas pouco revelam sobre a
formacdo do contetido de sentido destas normas. A pretensdo de compreender o atual sentido
que deve tomar o principio da tipicidade tributaria no sistema brasileiro depende, ainda, duma

investigacdo dos limites que Ihe sdo dados pelo viés doutrinario.
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3 A TIPICIDADE TRIBUTARIA NA DOUTRINA BRASILEIRA

Todo o desenvolvimento cientifico esta ligado ao exercicio de constante superacdo de
paradigmas®®. A evolucdo do conhecimento se perfaz mediante um processo de constante
dialeticidade entre uma tese que, confrontada por uma antitese, permite a composi¢do de uma

sintese do pensamento, com a formagdo do novo paradigma dominante.

Através do esforco dos autores brasileiros para a construcdo de uma Ciéncia do Direito
Tributario, foram formadas ao longo das Ultimas quatro décadas, ao menos, duas grandes

vertentes doutrinarias para a caracterizacdo da tipicidade tributéria.

O discurso cientifico como o que se pretende com o presente trabalho depende antes de
que se alcance o estagio atual do debate sobre o tema da tipicidade tributaria. Antes de
aprofundar a analise do objeto, é necessario promover uma melhor compreenséao sobre cada um

destes dois grandes géneros do pensamento sobre o tema.

Somente a partir disto é que seremos capazes de compor uma preliminar do debate sobre
a tipicidade tributaria. Observados os principais fundamentos e conclusdes de cada vertente, se

podera fixar os pontos controvertidos entre elas, merecedores de aprofundamento.

O objetivo deste primeiro capitulo se resume ao tracejar de um panorama geral das
principais constru¢@es doutrinarias acerca da tipicidade tributaria no Brasil, a partir do qual
extrairemos os pontos de conflito que nos servirdo de fio condutor para a construcdo da sintese

que tende a servir de novo paradigma para a Ciéncia do Direito.

Sendo assim, a construcdo deste panorama tedrico depende de comecarmos pelo
paradigma-base, isto €, pela tese: a doutrina classica da tipicidade tributaria na Ciéncia do
Direito brasileira.

3.1 CONTEUDO DE SENTIDO SEGUNDO A DOUTRINA CLASSICA: TESE

Embora o Brasil soberano ndo tenha conhecido uma época sequer sem uma

representacdo da legalidade tributaria'®’, somente a partir da década de 1970 é que desta se

1% KUHN, Thomas. S. A estrutura das revolucdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1991.
157 Mesmo na Constituicdo de 1824, onde ndo havia a previsao explicita de que os tributos deveriam ser criados
por lei em sentido formal, a norma era extraivel do sistema pela via obliqua, com similar conformacao. Ao mesmo
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comecou a destacar como preceito proprio a tipicidade tributéaria. A doutrina tributéria de entéo
Ihe conferiu especial atencdo sob a influéncia de uma pretensa familiaridade entre a area fiscal

e a criminal, associando-se a um aprofundamento sobre a teoria alema dos tipos juridicos.

Quando neste trabalho nos reportamos a “doutrina classica” da tipicidade tributaria, ¢ a
esta parcela da doutrina que se faz referéncia: a dos primordios da sua construcdo na Ciéncia

do Direito Tributario brasileiro.

Pouco distante do esforgo que ainda empreendia o destaque do Direito Tributario em
relacdo ao Direito Financeiro e o Administrativo, trata-se da vertente teérica que parte dos
estudos e bases fincados por Alberto Pinheiro Xavier, abrangendo as ideias de todos os autores
que posteriormente terminaram por dar a tipicidade tributéria a sua concepgdo mais comum, de

fechamento e determinacdo semantica.

3.1.1 Segundo Alberto Pinheiro Xavier (1978)

Pioneiro e um dos mais relevantes autores a tratar sobre o tema da tipicidade tributaria
no Brasil, o lusitano Alberto Pinheiro Xavier acumulou os estudos ibéricos acerca da doutrina
alema da legalidade e da tipicidade tributaria e 0s semeou no contexto brasileiro através da obra

“Os principios da legalidade e da tipicidade da tributa¢do”, publicada ainda em 1978.

No trato especifico do principio da tipicidade tributaria, Alberto Xavier credita a
doutrina alema as primeiras referéncias tedricas a este respeito’®®, oferecendo uma suma das

trés principais vertentes germanicas do que se poderia considerar por “tipicidade” a época.

Atribui uma primeira corrente a Albert Hensel, a partir de quem tomou relevo no @mbito
tributario a expressao “Tatbestand”, entdo definida como “[...] o conjunto dos pressupostos
abstratos contidos nas normas tributarias materiais, cuja verificacdo concreta desencadeia

efeitos juridicos determinados”®®®. Para esta corrente, a tipicidade é concebida como a

tempo em que o seu art. 179, inciso I, j& previa a legalidade genérica (Art. 179. [...] I. Nenhum Cidad&o pdde ser
obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, sendo em virtude da Lei.), também o art. 36, inciso I, estabelecia
para a Camara dos Deputados a competéncia privativa quanto a iniciativa das propostas de lei sobre impostos (Art.
36. E privativa da Camara dos Deputados a Iniciativa. |. Sobre Impostos.). (CAMPELLO, André Emmanuel
Batista Barreto. Direito constitucional tributario no Império do Brasil. Revista da AGU, Brasilia, v. 11, n. 31, p.
7-49, jan./mar., 2012, p. 39).

158 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 57.

159 1bid., p. 58.
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caracteristica do fato que encontra conformidade com a norma. Trata-se, assim, de um atributo
verificado no fato da vida que exprime a conformidade deste com o modelo abstrato da norma,
em todos 0s seus pressupostos, tornando-se condicdo a producdo de efeitos juridicos

tributarios®,

A segunda corrente observa o fendmeno da tipicidade sob viés distinto e a associa a uma
caracteristica da Administracdo Publica no momento de aplicagdo da norma tributaria®®l, A
divergéncia interna nesta corrente estd em identificar que caracteristica sera esta. Ampara na
visdo de Gerhard Wacke que tipicidade nada mais seria do que a exigéncia de autorizacéo legal
para que se possa promover a cobranca tributéria, confundindo-se com o teor do principio da
legalidade!®?. Klaus Tipke vislumbra na tipicidade ndo uma identidade, mas um desdobramento
da legalidade, impondo ndo apenas o impedimento a cobrangca sem fundamento legal como,
ainda, a vinculacdo da Administracao a cobranca do imposto sempre que se preencha a previsao

legal®®3,

Na terceira e Ultima corrente apresentada — e esta, sim, a adotada por Alberto Xavier no
Brasil -, a legalidade e a tipicidade sdo, ambas, exigéncias do Estado de Direito que se
distinguem pelo fato de a primeira impor o uso de lei em sentido formal ao passo em que a

Gltima se reporta ao conteudo material da norma tributéria.

Assim, a tipicidade tributéria se conforma como o imperativo dirigido ao legislador para
que este formule normas de modo téo claro, inequivoco e delimitado, que seu conteudo, fim e
ambito permitam ao contribuinte antever e mensurar com precisao o encargo tributario que
sofrera®*. Tipicidade é aspecto aferivel na norma juridica, conforme o seu carater de

determinacdo semantica.

Para fundamentar sua visdo, Alberto Xavier se socorre do abandono da ideia de
legalidade como sacrificio coletivo consentido para abrigar a funcdo de instrumento e garantia
da seguranca juridica, da justica e da separacio de poderes'®®. Nesta linha, toma o Estado de
Direito como o modelo que almeja o Direito, atuante segundo este; que tem a justica como um

fim e a lei como meio de sua realizagdo. A realizacdo da justica através de formas juridicas

160 X AVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 58-50.

181 Ibid., loc. cit.

162 |pid., loc. cit.

163 [pid., p. 59-60.

164 pid., p. 61-62.

165 bid., p. 71.
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capazes de delimitar a liberdade dos cidaddos, como marco de seguranca juridica em face de

arbitrariedades do poder!®®.

A tipicidade é vista como decorréncia da legalidade tributaria e, embora aquela ndo seja
autdbnoma em relagcdo a esta, o conteldo de uma ndo se esgota na outra. O principio se
consubstancia na expressdo da legalidade sob a manifestacdo de uma reserva absoluta de lei, no

sentido de que é construido pela diretiva da maxima seguranca juridical®’.

Assim, concluiu Alberto Xavier que:

A técnica da tipicidade é [...] a mais adequada a plena compreensdo do prdprio
contelido da reserva absoluta e, portanto, dos limites que a lei imp&e a vontade dos
6rgéos de aplicagdo do direito em matéria tributaria. E precisamente pela analise da
origem normativa dos tipos, do objeto da tipificacdo e dos caracteres da tipologia
tributéria [...] que se podera tracar com rigor o ambito das matérias que, pelo principio
da legalidade, estéo reservadas a lei [...]*6®

Forte em especial nestes vetores normativos da seguranga juridica e da separacao de
poderes, 0 autor lusitano equipara o Direito Tributéario ao Direito Penal, cunhando o brocardo
nullum tributum sine lege, com exaltacdo do monopolio da lei enquanto mecanismo de

limitagdo da vontade dos 6rgdos aplicadores do Direito®®°,

Alude que o conceito de “tributo” ¢ a base do processo de tipificagdo, de modo que o
tipo tributario nada mais € do que uma especificagdo deste conceito, devendo conter todos 0s
elementos que o caracterizam. O tipo é reconhecido aqui como algo mais concreto que o
conceito, embora ainda o seja mais abstrato do que a propria realidade, num processo que parte
do mais abstrato ao mais concreto e que tem por objeto os elementos essenciais do tributo
enumerados no art. 97 do Codigo Tributario Nacional'™.

E Alberto Xavier quem primeiro invoca, em comparacdo com o Direito Penal, uma
maior aproximacdo do Direito Tributario com o principio da seguranca juridica. Aduz que,
neste ramo, o aplicador do Direito ndo apenas tem predeterminado o fundamento da deciséo
(antecedente) como esté vinculado pela fixacdo da medida do tributo (consequente), enquanto

que naquele o aplicador esta autorizado a modular a pena decorrente dos efeitos da normat’?.

168 X AVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 8.

167 |bid., p. 70.

168 |pid., loc. cit.

169 |bid., p. 65.

170 |bid., p. 72.

171 |bid., p. 73.
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Esbocadas as bases de onde expde os aspectos extrinsecos da tipicidade tributéria, o
autor passa a uma analise da estrutura interna que conforma o principio, extraindo desta quatro
subprincipios norteadores que posiciona como seus corolarios: i) o da selecdo; ii) o do numerus

clausus; iii) o do exclusivismo; e iv) o da determinagao.

Destes, observamos que os dois primeiros se referem ao contetido dos tipos tributarios,
isto é, aos fatos da vida absorvidos pelos tipos, ao passo em que os dois Gltimos tém maior
relevancia para a formacéo da sua estrutura formal — embora estes aspectos formais tenham

certo papel nas categorias da vida referidas pelo tipo, reforcando um fechamento semantico.

Antes de promover a tributacdo, o legislador procede a um recorte na realidade das
situacOes tipificaveis, reveladoras de capacidade contributiva, a partir do que promove nova
reducdo para indicar quais destes fatos submeterdo o cidaddo & exacdo estatal'’?. Segundo o
subprincipio da selecdo, entdo, o legislador estd compelido ao uso de um metodo casuistico,
num pingar meticuloso de cada possivel fato sujeito a incidéncia tributaria, resultando na

formulagdo de um “catalogo” analitico de todos os fatos tipicos tributaveis:

O conjunto dos tributos existentes em dada ordem juridica exprime, assim,
necessariamente, o quadro das op¢des do legislador fiscal no mundo de todos os fatos
suscetiveis de tributacdo e de todos os efeitos que aqueles mesmos fatos possam
abstratamente desencadear. Representa um verdadeiro catalogo de fatos tributaveis e
de medidas dos correspondentes tributos.'”®

Este subprincipio da selecdo implica, para Alberto Xavier, na rejeicdo do uso de
clausulas gerais nas normas tributarias e impde o uso dos tipos, mas, ele nada diz ainda sobre

0s caracteres desta tipologia, que poderia ser exemplificativa, delimitativa ou taxativa.

A partir do imperativo da seguranca juridica, entende que se restringe esta opcao a
taxatividade, dando ensejo ao subprincipio do numerus clausus, encerrando rigorosamente o
catalogo dos fatos tributaveis selecionados para cindi-los em relacdo ao remanescente do campo

fatico que esta livre da tributacio’.

E do aspecto de numerus clausus que primariamente se confere a tipicidade a
adjetivacdo “cerrada”, porque pretende livrar o sistema tributario das lacunas normativas por
exclusdo. Considerando que a tributacdo ndo é vista como regra, mas, uma excegao que passa

a ser autorizada dentro do numero predeterminado de hipdteses legais, entdo, esta vedada em

172 X AVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagio. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 83.

173 1bid., p. 85.

17 1bid., p. 86.
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todas as demais hipoteses. Ou o fato da vida compde o catalogo e serd tributavel, ou ndo compde

e ndo serd tributado.

Também € o subprincipio do numerus clausus o responsavel por vedar, segundo esta
doutrina, a utilizacio da analogia em matéria tributarial’. Se a premissa ¢ de que o tipo impde
taxatividade e uma quantidade limitada e predefinida de fatos tributaveis, entdo admitir a
analogia equivaleria a uma abertura daquele nimero para abarcar hipdteses ndo selecionadas

pelo legislador.

De igual maneira, atribui-se a este subprincipio a consequéncia de tolhimento da
previsao de novas situagdes tributaveis pelo aplicador do Direito, ainda quando estas tenham

sido autorizadas pela lei ordinaria, como explica:

[...] a existéncia de um numerus clausus embarga, de um lado, o recurso a analogia —
que a final, mais ndo seria que a abertura daquele nimero, fundada embora numa igual
razdo de decidir; mas mais ainda tolhe — agora de outro lado — a previséo de novas
situaces tributdveis por obra da vontade do administrador ou do juiz, ainda que lei
ordinéria as tivesse autorizado [...]*"®

E, conclui que:

A previsdo de novas situa¢des tributaveis, para além das encerradas no catélogo legal,
quer fundadas na analogia, quer com base na livre valoracdo dos 6rgdos de aplicacdo
do direito sfo, desta sorte, estritamente proibidas numa tipologia taxativa, como a
tributéria. A conformacéo das situaces juridicas aos tipos legais tributarios, €, pois,
absolutamente necessaria: - mas sera também suficiente? 17

Comiisto, Alberto Xavier finaliza o pensamento ainda mais restritivo de que, para incidir
a norma tributaria, ndo bastara ao fato da vida que ele se encaixe no tipo legal; € mandatorio
ainda que ele componha este rol de fatos presselecionados pelo legislador formadores deste
“catalogo” — que, pelo que notamos, é abstrato, desconhecido a priori € ndo tem exposta sua

listagem em qualquer suporte fisico do processo legislativo.

Por sua vez, a ideia de que os tipos legais do tributo devem encerrar em si mesmos todos
os elementos suficientes a tributacdo, fica reservado o subprincipio do exclusivismo. Considera-
lo implica dizer que cada tipo legal tributario contém uma valoracéo definitiva das situacoes
juridicas objetivadas pelo legislador e, assim, tem de descrever completamente todos o0s

elementos necessarios a tributacio'’®.

175 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 88.

178 Ibid., loc. cit.

177 |bid., p. 89.

178 1bid., loc. cit.
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A expressdo “exclusivismo” deriva do raciocinio de que nenhum outro elemento sendo
aqueles previstos na lei, em conformidade com o tipo, pode desencadear os efeitos tributarios.
O tipo se reveste exclusivamente de caracteres essenciais, de modo que todos se facam
presentes para formar o pressuposto normativo. O tipo tributario imp&e ao fato descrito um

carater unitério, no sentido de indivisivel'’,

Justamente porque contém todos os critérios e elementos para a valoragdo dos fatos e
producdo de efeitos, com a rejeicdo de todos os demais, sendo inviavel o acréscimo, extracéo
ou substituicdo sendo por lei em sentido formal, a valoragcdo dos fatos concretos prescinde de

recursos estranhos ao tipo e Alberto Xavier reforca que a tipicidade tributaria é fechada®®.

Por fim, e ndo menos importante, ha o desdobramento para o subprincipio da
determinacdo (Grundsatz der Bestimmtheit)*®!. E neste ponto que o autor deixa clara a adog&o
da vertente tedrica alema que enxerga o aspecto da tipicidade como um adjetivo da norma

juridica construida com precisa determinacdo semantica.

Dado que todos os elementos do tipo sdo intrinsecos e, no todo, necessarios e suficientes
a revelacdo do fato tributavel, entdo, no viés de seguranga juridica tomado, a configuragdo
destes elementos ndo poderia ser permeado por zonas cinzentas. Pelo contrario, se a reserva
absoluta impde que a lei contenha também o critério da deciséo do seu aplicador, extirpando a

valoragdo subjetiva do intérprete, entdo ndo pode haver margem para ddvidas no tipo®,

Apesar de o proprio Alberto Xavier admitir que quase todos 0s conceitos sdo
imanentemente indeterminados, na sua visdo, ndo haveria lugar no Direito Tributario para a
indeterminagdo capaz de afetar a previsibilidade objetiva almejada pela seguranga juridica®®®.
Desta feita, é dever constitucional do legislador elaborar elementos essenciais do tributo em
termos “determinados”, permitindo ao aplicador do Direito descobrir o o teor dos tipos e da

norma tributéria de forma imediata e univoca, pela simples deducéo do texto*84,

Mais do que a capacidade de apreender o significado do tipo legal, a imposi¢do consiste

que os elementos integrantes do tipo oferecam tamanha precisao e determinacédo na lei que, em

179 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 90-91.

180 1pid., p. p. 91-92.

181 pid., p. 92.

182 |hid., p. 92-93.

183 pid., p. 97.

184 pid., p. 98.
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verdade, ndo pode restar ao aplicador qualquer margem para que a sua subjetividade interfira

na aplicacio concreta da norma tributaria®e.

O subprincipio da determinacdo também configura a tipicidade tributaria como fechada,
mas em sentido diverso daquele montado pelo exclusivismo. Enquanto o fechamento neste é
fruto do impedimento a elementos externos ao tipo, o rigoroso fechamento daquele significa o

elevado grau de fixacdo do contetido pela determinagio conceitual®®®.

Em homenagem a uma versao de seguranca juridica, se completa o retrato da tipicidade
tributaria com a inferéncia de que somente podem compor o tipo aqueles conceitos
determinados ou objetivamente determinéveis dotados de univocidade semantica. O limiar da
perda desta “univocidade”— para 0 que interessa a tipicidade — é aquele ponto em que a

concretizacdo do conceito passa a carecer de valoracdo pelo 6rgdo de aplicagdo do Direito®®’,

Diante de todos estes caracteres, a doutrina classica conclui pelo que se convencionou
chamar de tipicidade cerrada ou fechada. Construiu-se um principio que orienta o legislador a
absoluta determinacdo e a prévia selecdo de fatos tributaveis; e o aplicador do Direito, ao
fechamento interpretativo e a autossuficiéncia dos tipos para a identificacdo de uma listagem

implicita de fatos imponiveis, mutavel apenas mediante nova deliberacdo legislativa.

A obra de Alberto Xavier representou um marco no pensamento juridico tributario. Ao
completar do seu quadragésimo aniversario, a clareza de seus argumentos representou fonte de
influéncia para um infindavel numero de autores ao longo do tempo. Mesmo ap6s décadas, 0

autor manteve-se firme nas premissas, sem recuar da maioria dos pontos de sua construgao*e.

3.1.2 Segundo Yonne Dolacio de Oliveira (1980)

Ja ndo mais inaugurando os escritos brasileiros sobre a matéria, Yonne Dolacio de
Oliveira inova na doutrina juridica por retomar o estudo dos tipos juridicos para, a partir dos
pontos sedimentados por Alberto Xavier, construir a sua prépria concep¢do do principio da
tipicidade tributéria sob o forte viés das estruturas da Teoria Geral e da Filosofia do Direito.

185 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributacéo, simulagio e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 19.
188 X AVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 94

187 Ibid., p. 99.

188 X AVIER, op. cit., p. 17-28.
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A autora investiga os tipos juridicos a partir, especialmente, dos escritos de Karl Engisch
e da obra Metodologia da Ciéncia do Direito, em sua primeira edi¢do, de autoria do também

alemédo Karl Larenz, acrescendo as impressdes dos modelos juridicos de Miguel Reale.

Atribuindo grande mérito ao tipo estrutural juridico descrito por Karl Larenz, relembra
que o tipo total como figura de sentido capta os tragos individuais dentro de uma plenitude de

sentido, e ndo através de uma mera justaposicao de elementos isolados entre si.

Nesta concepcdo, o tipo é uma figura estrutural da relacdo juridica que tende a captar a
figura estrutural ocorrida no plano do ser pela apreensdo das suas caracteristicas essenciais
numa plena conexdo de sentido. O tipo ndo é uma copia fiel da realidade, sendo permitido que
o legislador preserve, exclua e até modifique caracteristicas essenciais da figura real ao transp6-

la para o tipo estrutural juridico.

A estas nogOes acresceu os ensinamentos de Miguel Reale, para quem as estruturas
sociais se mostram sob a forma de estruturas normativas ou sistemas de modelos, sendo
“modelo” algo definivel por ele como uma estrutura normativa que ordena fatos segundo
valores, numa qualificacdo tipoldgica de comportamentos futuros, a que se ligam determinadas

consequéncias.

O modelo juridico de Reale € uma estrutura abstrata resultado de um ato decisorio
(politico) que supera a tensdo fato-valor para impor uma escolha (normativa) dentre tantas
possiveis para solucionar uma dada situagio da vida'®. E o produto de uma “qualificacio
tipoldgica”, um exercicio abstrator que parte dos fatos e valores da realidade, sem
necessariamente reproduzi-la, para selecionar elementos essenciais a fim de transpor uma

decisdo valorativa — no nosso caso, tributar ou ndo — para o plano do direito positivo®.

Adota a distingdo entre fechados e abertos para os tipos/modelos juridicos que investiga,
segundo a classificacdo tradicional empreendida por Karl Larenz, insistindo na possibilidade
de se transformar qualquer tipo aberto em fechado pela definicdo, isto €, pela fixacdo de

caracteristicas consideradas necessarias para cada caso tipico®:.

Interessante notar que a autora se apega a esta velha e superada distin¢do, replicando-a

para a construcdo do principio da tipicidade tributaria na mesma linha, em grande parte, do que

189 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A tipicidade no direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 19.
190 1pid., p. 20.
191 Ibid., p. 23.
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leciona Alberto Xavier — determinacdo e numerus clausus -, mesmo levando em conta as

adverténcias dos jusfilosofos que a orientam:

O que pde em relevo o carater do tipo cerrado € a sua limitacdo precisa, 0 que se
obtém, como no conceito abstrato, por meio da determinacdo exaustiva de suas
caracteristicas consideradas sempre necessarias. Como expde Larenz, no tipo cerrado,
mediante a fixacdo das suas notas constitutivas, a mesma regra é estabelecida para
todos os casos, de modo que ela funciona como o conceito abstrato [...]

[...] Nas suas palavras [Miguel Reale], o modelo ¢ cerrado se contém um ‘preciso e
inextensivel repertorio de significados ...".

Adverte Reale que o modelo cerrado, ainda que insuscetivel de acréscimo no seu
repertério, pode sofrer varia¢des semanticas ao se projetar no tempo, suportando
maior ou menor grau de elasticidade.

[.]

Se o tipo cerrado apresenta os limites rigidos do conceito abstrato, uma observacao
é feita: ele ndo é um tipo em sentido estrito. Hans J. Wolff, no que se refere aos tipos
penais, entende que ocorre uma solidificacéo dos tipos cerrados em classes multiplas,
com o que concorda Larenz. [...]* (grifos nossos)

Apesar das adverténcias aduzidas no corpo do préprio trabalho, ndo sdo enfrentadas as
incompatibilidades entre este pensamento e a doutrina de Alberto Xavier sobre a tipicidade,

com a qual a autora exprime sua concordancia, com poucas ressalvas.

Ainda, ao contrario de insurgir-se contra a taxatividade do tipo tributario, ainda que num
aspecto limitado de derivacao da seletividade pelo legislador, formadora de um “catilogo” de
fatos tributaveis, a autora o endossa inteiramente na obra, sem dar importancia ao fato de que

admitir uma variacao semantica do modelo normativo no tempo atenta contra estas concepcoes.

De todo modo, toma o tipo cerrado como o resultado da transformacéo do tipo aberto,
sua delimitacdo pela fixacdo das caracteristicas eleitas como necessérias a sua configuracao,
em dois momentos: i) compondo-se o tipo a partir da estrutura social, buscando-se captar a
tensdo fatico-axioldgica na maior proximidade possivel com a vida; e ii) compondo-se o tipo
pela determinacdo exaustiva das caracteristicas eleitas, necessarias ou desencadear do efeito

juridico pretendido, sob a exigéncia dos valores certeza e seguranga®®.

Fixadas estas premissas, a autora resgata a marcante doutrina da tipicidade tributaria a
partir de Alberto Xavier, inclusive na caracterizacdo da diretiva pelos subprincipios do humerus
clausus, do exclusivismo e da determinacdo, todos interconectados para concluir de algum

modo pelo fechamento semantico®®.

192 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A tipicidade no direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 24.
193 1bid., p. 26-27
194 Ibid., p. 32-42.
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No que nos concerne, as divergéncias da autora se limitam a negar a consideragéo de
que a selecdo na tipificacdo tributaria seja especificacdo do conceito geral a que o tipo se
coordena (imposto), a restricdo indevida do objeto da tipicidade como limitador da vontade
subjetiva na producdo de efeitos juridicos e a sua acentuada redugdo ao principio da
legalidade!®.

Na sua visdo, os principios da legalidade e da tipicidade mantém sim uma intima relagao
com a realidade juridica a qual servem, sendo exigéncia da certeza e seguranca juridicas que
estes prevalecam no Direito Tributério. Por outro lado, o contetdo de sentido destes principios
e sua maior ou menor rigidez dependera da opgdo do Estado*®®.

Uma vez que o tipo juridico ndo é uma reproducdo da realidade social, mas, o resultado
do ato abstrativo, positivo e negativo, através do qual o legislador transpde para o modelo

juridico um enlace de fatos e valores'®’

, 0 processo de tipificacdo normativa traduz a fungédo do
legislador como um decisor do bindmio fato-valor, oferecendo ao mundo juridico a sua

ponderacio sobre aquilo que deve ser'®,

Por sua vez, ndo admite que a formacdo dos tipos tributarios se processe pela
especificacdo do conceito geral de “imposto”. Entender assim importaria que a tipificacdo
forcasse o legislador a partir do conceito genérico para obter suas espécies no mundo concreto,
descendo do mais abstrato ao mais concreto na escala conceitual. Com isto, o legislador acharia
a classe conceitual atinente aos seus objetivos que permitisse ao fato concreto a subsuncéo ao

conceito de imposto®®®,

Pelo contrario, defende que a formacéo do tipo legal parte das estruturas sociais da vida,
somando-se as modificagdes que venha a impor o legislador para a conformagdo da norma de
conduta. Mantendo sua visdo de que os tipos tributarios sdo fechados, reforca que sua criagdo

n&o parte da especificagio de um conceito generico, mas, da solidificacdo de um tipo aberto?®.

Aduz que a diferenca estre espécie do conceito e 0s tipos esta no seu modo de formacéo.

Enquanto os tipos legais exprimem um “todo caracteristica” que reflete uma pluralidade de

195 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A tipicidade no direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 41.
196 |bid., p. 45,

197 Ibid., loc. cit.

198 |pid., p. 45-46.

199 |hid., p. 46.

200 Ipid., loc. cit.
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expressdes parciais do conceito, sem esgoté-lo, as espécies se obtém pela adigdo de

caracteristicas pensadas separadamente?®! que esgotam o conceito.

O tipo como figura estrutural € posto como modelo juridico cerrado, solidificado, que
passa a funcionar sob o modo classificatério, com o rigor proprio do pensamento conceitual,
desde sua formacdo. E dizer, o tipo perde o aspecto flutuante dos seus limites e deixa de
funcionar como um tipo em sentido estrito e sim como classes de um conceito, tornando-se

inviavel a coordenagdo de elementos e necessaria a aplicacdo subsuntiva®?,

A partir disto, conclui que enfrentar a tipicidade isoladamente em seus aspectos, ora
como adequacdo do fato a norma, ora como atributo da norma que explicita o tipo estrutural,
resulta em uma visdo parcial e, portanto, insatisfatéria do problema. Associando-se a isto 0
apartar e o maior desenvolvimento do principio da legalidade e uma distincdo ambigua entre
fonte formal e material, a solucéo estaria no reenlace entre tipicidade e legalidade pelo alcance

do que chama de “tipicidade estrutural normativa”2®,

Concebe entdo os “tipos estruturais”, consistentes em formas tipicas de objetivacdo da
experiéncia juridica, sugestivas de um repertorio de acdes?* polarizadas por uma ideia matriz,

com fins em certas consequéncias juridicas.

O que a autora chama “tipicidade estrutural normativa” se explica pela visao de que esta
consiste no enlagar de dois tipos diferentes de diretivas: i) aquelas dirigidas ao legislador para
que se proceda a tipificagdo, isto &, aquele processo que liga certas condutas a consequéncias,
valorando as primeiras para inclui-las no tipo estrutural; e ii) aquelas dirigidas ao administrador

e ao juiz, relevantes para a aplicacéo do tipo estrutural®®®.

Embora o juizo de valor de adequacdo dos fatos & norma tipificadora também seja
atribuivel ao principio da tipicidade, a autora despreza a analise do aspecto fatico desta na sua
investigacdo cientifica, limitando-se a teorizacdo sobre o principio no plano meramente

normativo.

201 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A tipicidade no direito tributario brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1980, p. 47.
202 |pid., loc. cit.

203 |bid., p. 47-49.

204 Se mostra presente no seu pensamento, mais uma vez, a objetivagdo da ideia de “repertorio” ou “catélogo”
envidada por Alberto Xavier, como se o tipo fosse capaz de apartar e encerrar, em si mesmo, uma quantidade finita
de comportamentos predeterminados. Uma concepgao que deriva claramente da ideia de subprincipios da sele¢éo
e seu consectario, o do numerus clausus, popularmente atribuidos a tipicidade tributaria. Mais a frente, neste
trabalho, confrontaremos estas ideias em especifico, demonstrando os motivos pelos quais elas ndo se mostram
cabiveis para o direito brasileiro.

205 QLIVEIRA, op. cit., p. 50-51.
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Sob o aspecto das diretivas ao legislador, a tipicidade impGe exigéncias tanto ao
conte(do da lei tributaria quanto aos pressupostos de sua producdo, sendo imanente a
instauracdo da norma o finalismo concreto da opcéo legislativa posta no nexo fato-valor. No
segundo aspecto, o da aplicacao, o tipo é solidificado quando posto pelo legislador, o que afasta

a figura “tipo”, no rigor da expresséo, pela falta dos limites flexiveis que Ihe sio inerentes?®®.

Entende que a tipicidade tributaria tem por objeto satisfazer um extenso rol de
exigéncias faticas, juridicas e axiologicas que desaguam na inevitavel restricdo da relevancia
da vontade dos entes publicos, jurisdicionados e aplicadores do Direito para dar forma a tarefa
de estruturar direitos e deveres reciprocos, com vistas na realizacdo concomitante da certeza,

seguranga e justica®’’,

Dai porque € insuficiente apresentar os principios tributarios da legalidade como
exigéncia de reserva absoluta de lei formal e da tipicidade como sua expressdo que exige
determinacdo exaustiva das notas essenciais da tributacdo. N&o se pode separar o suporte l6gico
do modelo juridico abstrato (tipo) e o seu contetudo de sentido, sob a ameaga de impedir uma
visdo global dos entrelagamentos do ordenamento total e cair no inconveniente de explicagoes

fragmentarias®®,

Opta entdo por reservar o principio da legalidade ao exame dos atos decisorios do poder
em correlacdo com as condi¢bes de validade no sistema tributario e com a qualificacdo
tipolégica a ser realizada. Por sua vez, o principio da tipicidade estrutural normativa
compreende o exame das diretivas constitucionais e paraconstitucionais para a instauracao de
qualquer tipo estrutural normativo, tido este como um enlace entre fatos e valores para a

qualificago tipoldgica no bojo da norma abstrata®®.

Os principios da legalidade e da tipicidade permanecem “de maos dadas”. O estudo
entre eles é sempre complementar. O exame das diretivas da qualificacao tipologica (tipicidade)
exige a revelacdo do encadeamento dos atos decisorios instauradores das normas em diferentes
niveis hierarquicos e seus diferentes pressupostos de validade (legalidade). E, em suma, o

exame conjugado do bindmio forma-conteldo que permite compreender as diretivas da

206 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A tipicidade no direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 51.
207 |pid., p. 52.
208 |pid., p. 55.
209 |hid., p. 56.



65

tipicidade estrutural normativa que parte da Constituicdo e segue explicitada até a vinculacéo

subordinante das normas tipificadoras ordinarias?°.

Ao abordar a formacao do tipo legal tributario, em especial, Yonne Doléacio de Oliveira
demonstra a peculiaridade em relagdo aos demais ramos do Direito no fato de que a norma
tributaria ndo abriga uma relacdo tipica da vida. O comportamento social de o particular
entregar parte do patriménio ao Estado ndo é natural, corriqueira e espontanea. Ressalta assim
gue a norma tributaria aloca este comportamento como consequéncia buscada a partir da

tipificacio de outros atos humanos, considerados socialmente habituais®'’.

O legislador tributario opera em trés planos: i) no exame das relagdes tipicas da vida; ii)
na aproximagao com os tipos da vida e nos legais do Direito Privado, posto que interessado

naqueles fatos produtores de riqueza; por fim, iii) na instauracao do tipo tributario.

Por sua vez, o tipo tributario criado mantém seus elementos em estreita conexao de
sentido e referibilidade a realidade concreta e pode: a) representar a mera adocao de um tipo de
Direito Privado; b) ser um tipo misto, com altera¢des parciais do tipo de Direito Privado; ou c)
um tipo tributério puro, completamento novo e autbnomo em relacéo a qualquer tipo de Direito

Privado?'?,

Ainda, conclui que o estudo da instauracdo e o papel dos tipos de desdobra em trés

diferentes areas do Direito Tributario®®.

A primeira é a da criacdo e alteracdo dos tributos, onde aduz que os tipos criados séo

cerrados e funcionam como conceitos.

A tipicidade estrutural tributaria ndo se restringe a limitacdo da vontade nem do
contribuinte, nem da Administracdo, nem do aplicador judicial da norma. O legislador também
é o primeiro atingido por esta diretiva ja4 no momento de instauracdo da norma e a limitacéo
destas vontades advém, em primeiro lugar, da Constituicdo e das normas de organizacdo

contidas nas leis complementares.

210 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A tipicidade no direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 63-
64.

211 1pid., p. 67. De certo modo, a autora acaba identificando nesta peculiaridade o aspecto hoje consensual de que
o Direito Tributario € um ramo juridico de sobreposicdo. Naturalmente, ndo se fala em sobreposi¢do no sentido de
que o legislador tributério se utilizara, necessariamente, de institutos juridicos preexistentes, e sim na ideia de que
a relacdo tributaria ndo é um objeto proprio da vida a ser normatizado. Ela € criada ex lege utilizando-se de fatos
alheios ao comportamento exacional e é regulada em abstrato, de certo modo independentemente daquele fato
social através do pensamento tipoldgico.

212 OLIVEIRA, op. cit., p. 67-68.

213 |bid., p. 68.
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Ela se desenvolve no plano de estruturagdo do sistema, que possui as diretivas de
organizac&o quanto ao contetido material das normas tributarias futuras. E o plano que parte da
Constituicdo e das leis complementares para tracar as linhas vinculativas para a criagdo e
aplicacdo do tipo legal tributario. Mas também se coloca no segundo plano, onde esté o efetivo
trabalho de qualificacdo tipoldgica, na criacdo dos tipos legais e das normas de incidéncia

tributaria?*.

Uma vez que a relacdo juridico-tributaria é criada por meio da qualificacdo tipologica
que resulta na construcdo da norma pelo legislador e esta relacdao é heterbnoma e coercivel, o
seu conteudo nao pode ficar a disposi¢do da vontade das partes e precisa atender as limitagdes
normativas. O realce da interferéncia estatal sobre os particulares no Direito Tributario,
acentua-se também na configuracdo da proporcédo objetiva entre as pretensdes existentes entre

as partes neste tipo de relacéo juridica?'®.

Normalmente esta exigéncia € realcada para a defesa do contribuinte. Contudo, aponta
gue a mesma exigéncia se dirige ao Estado, que imprescinde da certeza da existéncia dos valores
que pretende receber e da seguranca de que o recebera. O tipo estrutural legal é cerrado pela
imperiosa necessidade de garantia individual do contribuinte e da garantia do crédito tributario

em favor do Estado®'®.

A intensidade dos valores certeza — expresso na exigéncia de criagdo/majoracdo de
tributo mediante lei que permita o conhecimento da exacdo — e seguranga — no sentido de que
sO possa ser exigido o que for objeto da definicdo legal —solidifica o tipo estrutural legal cerrado
como Unica decisdo capaz de criar a relacdo tributaria, afastando a atividade criadora do

aplicador do Direito para servir como garantia e referéncia ao contribuinte e ao Estado?!’.

Assim é que informa que:

Quando se afirma que o principio da legalidade no Direito Tributario reclama, na
criacdo dos tributos, uma reserva absoluta ndo apenas a lei, mas a lei estrita, temos o
reconhecimento de que o tipo legal instaurador da relacdo juridico-tributaria somente
pode ser um tipo cerrado como visto acima, um tipo de ‘repertério inextensivel’, um
tipo que funciona com a rigidez de um conceito. Quando o legislador cria o tipo, no
nosso entender, ndo ha ddvida de que se utiliza do pensamento tipologico. Mas, ao
coloca-lo na vida juridica, lhe da uma configuracéo de tipo cerrado, 0 que acarreta a
exigéncia do seu funcionamento como tal. Portanto, na sua aplicacdo, devera haver

214 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A tipicidade no direito tributario brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 118-
119.

215 |bid., p. 71.

216 |pid., p. 72.

217 |bid., p. 75.
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subsuncéo e ndo coordenacgdo (o corresponder mais ou menos da relagdo de fato a
relagdo legalmente tipificada).?®

Neste ponto, a prdpria autora reconhece que tal certeza e seguranga formam um Direito
fixo, estatico e que ndo atende a propria natureza humana na sua dinamicidade, no seu poder de

inovar.

Ainda assim, mantém sua posicdo ao aludir que isto ndo é empecilho algum para que o
Direito Tributario apresente tal caracteristica, ao argumento de que ¢ um mal necessario a
realizacdo do valor justica. Justifica seu pensamento com a alegacdo de que isto sequer €
discutivel no Direito Penal e que, por sua vez, no Direito Tributario a exigéncia € ainda maior
porque ndo se admite sob nenhuma hipétese que o consequente seja objeto de graduacdo pelo
aplicador do Direito°,

Esta posicao desenvolveu um dos pontos suscitados na obra de Alberto Xavier e precisa
ser enxergada com fortes ressalvas, pois, aduzir que no Direito Tributario € impossivel a

graduacao do consequente normativo pelo aplicador do direito mostra-se, no minimo, falacioso.

Graduar o consequente é, justamente, o que faz o aplicador quando considera que
embora ocorrido o fato jurigeno tributario, a base de calculo ou a aliquota foram mensuradas a
maior. Também é o que ocorre quando, aplicada uma multa tributaria desproporcional, o juiz a

reduz sob o argumento de que seu efeito é confiscatdrio.

Da mesma forma, parece-nos equivocado sobrepor os interesses e valores que orientam
o Direito Tributario a aqueles que orientam o Direito Penal. Neste, o jurista lida com o valor
liberdade no seu sentido mais amplo, o que ndo apenas pode englobar a liberdade patrimonial
—pela imposicdo de multas e a expropriacao estatal -, como ainda é verdadeiro pressuposto para

a fruicdo do patriménio pelo contribuinte.

Apesar da relevancia que toma o ramo tributario, atribuir a liberdade patrimonial um
peso superior ou equivalente ao da liberdade atingida pela seara penal soa como uma verdadeira

inversao de valores.

Dando sequéncia, expde que a segunda area do Direito Tributario em que se desdobra o
papel dos tipos € a da extrafiscalidade, onde eles sdo igualmente fechados e de ldgica conceitual,
excetuados apenas pela finalidade distinta buscada pelo legislador, que retira a importancia da

capacidade contributiva no processo de qualificagio tipologica®?.

218 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A tipicidade no direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 76.
219 1pid., p. 76-77.
220 1pid., p. 150 e p. 153
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Apenas na terceira e Ultima area é que a autora vem a admitir a presenca dos tipos
abertos, excepcionando a condicdo do legislador de exclusivo tipificador e criador de normas
tributarias, para que o aplicador possa fazer uso da integracdo normativa. Trata ali do campo da
repeticdo do indébito, onde uma omissao legislativa quanto a previsdo de corre¢cdo monetaria
para o indébito, em descompasso com a existéncia de previsdo para o crédito do Fisco, fez
nascer a questdo. Neste caso, a integracao analogica é defendida em face da marcante injustica

da desigualdade de tratamento??.

3.1.3 Segundo outros autores

As ideias perfilhadas por esta classica doutrina ndo se mantiveram isoladas nas li¢ces
de Alberto Xavier e Yonne Dolacio de Oliveira. Esta criacdo na Ciéncia do Direito partiu de
preconcepcOes inicialmente trabalhadas em Portugal e Espanha, aqui, foram amplamente

difundidas até os dias atuais e, em seguida, voltaram a influenciar os ibéricos.

Exemplo da for¢a que tomou mesmo fora do Brasil é o ressoar da visdo de Alberto

Xavier em obras contemporaneas como a de César Garcia Novoa, para quem:

[...] en determinados &mbitos del ordenamiento juridico, caracterizados por contener
normas de injerengia en la esfera personal y patrimonial del ciudadano, la claridad de
la definicion se concreta en la exigencia de una rigurosa determinacion del contenido
de la norma juridica, puesto que las citadas normas de injerencia serdn normas de
“decision material” [...] regidas por el principio de tipicidad. Este, en su proyeccion
material, impone que el presupuesto factico de la norma se encuentre rigurosamente
perfilado — principio de determinacion o Grundsatz der Bestimmtheit -, y en su
vertiente aplicativa que, como consecuencia de esta estricta delimitacion, se excluya
la posibilidad de que se puedan introducir criterios subjetivos a la hora de aplicar el
Derecho a un supuesto particular. La tipicidad afiade un prius de exigencia al requisito
de la ley previa, exigencia amparada por el ideal de una lex certa, con un grado de
determinacion conceptual lo suficientemente elevado como para excluir la elasticidad
normativa [...]

[...] Por tanto, como también recuerda PINHEIRO XAVIER, la tipicidad en la
aplicacion de la norma se opone a la discrecionalidad, al menos en aquellos aspectos
gue podemos calificar como sustanciales de la norma de injerencia.

Respecto a la certeza en la definicion de las consecuencias del precepto juridica, la
seguridad como exigencia del propio Derecho impone una regulacion de esas
consecuencias lo suficientemente exacta que excluya tanto descripciones genéricas
como una exagerada pormenorizacion. [...]?%2

221 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A tipicidade no direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 171-
172.

222 NOVOA, César Garcia. El principio de seguridad juridica en materia tributaria. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2016, p. 78-79.
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No enfoque brasileiro, opinido similar € compartilhada por lves Gandra da Silva Martins
ao lembrar que “a estrita legalidade, & indelegabilidade de competéncia, deve-se acrescentar a
tipologia cerrada, fechada, inelastica, contendo a norma toda a configuracéo pertinente e propria
a imposicio pretendida”??3. Por entender que a lei é a Unica defesa do sujeito passivo, ndo se
admite a sua interpretacdo de conveniéncia, especialmente se “em favor da pessoa juridica mais

poderosa”??4,

E, ainda, conforme o magistério de Edvaldo Brito:

[...] [a técnica da tipicidade] consiste na mais adequada a plena compreensdo do
préprio conteldo de reserva absoluta e, portanto, dos limites que a lei imp&e a vontade
dos 6rgaos de aplicagio do Direito em matéria tributaria. E precisamente pela analise
da origem normativa dos tipos, do objeto da tipificacdo e dos caracteres da tipologia
tributaria que resulta com nitidez o alcance da regra nullum tributum sine lege e que
se podera tragar com rigor o &mbito das matérias que, pelo principio da legalidade,
estdo reservadas a lei e as que, eventualmente, estejam confiadas a vontade dos seus
6rgéos de aplicagdo. 22°

Na mesma linha, discorre Bernardo Ribeiro de Moraes sustentando a reserva absoluta
de lei por via da tipicidade tributaria, segundo a qual todos os elementos essenciais e estruturais
do tributo devem ser totalmente definidos em lei. Este autor faz coro a defesa da tipicidade
fechada e rigida, determinante da descricdo a exaustdo dos elementos do tipo tributario®?.

Almir Garcia Fernandes também Vvé a tipicidade como norma que determina a expressa
exigéncia de conteldo material nas leis tributarias, impondo ao legislador cautela e mindcia,
em defini¢cBes exaustivas de todas as notas caracteristicas do tipo legal. A tipicidade é o
complemento da protecdo imposta pela legalidade tributéria, a impedir que os intérpretes da lei
a estendam, corrijam ou adequem??’.

Reforgam o entendimento de uma tipicidade como aspecto material absoluto, cerrado e

228

exaustivo da legalidade tributaria, ainda, autores como Sacha Calmon Navarro Coélho*-°, Maria

223 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicéo tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 32.

224 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Os principios da tipicidade cerrada e da estrita legalidade em face das
presuncGes em matéria tributéria; inconstitucionalidade das presungdes absolutas, fraude tributéria impossivel pela
técnica das “praesumptiones — juris et de jure”. Cefir: revista do imposto de renda, Sao Paulo, ano. 28, n. 206, p.
6-27, set. 1984, p. 9.

225 BRITO, Edvaldo. Direito tributario e Constituicio: estudos e pareceres. S&o Paulo: Atlas, 2016a, p. 108.

226 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributario. Vol. 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 96

221 FERNANDES, Almir Garcia. Aplicagio do principio da legalidade tributaria em conformidade com o principio
da tipicidade. Revista Juridica da Universidade de Franca, Franca, v. 5, n. 9, p. 34-40, jul/dez. 2002, p. 37.

228 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Estado e suas funcdes: os principios retores da tributaco, a legalidade e
atipicidade. Revista do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 16, n. 1/2, p. 175-
190, dez. 1987, p. 185-190; COELHO, Sacha Calmon Navarro. O principio da legalidade: o objeto da tutela. In:
PIRES, Adilson Rodrigues Pires; TORRES, Heleno Taveira (Orgs.). Principios de direito financeiro e tributario:
estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 626-629.
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Lucia Gomes de Souza??, Orlando Leite Jinior®°, Lutero Xavier Assun¢do?®! e Rodrigo de
Andrade M. Fernandes?*. Todos eles, sempre, com esteio nas ja mencionadas licdes de Alberto

Xavier.

Dos inUmeros representantes desta corrente, Misabel Abreu Machado Derzi ainda
introduz interessantes variagdes, ao se propor a aprofundar os tipos e conceitos na teoria do
direito, admitindo sua distin¢do ontolégica como formas do pensamento abstrator, igualmente

cabiveis na atividade de producéo das leis.

Enguanto esclarece que os tipos sao formas abertas e os conceitos é que se fecham com
determinacdo, a professora mineira dispde que a escolha de um ou outro depende da
compreensdo que se forma em torno dos principios e valores que subjazem a matéria

legislada®®®,

Assim, por conferir eminéncia a seguranca juridica no Direito Tributario, a autora nao
nega a presenca de tipos na lei, mas, conduz a nogéo de que a necessidade de precisdo semantica
neste ramo do Direito impde a predominancia dos conceitos fechados?®*. A construgdo desta
autora tem o interessante aspecto de tomar como impropria a expressao “principio da
tipicidade”, cujo conteido normativo considera melhor expresso como “principio da

determinacio conceitual”?®.

Embora tenha se empenhado num excelente trabalho sobre a doutrina dos tipos e dos
conceitos juridicos, as conclusdes de Misabel Derzi sobre a norma da tipicidade terminam numa
buscam pela coeréncia entre a doutrina classica e as suas proprias investigacdes sobre estas
formas logicas do pensamento abstrator. Ao fim e ao cabo, no que concerne ao contetdo
normativo da tipicidade tributaria, as variacbes da autora mineira se resumem a aspectos

terminoldgicos, o que permite enfileira-la como mais uma representante da doutrina cléssica.

229 SOUZA, Maria Licia Gomes de. O principio da legalidade tributaria e os direitos fundamentais. Circulus:
revista da Justica Federal do Amazonas, Manaus, v. 3, n. 5, p. 77-94, jan./jun. 2005, p. 91.

230 LEITE JUNIOR, Orlando da Silva. Um estudo diacronico do principio da legalidade tributaria. Angulos,
Salvador, n. 20, p. 40-50, jan. 1992, p. 49.

231 ASSUNCAO, Lutero Xavier. Principios de direito na jurisprudéncia tributéria. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 461.
232 FERNANDES, Rodrigo de Andrade M. Tipicidade tributaria. Curitiba: Jurua, 2008, p. 119-132.

233 DERZI, Misabel Abreu Machado. Legalidade material: modo de pensar "tipificante” e praticidade no Direito
Tributéario. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO - IBET, n. 1, 1998. Centro de
Convengdes de Vitoria. Anais... Vitdria: Max Limonad, 1998. p. 628-629.

234 |bid., p. 637-638.

235 |bid., p. 627.
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3.2 PONDERACOES NA CIENCIA CONTEMPORANEA DO DIREITO: ANTITESE

Explorada a teoria classica da tipicidade tributaria, nos cabe agora passar a vertente que
Ihe opde os principais contrapontos. Trata-se de uma linha de pensamento inaugurada sob uma
VIS0 que procura congregar as teorias chamadas “pos positivistas” sobre o Estado, as espécies

normativas e a dinamica de aplicacdo e interpretacdo.

Os autores contemporaneos filiados a esta corrente tém alimentado, em especial nas
ultimas duas décadas, o confronto com as bases doutrinarias da teoria classica, formalista, do
Direito Tributario. A partir disto, construiu-se para a Ciéncia do Direito Tributéario a antitese

que viremos a analisar, com uma nova proposta de paradigma sobre a tipicidade tributaria.

3.2.1 O pensamento de Ricardo Lobo Torres

Ricardo Lobo Torres € um dos preceptores da linha tedrica que sustenta uma verdadeira
divergéncia em face da vertente da tipicidade tributaria classica. O conjunto da sua obra —
representado nas obras analisadas e citadas a seguir - fortaleceu uma viséo critica acerca do
tema, possibilitando o confronto com as bases doutrinérias do paradigma entdo firmado e o

surgimento de novas proposigdes sobre a teoria da tipicidade tributéria.

Comungando com a doutrina classica, 0 autor ndo questiona na tipicidade a natureza de
um principio constitucional autbnomo, decorrente e plenamente correlacionado com o principio
da legalidade tributaria®®. Todavia, a0 passo em que mantém esta vinculagdo entre os
principios, o autor posiciona a sua critica sobre a influéncia positivista na ideia de legalidade®”,
cuja superagdo também refletira na tipicidade.

Em suas diversas facetas, toda a experiéncia com 0s positivismos juridicos por que
passou a Ciéncia do Direito influenciou a construcéo e desenvolvimento da ideia de legalidade

tributéaria.

236 TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributario. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sergio André (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
136.

237 TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributaria e riscos sociais. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo
Paulo, n. 59, p. 95-112, ago. 20004, p. 95.
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De um lado, os positivismos formalistas e conceitualistas se apegaram aos axiomas da
superioridade do legislador e da pretensa seguranca absoluta para envidar o fechamento de
conceitos juridicos numa legalidade estrita/absoluta. Por sua vez, aduz que os positivismos
historicistas ou sociolégicos defenderam o exagero oposto, de uma legalidade flacida e aberta,
pautada na superioridade do juiz e na defesa de uma justica fiscal intransigente®%,

Na atual fase do p6s-positivismo juridico, se permite enxergar a legalidade de maneira
distinta, num contexto mais amplo, de equilibrio entre os valores seguranca e justica, da sua
ponderacdo com 0s demais principios constitucionais, da aceitacdo da imprecisdo linguistica e

da maior harmonia e interagio entre os Poderes estatais?®.

Ao se debrucar especificamente sobre a tipicidade tributaria, a fim de afastar o que
atribuiu ser uma confusdo introduzida na tematica pelas fontes ibéricas, Ricardo Lobo Torres
procurou revisar a teoria dos tipos empregada pela doutrina classica. Desde o primeiro
momento, se opde duramente a conformacao dada por estes ao expor que “[...] a identificagao
da tipicidade com o principio a determinacdo (Grundsatz der Bestimmtheit) é exagero

positivista [...]?*° adotado com grande repercuss&o na doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

Retomando a doutrina aleméa sobre os tipos juridicos, o autor os qualifica como uma
forma presente tanto na realidade quanto na norma juridica, que objetiva a ordenacao dos dados

concretos havidos na realidade segundo critérios de semelhanga®*.

Sem prejuizo da investigacdo procedida ali sobre tipos e conceitos?*?, ndo trataremos de
forma minudente sobre tais impressdes neste trabalho, savo de maneira incidental. Por mais que
seja relevante uma avaliagdo sobre estas estruturas do pensamento abstrator na influéncia do
principio da tipicidade tributéria, estas formas I6gicas ndo sdo o foco da pesquisa, mas a
composic¢do da tipicidade a partir das interagdes sistémicas entre as normas juridicas.

Para 0 que nos reserva por ora, bastard compreender que, para Ricardo Lobo Torres, 0s

tipos se distinguem dos conceitos, em especial: i) pela necessaria abertura semantica; ii) pela

238 TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributaria e riscos sociais. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo
Paulo, n. 59, p. 95-112, ago. 20004, loc. cit.

239 |bid., p. 96.

240 TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributario. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sergio André (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributério. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
136.

241 1pid., p. 137.

242 Interessante salientar que este estudo ja havia sido empreendido por Misabel Abreu Machado Derzi, em 1988,
na sua tese de doutoramento, intitulada “Direito tributario, direito penal e tipo”. Ricardo Lobo Torres toma também
uma parte das considerac@es daquele trabalho, embora se coloque numa posi¢do mais progressista do que a autora,
como veremos mais a frente.
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insuscetibilidade de definicdo, mas, somente de descricdo; e iii) pela condugcdo a um

pensamento orientado pelos valores e pelo sistema?*,

Ao explicitar o que sdo os tipos, esclarece ainda que “tipicidade” para os alemaes
(Typizitat) equivale a prépria qualidade do tipo juridico que reveste as caracteristicas

necessarias a sua configuracdo lo6gica®*.

Por sua vez, “tipificagdo” (Typisierung) se refere a atividade normogenética de
formacéo do tipo juridico, na busca por sua tipicidade. Assim, tipificacdo consiste na atividade
normativa que promove um recorte sobre a realidade para a ordenacgdo de dados semelhantes,
implicando em simplificacédo e praticabilidade tributaria, e, ndo raro, uma reproducéo defeituosa

desta realidade®*.

Uma questdo de peso para o discurso promovido pelo autor é o fato de ter tomado
especial ressonancia no Brasil uma confuséo entre o tipo legal e o fato juridico em abstrato
(Tatbestand) que, na sua formacdo, o envolve. Em razdo desta falha, autores como Alberto
Xavier passaram a postular que todos os elementos do fato juridico em abstrato sejam indicados
com absoluta clareza na lei formal. Assim, teriam equivocamente dado a tipicidade tributéria o

carater normativo alemao do principio da determinacio (Grundsatz der Bestimmtheit)?°.

A aproximacdo é compreensivel porque 0s tipos e 0s conceitos indeterminados também
podem se fazer presentes no fato juridico tributario em abstrato. No momento de producéo do
texto, a depender da realidade que se pretende representar, o legislador podera empregar um ou
outro na hipdtese normativa. Neste ponto, o tipo € influenciado pelo principio da determinacao

(possivel), mas, ndo se confunde com ele?*’.

Fala-se em determinagdo possivel porque mesmo este principio (Grunsatz der
Bestimmtheit) admite as clausulas gerais e 0s conceitos — que em sua maioria Sao

indeterminados -, de modo que ndo haveria como insistir em fechamento semantico?*®.

Deveras, os conceitos indeterminados sdo inevitaveis no direito tributario e, citando

Hans-Jlrgen Papier, explica que pelo principio da determinacao (possivel), ninguém sabe com

243 TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributario. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sergio André (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributério. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
137-138.

244 1pid., p. 137.

245 |bid., p. 1486.

248 1bid., p. 148-150.

247 |pid., p. 150.

248 |bid., loc. cit.
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precisdo o que é direito tributario valido. Mesmo o principio da determinagdo possibilita o uso
de conceitos indeterminados ante a escorregadia escala entre a determinacéo e a indeterminacao
normativas, de modo que esta questdo linguistica ndo se da nos extremos. Assim, face a tal
gradacdo indefinivel, ndo é sequer possivel dizer qual é o grau de indeterminacdo proibido ou
autorizado pela Constituigio®*°.

Desta forma, 0 mesmo principio ndo pode guardar uma correlagdo direta com o da
tipicidade, dando-lhe fechamento semantico, como quis Xavier. Mesmo quando a hipétese
normativa tributaria se expresse por meio de tipos, os dois principios ndo mantém equivaléncia
e ndo é possivel cogitar de tipicidade fechada. Como bem coloca Ricardo Lobo Torres, “[...] o
principio da determinacdo se reduz & funcao constitucional de fornecer o arcabougo legal para

o tributo, ainda que minimo (nullum tributum sine lege)””?*°.

Também ndo se satisfaz o autor com a exigente taxatividade dada a tipicidade tributéria,
em verdade, pelo principio da determinacédo. Pelo contrério, observa que o0 uso de enumeracdes
exemplificativas é inevitavel no direito tributario, onde as portas a interpretacdo extensiva e a

analogia se mantém abertas ante a presenca de lacunas intra legem?*,

Por lacunas intra legem, se faz referéncia a dualidade posta face as lacunas praeter

legem:

Outra distin¢do é entre lacunas praeter legem e lacunas intra legem. As primeiras
existem quando as regras, expressas para serem muito particulares, ndo compreendem
todos os casos que podem apresentar-se a nivel dessa particularidade; as segundas tém
lugar, ao contrario, quando as normas sdo muito gerais e revelam, no interior das
disposicdes dadas, vazios ou buracos que cabera ao intérprete preencher. No primeiro
caso, a integragdo consistird em formular novas regras ao lado das expressas, no
segundo caso, as novas regras deverdo ser formuladas dentro das regras expressas. 252

Torres atribui ingenuidade ao positivismo que pretende o total fechamento das normas
tributarias com a adogdo de enumeragdes casuisticas e exautivas de fatos tributarios. Pretensao
desta ordem nem se compatibiliza a inerente indeterminacdo da linguagem, nem guarda
coeréncia com o emprego de tipos, abertos por defini¢do e que visam abstracao e ordenacao da

realidade independente de caracteristicas particulares®,

249 TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributario. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sergio André (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributéario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
152

250 |bid., p. 151.

21 pid., p. 154.

252 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste C. L. Santos. 6. ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1995, p. 145.

253 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integracdo do direito tributario. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000b, p. 141.
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E neste lapso de indeterminacdo que se faz presente a lacuna intra legem no direito

tributario e que se defende a operacdo de preenchimento normativo por meio da analogia.

Em verdade, em lugar desta incongruente minudéncia da norma, o gque interessa ao
principio da tipicidade tributéria é que a estrutura normativa seja suficiente a formulagdo da
exigéncia do tributo e a viabilize a despeito das lacunas e indeterminagdes. Nesta linha, ante a
insuficiéncia da legalidade e da tipicidade para a completude da ordem tributaria, o invocar de
outros principios constitucionais — e.g. igualdade, capacidade contributiva e democracia —

justifica o uso da analogia®*.

Com isto, Ricardo Lobo Torres ndo nega em nada a importancia da atividade do
legislador na conformacdo do tributo. O que empreende é uma superacdo da ideia de

prevaléncia entre os Poderes, admitindo entre eles harmonia e divisdo de fung&o®®.

Se o discurso do legislador se sujeita a imprecisdes de sentido como qualquer outro, ndo
se pode negar que a complementacdo deste discurso precisa vir do trabalho de interpretacédo
administrativa e judicial: aquela, no exercicio do poder regulamentar®®, este na resolucdo dos

casos concretos que Ihe sdo apresentados, inclusive no controle de abusos pela Administragéo.

Se ndo for vista desta forma, a tipicidade tributaria pela legalidade estrita leva ao
preciosismo e ao perfeccionismo, algo que ndo se encontra nem mesmo na legislacéo de paises
com solida tradigdo juridica. Além de evitar o excesso de regulamentacdo, a natural abertura
dos tipos e dos conceitos indeterminados é que viabiliza a reelaboragéo e a renovacao da norma

tributéria pelo intérprete ao longo do tempo, imprescindiveis a este segmento juridico®’.

3.2.2 Criticas de Sérgio André Rocha

Alinhado ao pensamento divergente de Ricardo Lobo Torres, Sérgio André Rocha

identifica que uma das caracteristicas mais marcantes da doutrina tradicional do Direito

254 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagio e integragdo do direito tributario. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000b, p. 142-143.

25 TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributaria e riscos sociais. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo
Paulo, n. 59, p. 95-112, ago. 20004, p. 97.

256 |bid., p. 98.

%7 TORRES, op. cit., p. 285.
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Tributério é a presenca de um peculiar formalismo que terminou por reduzir a maior parte das

discussdes a debates em torno da regra da legalidade e do principio da tipicidade cerrada?®,

Desde os escritos de Alberto Xavier, 0 modo como se formaram estes principios deificou
a atividade legislativa, como se ela fosse capaz de “encapsular” a realidade com tamanha
exatiddo que n&o sobraria ao intérprete do texto qualquer liberdade. E, ndo apenas em Xavier?®,
mas, ao pretender excluir integralmente a subjetividade do aplicador do Direito, toda esta
vertente formalista?® termina por revelar uma clara desconfianca em relacdo a autoridade

administrativa e, de algum modo, também a judicial?,

Em verdade, é tamanho o formalismo e o0 apego a literalidade da lei que — com muita
razdo — 0 autor aduz que esta posicdo sequer pode ser considerada positivista. Isto porque
mesmo 0s principais e mais influentes autores do positivismo juridico — e.g. Hans Kelsen e
Herbert Hart - mantinham a distingé@o entre norma e texto, repisando que este nada mais € do

que a “moldura”?®? daquela.

Por outro lado, com a pretensdo de retirar o intérprete/aplicador da equagdo que
conforma a norma, mais parece que este formalismo regride em relacdo ao positivismo e so é
comparavel a juridicidade do Codigo Civil francés de Napoledo Bonaparte?®®: uma visdo que

continua a se desdobrar de Montesquieu, do juiz “autdbmato” e “boca da lei”.

Afirma que, dentre a vasta gama de autores que defendem o formalismo tributério e suas
variagoes, duas sdo as notas que sempre se fazem presentes: i) a pretensao de quase absoluta
seguranca juridica e a plena capacidade de previsao das consequéncias tributarias pela presenca
exclusiva de conceitos determinados no texto legal; e ii) a subjacente desconfianca em relagéo

aos Orgdos de aplicagio do direito, em especial, as autoridades administrativas2,

A amplitude que esta vertente tomou no discurso juridico brasileiro repercutiu no
desenvolvimento dos debates tributarios nas Gltimas décadas, circunscrevendo as controvérsias,

em grande parte, ou ao instrumento formal exigido pela Constituicdo em cada caso, ou a questao

258 ROCHA, Sérgio André. Da lei a decisdo: a seguranca juridica tributéria possivel na pés-modernidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 7.

259 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 73.

%60 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicéo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 54-55. Sérgio
André Rocha cita ainda, como exemplos dessa vertente, Hugo de Brito Machado e Sacha Calmon Navarro Coélho,
para quem tipicidade implica “conceituar até a exaustdo” (ROCHA, op. cit., p. 12).

%1 ROCHA, op. cit., p. 8-11.

%62 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 8. ed. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 390.

263 ROCHA, op. cit., p. 13.

264 |bid., p. 17-18.
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de saber se o fato legalmente previsto esta ou ndo contido no conceito constitucional da norma

de competéncia?®.

Esta foi uma abordagem que fez sentido no periodo histérico em que a sociedade
brasileira viveu o hiato democréatico do governo militar. Hoje, contudo, Sérgio André Rocha
tem por realizada a previsdo de Marco Aurélio Greco que ha muito antecipa que este plano
formal e conceitual do debate ja se esgotou e ndo encontra mais um contexto apropriado,

independente da crise institucional em que o Pais esté inserido?®,

E ndo se diz isto por entender que o formalismo seja injustificado. Ao contrario, o autor
compreende que existe no Brasil uma presuncao de que as leis serdo mal aplicadas, o que seduz
0 especialista & busca de seguranca no legislador por meio deste enclausuramento conceitual.
A desconfianca que repousa largamente sobre a autoridade administrativa, vista como tendente
ao abuso de poder, também repercute sobre o Poder Judiciario, que é visto como tecnicamente

deficiente para a analise das questdes tributarias complexas®’.

Os debates sobre a interpretacéo juridica ignoram as capacidades institucionais — com
suas habilidades e limitagGes - na resolucdo da questdo sobre de que maneira as instituigoes
devem interpretar certos textos. Ancorando-se nesta nogdo, Sérgio André Rocha identifica na
doutrina tradicional uma resposta pragmatica, um reflexo da percepcédo da limitada capacidade

das instituices brasileiras, o que é perfeitamente justificavel8,

Ainda assim, compreender o contexto que leva a corrente formalista e enxergar sua
causa nao responde a questdo — no minimo duvidosa — de se estes fechamento e determinacéo

buscados através do principio da tipicidade tributaria sio metas alcancaveis ou nd0.

No modelo contemporéneo do Estado brasileiro, o Poder Executivo tem assumido
posicdo preponderante no cendrio politico nacional, tendo se verificado o declinio e a superacao

265 ROCHA, Sérgio André. Da lei a decisdo: a seguranca juridica tributéria possivel na pés-modernidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 18.

266 ROCHA, op. cit., p. 19. Nas palavras de Marco Aurélio Greco: “Ao chegarmos ao ano 2000, o grande debate
tributério situa-se nas ‘clausulas pétreas’! O modelo formal atingiu o topo logico do debate sobre a Constituigdo;
aquilo que comecou como debate sobre a relagdo entre a portaria e decreto, decreto e lei, lei e Constitui¢do acabou
extrapolando a propria Constituicdo para envolver temas que se encontram fora dela e apenas séo nela refletidos.
Isto demonstra que estamos no teto do debate formal; o debate formal esgotou-se, pois acima da clausula pétrea
ndo ha mais nada. Entéo este modelo tedrico concebido na década de 60, desdobrou-se na estruturagao do Direito
Tributario mediante a codificacéo e funcionou muito bem num periodo politicamente autoritario, mas esta, a meu
ver, esgotado. Bateu no teto!” (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011,
p. 64-65).

27T ROCHA, op. cit., p. 21-23.

268 |bid., p. 23.

269 |bid., loc. cit.
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do dogma da supremacia do Poder Legislativo?™®. Circunstancias como a legitimagéo
democratica do Poder Executivo, a necessaria tecnicidade de algumas decis@es politicas, o
fendmeno da inflacdo legislativa e a incapacidade da lei no trato dos problemas na sociedade
de risco ttm como consequéncia um novo delineamento das atribuicdes dos Poderes e a

“deslegalizacio” — a transferéncia de competéncias legislativas para o Poder Executivo?’.

No Direito Tributario, a deslegalizacdo parte desta conjuntura de fatores e se viabiliza
com uma flexibilizacdo da tipicidade cerrada tradicional, que parece desconsiderar a distin¢éo
fundamental entre texto (enunciado) e norma (abstracio mental)>’? e a inevitavel

indeterminacdo da linguagem que conforma o texto.

Percebida a dualidade destes objetos, cai por terra a velha pretensdo de esgotamento da
criacdo normativa através da univocidade do texto e o cientista do direito se vé obrigado a

reconhecer de vez o carater criativo, normogenético da atividade interpretativa.

A interferéncia subjetiva do intérprete se mostra como uma ineréncia do carater
linguistico dos textos juridicos, afastando-se a ideia tradicional de tipicidade com fundamento

numa iluséria seguranca juridica absoluta®”,

Ao propor a deslegalizacdo, o autor ndo defende que ela seja construida no Direito
Tributario como forma de exclusdo de mateérias fiscais do campo da reserva de lei, privilegiando

a instituicdo e majoracao de qualquer tributo pelo Poder Executivo. Pelo contrério, rejeita-a.

A viabilidade no Direito Tributario brasileiro se resume a deslegalizacdo em sentido
estrito, através da delegacdo ao administrador da competéncia para editar certos atos
normativos, com base em standards estabelecidos pelo legislador mediante: i) conceitos
indeterminados que definam a moldura dentro da qual o regulamento tratara da matéria®’#; e ii)

tipos legais a serem concretizados pelo Executivo pela identificacdo dos fatos tipicos?™.

270 ROCHA, Sergio André. A deslegalizacdo no Direito Tributario brasileiro contemporaneo: seguranca juridica,
legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade de conformacdo da Administragdo Pdblica. In:
RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio Andreé (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributério. So Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 226-227.

21 1pid., p. 227-232.

272 1pid., p. 239.

273 1pid., p. 240-242. ROCHA, Sérgio André. Da lei a decisdo: a seguranca juridica tributaria possivel na pds-
modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 25-30.

274 ROCHA, op. cit., p. 249-251.

275 |bid., p. 251-252.
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Infirma que os tipos abertos — uma redundéncia logica - s6 sdo contraditorios com a
legalidade estrita se encarada pela sua pretensdo inatingivel de resultar em uma Unica e certa

mensagem a ser revelada pelo intérprete?’®,

Se o fechamento conceitual absoluto for deixado de lado, se concluira que o principio
da legalidade tributéria se limita a exigir que a criacdo dos aspectos essenciais da obrigacao
sejam criadas mediante autorizacdo legislativa.?’’. O grau de indeterminacgdo decorrente dos
tipos e conceitos efetivamente empregados nesse mister, por sua vez, se sujeitara a funcéo

interpretativa e integrativa do aplicador do Direito.

Sem perder a oportunidade de critica, também rechaca a costumeira e insistente
comparacao entre o Direito Tributario e o Direito Penal. Argui que os bens juridicos tutelados
em cada ramo — patrimdnio e liberdade — sdo tdo dispares do ponto de vista axioldgico que a

sua equiparacdo é impossivel®’s,

A comparacdo valorativa ja se considera descabida e o autor demonstra que ela também
carece de fundamento empirico. A doutrina tradicional que compara os dois ramos do Direito
para fundar a repulsa pela integracdo normativa se descuida ao esquecer que mesmo o Direito
Penal sempre conviveu com conceitos indeterminados e normas penais em branco, ambas

dependentes da subjetividade do aplicador?™.

Por serem tantas e fundamentais as criticas que vém sendo tragadas, Sérgio André Rocha
chega ao extremo de negar a existéncia do principio da tipicidade tributaria. A aludida
tipicidade se resumiria ndo a um principio juridico, mas, de um lado, a instrumento de que
dispde o legislador para a criacdo do texto legal fiscal e, de outro, uma exigéncia de remissédo

do fato concreto ao tipo previsto na norma?®,

Ao tomar como pressuposto o trabalho de Misabel Derzi acerca dos tipos, diverge da
opinido de seu banimento do Direito Tributdrio em favor de uma “tendéncia conceitual
classificatoria”. Em primeiro lugar, porque a escassez de conceitos absolutamente determinados

demonstra que nem mesmo 0 pensamento conceitual-classificatorio serve as exigéncias da

276 ROCHA, Sergio André. A deslegalizagdo no Direito Tributério brasileiro contemporaneo: seguranca juridica,
legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade de conformacdo da Administragdo Publica. In:
RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 253.

277 |bid., loc. cit..

278 ROCHA, Sérgio André. Da lei a decisdo: a seguranca juridica tributéria possivel na pés-modernidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 16.

29 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. S&o Paulo: Dialética, 2011. p. 137-138.

280 ROCHA, Sérgio André. Estudos de Direito Tributario: teoria geral, processo tributario, fim do RTT e tributago
internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 109.
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doutrina tradicional. Em segunda linha, observa que desde o plano empirico, é irreal a assertiva
de que o Direito Tributario ndo trabalha com “tipos” — e.g. “estabelecimento comercial”,

“industria”, “servigo”, “receita financeira”, s&0 todos tipos postos na legislacao?®.

Alias, tomando como exemplo o significante “mercadoria”, demonstra que a expressao
de tamanha importancia para a tributacdo dos Estados federados tanto encerra um tipo — e ndo
um conceito -, que seu contetdo de sentido tem sofrido verdadeira revolu¢do com a indudstria

de tecnologia da informacio e a superacéo do limite semantico dos bens corporeos®®.

Entdo, em lugar do principio da tipicidade tributaria, propGe o da “determina¢do”, como
um mandamento de otimizagdo no sentido de que, respeitadas as limitacdes faticas e juridicas,
o legislador tributario deve buscar editar textos legais onde os elementos da regra de incidéncia

— tipos ou conceitos — tenham determinac&o suficiente para serem acessiveis ao contribuinte?®,

3.2.3 Outros autores atuais

A expressao tipicidade fechada revela a impropriedade metodolégica oriunda da
contradicio em termos, pois, a abertura é caracteristica natural e inafastavel dos tipos®®*. Por
esta mesma razao é que as normas de incidéncia, tal como as que delimitam a competéncia, se
manifestam através de tipos e ndo por conceitos classificatérios. Em sua abertura, os tipos séo

muito mais propicios a fiel descricio da realidade econémica, em todo o seu dinamismo?®°.

Acolhendo a nogdo de sociedade de risco e a necessidade de o Direito confrontar a
imprevisibilidade, Ricardo Lodi Ribeiro atribui a atual legalidade tributaria a adocdo dos

conceitos indeterminados, com exclusdo somente dos conceitos discricionarios?®.

A distingdo essencial repousa no fato de que o conceito indeterminado tende a concluséo
por uma Unica solucdo correta através da interpretacdo, embora sujeite o aplicador a diferentes
decisOes possiveis em razdo do carater plurivoco da prépria linguagem e do caminho utilizado

pelo intérprete. Diferentemente, a presenca da discricionariedade nos conceitos permite que a

21 ROCHA, Sérgio André. Estudos de Direito Tributario: teoria geral, processo tributario, fim do RTT e tributagio
internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 101-103.

282 |bid., p. 103.

283 1pid., p. 105-106.

284 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A tipicidade tributaria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (Orgs.).
Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 188.

25 pid., p. 207.

286 |bid., p. 216.
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escolha por uma ou outra decisdo permaneca mesmo apos o fim do processo hermenéutico,

autorizando o aplicador & escolha volitiva com razdes metajuridicas®®’.

Por sua vez, Marcus Abraham aponta que a posi¢do formalista sobre a tipicidade
tributaria é derivada de um positivismo conceitualista, reputando-a superada pelo atual
paradigma da interpretacdo pluralista, onde os valores da sociedade tém maior relevancia do

que a literalidade do texto?3,

A certeza almejada com a tipicidade tributéaria deve ser reanalisada sob o atual viés pds-
positivista e sob a 6tica do ordenamento juridico como um todo. O autor considera que a
tipicidade aberta é uma proposta doutrinaria igualmente capaz de ensejar certeza e seguranca e

que permite a consideracao e ponderacdo dos outros principios retores da atividade do operador

289

do direito=®®. Ao contrapor a linha formalista do Direito Tributario, Marcus Abraham esclarece

que:

Embora tenhamos plena certeza da imperiosa necessidade da seguranca juridica, seja
nas relagdes de natureza publica ou privada, ndo podemos concordar plenamente com
a afirmativa acima, com outras congéneres e com esta maneira de pensar e operar 0
Direito.

Hoje em dia, com a maior efetividade dos valores sociais e principios constitucionais,
ja € possivel sustentar a desnecessidade de uma “tipicidade fechada” pela legalidade
estrita, como Unico meio de garantir alguma seguranca nas relacbes juridicas,
mormente nas de natureza fiscal. Isto se da pois, se aplicarmos principios materiais
como os da igualdade, da capacidade contributiva e da legalidade em conjunto com
os da dignidade da pessoa humana, da funcgéo social da propriedade, da eticidade e da
moralidade, todos amparados por principios de legitimac¢do, como os da ponderacao
e da razoabilidade juridica, permitir-se-a a afastar os excessos, irregularidades ou
arbitrios, com a realizagao de um efetivo controle da adequagdo do emprego da norma
aos fatos concretos, em harmonia com a finalidade a que ela foi instituida e de acordo
com os valores imanentes da sociedade?®.

Em razdo disto, conclui, tornou-se desnecessario que se pregue a criacdo de um
ordenamento juridico minucioso e hermético, passivel das consequéncias de uma inflacdo

legislativa®!, por nds tidas como maxima de uma realidade antidemocratica.

287 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010,
p. 42.

288 ABRAHAM, Marcus. O planejamento tributario e o direito privado. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 303.
289 1pid., p. 303-304.

290 |pid., p. 305; ABRAHAM, Marcus. A seguranca juridica e os principios da legalidade e da tipicidade aberta.
In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 116-117.

21 ABRAHAM, op. cit., p. 305.
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Elcio Fonseca Reis percebe que a ideia de total definicdo da lei teve seu auge em um
tempo em que o Estado era visto como opositor e repressor da sociedade, o que ndo condiz com

0 atual cenario de necessaria convivéncia entre as duas instituicoes®®.

Em lugar de consagrar a discricionariedade, assenta que a utilizacdo de tipos abertos
fortalece o ideal de justica fiscal e a propria seguranca juridica. Enquanto que certa
indeterminacdo linguistica abre margem & interpretacdo da norma, o enclausuramento dos
conceitos funda a complexidade do sistema, ocasiona inflacdo normativa e destitui o
ordenamento de sua estabilidade ante a necessidade de constantes alteragdes legais. A defesa

da tipicidade fechada termina, assim, por se tornar um vetor de inseguranca juridica®:.

Na mesma esteira segue José Marcos Domingues de Oliveira, para quem a legalidade
ter-se-ia indevidamente transmudado para um fim em si mesmo, olvidando o Estado de Direito
e o fato de que o principio da proporcionalidade permite hoje o controle finalistico de

constitucionalidade das leis?®*. E assevera com isto que:

A doutrina da “tipicidade fechada” no direito tributario teve o seu apogeu num periodo
histérico, felizmente ja ultrapassado.

Claudicavam outros mecanismos de controle democratico do poder do Estado. Por
iSSO era necessario “conquistar a lei ”, porque a mingua de legitimidade do Executivo,
ausente a proeminéncia do judiciario, aliada a manietacdo do poder constituinte
derivado, na falta portanto de um controle material do Poder, a solucéo juspolitica foi
exacerbar a Legalidade como Gltimo recurso ou garantia de Liberdade.

Isto parece explicar a pronta e intensa adogao da tipicidade fechada quando difundida
no Brasil, como também entende SACHA CALMON NAVARRO COELHQ.?%

Ao lado desta constatacdo, que remete ao tempo em que no Brasil ainda se difundia

eminente positivismo?%®

, reside ainda a perplexidade do autor face as comparacdes entre o
Direito Penal e o Tributario: em ambos os ramos, se faz presente o principio da tipicidade e,
enguanto neste se quer expurgar a atuagdo da Administracdo a todo custo, naquele se admite
plenamente 0 uso de normas penais em braco, cujo sentido prescinde da complementagédo

administrativa®’.

292 REIS, Elcio Fonseca. O Estado Democrético de Direito. Tipicidade tributaria. Conceitos indeterminados e
seguranca juridica. Revista Tributéria e de Financas Publicas, Sdo Paulo, ano 8, n. 34, p. 157-168, set./out. 2000.,
p. 164-165.

293 |bid., p. 166-168.

294 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Legalidade tributaria: o principio da proporcionalidade e a tipicidade
aberta. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 51, p. 106-121,
1998, p. 110.

2% QOLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito tributario e meio ambiente: proporcionalidade, tipicidade
aberta, afetacdo da receita. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 56-57.

2% OLIVEIRA, op. cit., p. 110.

297 |bid., p. 114.
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Superado este ponto, este autor ainda distingue a discricionariedade pura, volitiva, do
processo de valoracdo técnica necessario a determinacdo conceitual, perfeitamente admissivel.
A legalidade s6 se justifica enquanto resguarde valores constitucionais, que albergam o
pagamento de tributo justo, ao que parecem servir bem o uso de conceitos indeterminados e a

adocéo da tipicidade aberta no Direito Tributario?®.

Outra posicdo digna de nota € a de Marciano Seabra de Godoi, que formula criticas
contundentes a visdo da tipicidade tributaria com exigéncia semantica de fecho pelo

esgotamento total de toda espécie de valoragdo na aplicacdo normativa?®. Aduzindo que:

[...] Néo ha davida de que o intérprete/aplicador ndo pode substituir a valoracéo
contida na lei, mas isso ja esta claro no préprio conceito de tipicidade. O que €
problemético na tese do autos é pensar que a atividade de interpretagéo e aplicacdo do
direito tributario substantivo possa realmente ocorrer por simples subsuncao logica,
como se em todos 0s casos houvesse uma e apenas uma solugéo, e que essa solucdo
fosse exatamente a que se extraiu por deducdo da lei, sem que o intérprete tivesse que
recorrer a qualquer elemento estranho & propria lei®.

Informa ainda que esta versdo normativista-conceitualista ndo é capaz de refletir a
realidade prética da interpretacdo e da aplicacdo do Direito Tributario, pois, tal tipicidade
tributaria, fundada na doutrina da Unica resposta e da aplicacdo mediante simples subsuncéo
“fala de outro mundo que ndao aquele em que o direito ¢ efetivamente interpretado e
aplicado™®, Mesmo com esteio nos principios da representacdo e da seguranca juridica, fez-se
ai o fruto de uma ideologia que ndo se identifica hoje — se é que um dia foi diferente — com o

Estado Democratico de Direito®%.

3.3 0S PONTOS DE TENSAO: SINTESE DO DEBATE NA DOUTRINA BRASILEIRA

Até este ponto, 0 que se testemunhou na producdo teorica da tipicidade tributaria no
Brasil consistiu, basicamente, numa divergéncia entre a escola tradicional paulista (USP) e o
entendimento fluminense, com forte expressdo originada da catedra da Universidade Estadual
do Rio de Janeiro (UERJ).

298 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Legalidade tributaria: o principio da proporcionalidade e a tipicidade
aberta. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 51, p. 106-121,
1998, p. 115-116.

299 GODOI, Marciano Seabra de. O qué e o porqué da tipicidade tributéria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA,
Sergio André (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 75.
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Cada uma das linhas conquistou adeptos e sofreu com pequenas variagdes ao longo do
tempo no pensamento juridico tributario nacional. Com énfase na primeira delas, que se
enraizou e espraiou de maneira notavel, as variagcdes por que passou nos Ultimos quarenta anos

foram quase insignificantes: uma marca propria do fechamento que propde.

Esta exploracédo entre os principais autores de ambas as correntes permite neste ponto a
compreensao do estagio atual do debate doutrinario da tipicidade tributaria, com a possibilidade

de se fixar os principais pontos controvertidos de uma e de outra.

Em suma, a teoria classica ou formalista da tipicidade tributéria se caracteriza por: i)
fundamenta-la numa ideia Estado de Direito, na supremacia do legislador e na seguranca
juridica; ii) atribuir ao legislador o dever de empregar tipos fechados ou conceitos determinados
na formulacdo das normas tributarias; iii) defender a selecdo prévia e a taxatividade dos fatos
juridicos tributaveis envolvidos no tipo (fechamento semantico); iv) exigir que o0s tipos

formulados sejam instrumentos de absoluta certeza do direito.

Ja a teoria contemporanea da tipicidade tributaria suscita, principalmente, que: i) a
supremacia do legislador, no Estado de Direito atual, cede lugar a harmonia entre os Poderes;
ii) a seguranca juridica ndo se exprime em termos absolutos, de certeza e determinacao; iii)
enguanto instrumentos de mediacéo entre o abstrato e o concreto, 0s tipos juridicos possuem
uma estrutura flexivel e aberta por natureza; iv) ndo existe univocidade na linguagem
normativa, que sofre de uma imanente indeterminagdo; v) o fechamento semantico ndo se

sustenta face as lacunas intra legem.

Examinados estes pontos, percebe-se que é possivel centrar a discussdo sobre a
tipicidade tributaria enquanto norma em trés diferentes aspectos. Somente através do
aprofundamento de cada um deles é que serd possivel projetar uma tipicidade tributaria

condizente com os paradigmas atuais da Ciéncia do Direito.

O primeiro deles condiz com os seus fundamentos de validade e axioldgicos. A
doutrina ndo diverge quanto a ligagdo entre a tipicidade tributaria e pressupostos do Estado de
Direito e de seguranca juridica. Contudo, o paradigma classico da tipicidade tributaria pode ou
ndo sofrer variacdes a medida em que se indique 0 modelo de Estado de Direito adotado e qual
¢ a percepcao que se tem do principio da seguranca juridica. Sobre isto, trataremos no proximo

capitulo deste trabalho.

O segundo centro de investigacédo se relaciona a uma questdo estrutural normativa, sob

viés exdgeno e enddgeno.
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Do ponto de vista exdgeno, convém responder se, enquanto mandamento, a tipicidade
tributaria exige do legislador a utilizacdo na sua atividade tipos ou conceitos, abertos ou
fechados e determinados ou indeterminados. A resposta a estas perguntas depende do exame
do objeto juridico-linguistico e a posicdo da hermenéutica contemporanea sobre estas figuras
préprias do pensamento abstrator. Estes pontos sé serdo abordados de maneira incidental nos

proximos capitulos deste trabalho.

Por uma analise enddgena/interna, o estudo estrutural da tipicidade tributaria se debruca
ndo sobre a estrutura da norma tributaria que sera criada com sua observancia, mas, sobre o
préprio mandamento da tipicidade, que se pde enquanto norma-principio pela doutrina cléssica,
com encaixe, comportamento e relevancia explicitados no contexto do subsistema tributario ja

no capitulo anterior.

Por ultimo, pbe-se a questdo substancial da tipicidade tributaria, que pretende
determinar em que realmente pode consistir o contetdo de sentido deste comando normativo,
de modo que influenciam na (re)constru¢gdo do seu mandamento as normas que lhe séo
colaterais no &mbito constitucional tributario, matéria a ser tratada mais a frente, orientado pelas

relacdes inerentes a ideia de sistema.
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4 A TIPICIDADE TRIBUTARIA E(M) RELACOES DE SUBORDINACAO:
FUNDAMENTO, ESTADO E A CRISE DA SEGURANCA JURIDICA

A primeira das relacdes sistémicas cujas impressdes se precisa reavaliar se da no aspecto
vertical, em relagdes de subordinacdo, isto é, entre o principio da tipicidade e sua

fundamentacéo de validade.

Os principios estruturantes da ordem juridica total se irradiam de forma virtualmente
ilimitada, com reflexos sobre toda a constru¢do normativa. Dai porque, enquanto se considere
que o sistema juridico é uno e indivisivel, fundado na Constituicdo e didaticamente decupado
em mdaltiplos subsistemas, a percepcdo completa de qualquer norma individualmente

considerada dependera da analise de subordinacdo do subsistema para com o sistema maior.

Disto se orienta que, na doutrina classica, o ladeio da tipicidade tributaria com o
principio da legalidade faz repousar sua igual fundamentacdo sobre os principios do Estado de
Direito e da seguranca juridica, tal como concebidos de forma predominante a época da

iniciacdo do debate, ainda na década de 1970.

Todavia, foram consideraveis as alteracdes havidas no sistema juridico brasileiro desde
entdo. As principais obras-base da doutrina classica da tipicidade tributaria datam de 1978, 1980
e 1988, ao passo em que, s6 em 25 de outubro de 1988, foi promulgada a Constituicdo vigente,
(re)inaugurando a ordem juridica e instaurando novo sistema, com bases bastante distintas

daquelas fincadas na constituicdo anterior.

De um lado, além da manutencao do bem sucedido subsistema constitucional tributario,
surgido em 1965, o Estado brasileiro teve a sua concepcdo remodelada para transformar-se
numa figura distinta do claudicante Estado de Direito de onde se originou a legalidade tributaria
e a partir da qual se vinha analisando a tipicidade, num viés quase que mais historicista do que

juridico-positivo.

Por sua vez, ao longo das Ultimas décadas, o tema da seguranca juridica também foi
objeto de aprofundamento e reanalise. Na tipicidade tributdria que ainda hoje se tem
predominante pela doutrina classica, é forte a influéncia das premissas tradicionais sobre
seguranca juridica, motivo pelo qual a atualizacdo de sua compreensao e a tomada de posicédo

em face das suas diferentes concepgdes merecem especial atencéo.
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4.1 O ESTADO DE DIREITO CONTEMPORANEO E A TIPICIDADE TRIBUTARIA

Formado enquanto instituicdo, hoje quase indissociavel da ideia de Direito, o Estado
n&o tem uma concepgao Unica, imanente ou imutavel. A medida em que as sociedades avancam
no curso da histdria, a conformacéo institucional do Estado, seus objetivos e sua orientagdo

axioldgica se modificam para acompanhar as novas demandas sociais.

Neste contexto, o Estado de Direito aparece inicialmente como um modelo institucional
de oposicéo ao Estado absolutista, expondo exigéncias de limitacdo do poder cujos efeitos sobre
a vida social publica e privada se mostraram a tal ponto positivos que sua adocao persiste até

os dias atuais.

Entretanto, o aparente acerto de um dado modelo e sua continuidade até o presente ndo
sdo equivalentes a sua imutabilidade. Mesmo a nog¢do de Estado acoplada a adjetivacao “de
Direito” ndo tem se mostrado resistente as variagdes no tempo e no espaco e abre lugar para

adaptacdo as demandas de um dado contexto historico, social e cultural hodiernos.

4.1.1 As formas pregressas do Estado de Direito e sua evolucéo

Atribui-se aos alemées o cunhar da expressdo Rechtsstaat33, a partir do que se extrai a
tradugdo portuguesa para “Estado de Direito”. Entao associado a uma das formas de governo,
ao lado do despotismo e da teocracia, o Estado de Direito refletia um conceito ja em franco
desenvolvimento e cuja pretensa rejei¢do ao império dos homens remonta a Antiguidade greco-

romana3®,

Apesar de, em termos praticos, a mao do Estado terminar vinculada & vontade da
soberania monarquica, ja havia a presenca da fragil limitacdo desta vontade as leis atribuidas a
divindade catolica que lhe conferia legitimidade. A crenca na existéncia de leis superiores as

humanas — ndo raro associada a um direito natural de fonte divina — j& envolvia esta carga de

303 Em especial, a Carl Theodore Welcker, na obra intitulada Die letzen Griinde von Recht, Staat und Strafe, de
1813 (LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 2. ed. Madrid:
Editorial Tenos, 1986, p. 219)

304 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. As origens do Estado de Direito. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 168, p. 11-17, abr./jun. 1987, p. 11.
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contraposicdo ao arbitrio, revelando aspectos vestigiais desta forma institucional durante o

periodo historico medieval®®,

Apesar disto, sob a marca da submissdo ao império da lei formal emanada do Poder,
como o conhecemos, o Estado de Direito foi o sucessor histérico do Estado de Policia
absolutista, consistindo em um conceito que se solidificou numa acepgao tipicamente liberal,

de forte matiz burguesa®®.

Intimamente ligadas as tendéncias politicas classico-liberais, 0 Estado de Direito se
caracterizou por adotar como pressupostos: a) a necessidade de organizagédo e regulagdo da
atividade estatal por principios racionais que se traduzam numa ordem politica justa; b) a
rejeicdo de qualquer tipo de transcendentalismo ou personalismo na defini¢do dos objetivos do
poder, que se deve por a servico de todos os individuos que integram o Estado; c) limitacdo das

atividades estatais as garantias de liberdade, seguranca e propriedade através da lei®"’.

As ideias deste Estado liberal de Direito estdo muito vinculadas a supremacia do Poder
Legislativo em detrimento dos demais, em especial, 0 Executivo, para quem 0s anseios sociais
advindos de um contexto histérico de inchago institucional, de abuso e de arbitrariedade,

apontavam agora para um refreamento no exercicio do poder®®,

Neste contexto, para a realizagdo da triade valorativa da liberdade, da seguranca e da
propriedade, permitiu-se a maxima exaltacdo ao principio da legalidade e o venerar da lei como
instrumento formal. Tal modelo de controle das atividades estatais impunha uma rigida
separacao entre os Poderes, com extrema vinculacéo a palavra do legislador, minimo espaco a

discricionariedade do administrador e um atrofiado exercicio da funcao jurisdicional.

Um ponto curioso aqui ja deriva da adverténcia de Antonio E. Pérez Lufio, ao informar
gue, mesmo nas suas manifestacdes primordiais, o Estado de Direito ndo era uma categoria

puramente formal e indiferente ao contetdo das leis. A sua concepg¢do nasceu como uma

305 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. As origens do Estado de Direito. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 168, p. 11-17, abr./jun. 1987, p. 12-15.

306 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 173, p. 15-34, jul./set. 1988, p. 16; TORRES, Ricardo Lobo. A idéia de liberdade no Estado Patrimonial e no
Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 51-53.

307 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 2. ed. Madrid: Editorial
Tenos, 1986, p. 219-220.

308 SILVA, op. cit., p. 16; BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: Direito e
politica no Brasil. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 12, n. 96, p. 5-43, fev./mai., 2010, p. 7-8.
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féormula que implicava adotar garantias formais comprometidas com as garantias

constitucionais materiais®®.

Ainda assim, neste contexto propicio, o positivismo juridico fez florescer uma
concepcao puramente formalista do Direito, visto como conjunto de normas estabelecidas pelo
legislativo. Deste formalismo que dissociou a norma de seu conteudo, o Estado de Direito foi
vinculado no seu @mago a um Estado de legalidade sobre o qual procede a adjetivagdo de

“deformado” dada com raz&o por José Afonso da Silva®'® e Manoel Goncalves Ferreira Filho3.

Este positivismo formalista eliminou progressivamente do conceito de Estado de Direito
as exigéncias materiais de conteddo jusnaturalista e 0 converteu em mais um instrumento
juridico-politico do liberalismo. Foi deste modo que o Estado de Direito passou a aparéncia de
despolitizacdo, de neutralidade para o assegurar da liberdade econémica, com reconhecimento

da igualdade — e mesmo da liberdade — num plano puramente formal®2,

No curso da historia, esta aparente neutralidade do Estado liberal de Direito ndo foi
suficiente as exigéncias sociais por real liberdade e igualdade. Assim, ja na primeira metade do

século XX, exsurgiu o Estado social — que também foi uma forma de Estado de Direito.

Apontado como uma concepgao opositora ao liberalismo, a adi¢ao do adjetivo “social”
por Hermann Heller, ainda na década de 1930, tinha como objetivo fazer recuperar os valores
que formavam o contetdo original do Estado de Direito, quando este serviu historica e
inicialmente de contraponto ao absolutismo. O Estado social de Direito pretendeu a corre¢do
das deturpac0es liberais ao conceito de Estado de Direito e a retomada do critério de pertinéncia

deste com as ideias de justica social e de igualdade®!®,

O Estado social de Direito forma um hibrido do compromisso entre o capitalismo
progressista e um socialismo democratico marcado pela superacdo do formalismo e do

agnosticismo ideoldgico, vinculando o Estado a fins materiais®4. Foi uma corre¢do do

399 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 2. ed. Madrid: Editorial
Tenos, 1986, p. 220.

310 SILVA, José Afonso da. O Estado Democréatico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 173, p. 15-34, jul./set. 1988, p. 17.

311 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. As origens do Estado de Direito. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 168, p. 11-17, abr./jun. 1987, p. 17.

312 | UNO, op. cit., p. 221-222.

313 MEIL LANDWERLIN, Gerardo. El Estado social de derecho: Forsthoff y Abendroth, dos interpretaciones
teoricas para dos posiciones politicas. Madrid, Revista de Estudios Politicos, n°® 42, nov-dez/1984, p. 211-226, p.
213.

314 LUNO, op. cit., p. 223-224
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individualismo liberal com a compatibilizacdo sistémica entre o capitalismo e a promocgéo do

bem-estar social®%®.

Entre nos, 0 ponto a que se chama atencéo é que o Estado de Direito ndo tem uma so
feicdo. O contexto politico exerce forte influéncia na maneira com que este se expressa e, tanto
no viés liberal quanto no social, ha Estado de Direito. Ainda, a referéncia a estes dois modelos
é de ordem ideal, cuja correspondéncia real no mundo politico e juridico depende ainda das

variacdes do que se considere liberal/social no tempo e no espago®!e.

Na prética, na realidade mundana, o Estado de Direito é formulado de tantas formas e
temperamentos quantas sejam as ideologias politicas que o0 tomem como premissa, com reflexos
nas normas constitucionais que embasam um dado ordenamento juridico, e nao

necessariamente estardo vinculadas a legitimacéo democratica.

A maneira cléassica em que foi trabalhada, a tipicidade tributaria germinada no Brasil
em idos dos anos 1970 absorve na sua inteireza este ranco formalista, crente na mitoldgica
capacidade do Poder Legislativo em definir sua vontade a margem de dividas, com reserva
minima — se alguma houver — a interpretacdo e a subjetividade. A doutrina classica sobre esta

norma ancora ao ordenamento juridico brasileiro estes vestigios do liberalismo classico.

Precursor sobre o tema no Brasil, embora Alberto Xavier reconheca a distingdo entre a
ideia de Estado de Direito e 0 modelo liberal em que aquele foi vivenciado, mesmo assim, deixa

evidentes suas preocupagdes exclusivamente voltadas a tutela da liberdade individual®"’.

Isto € compreensivel se considerarmos que as principais referéncias sobre a tipicidade
foram produzidas durante uma conjuntura politica estatal de repressdo que clamava pela
exaltagdo de direitos e garantias individuais®®. O que nio se justifica é a permanéncia desta
rigidez tedrica e valorativa na interpretacdo da tipicidade tributaria, mesmo apos a
redemocratizacdo brasileira havida em 19843%° e o advento de uma Constituicdo em 1988 que

substituiu 0 modelo estatal por uma nova formula: o Estado Democratico de Direito.

315 SILVA, José Afonso da. O Estado Democrético de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 173, p. 15-34, jul./set. 1988, p. 18.

316 |bid., p. 18.

317 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 48-49.

318 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 64-65; ROCHA, Sérgio
André. Da lei a decisdo: a seguranga juridica tributaria possivel na pds-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p. 18-19.

319 BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, democracia e supremacia judicial: Direito e politica no Brasil. Revista
Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 12, n. 96, p. 5-43, fev./mai., 2010, p. 23.
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4.1.2 O advento do Estado Democratico e a questao da legitimacédo material do Direito

Sob hipotese alguma se imagine que um Estado deva funcionar sob um modelo que
prestigie o governo dos homens, em detrimento do das leis. A superacéo do Estado liberal puro
e a atual eminéncia do aspecto democratico ndo implicam em nada na derrocada da concepcao
“de Direito”, que representa, sim, um dos grandes marcos da evolug¢do das sociedades

ocidentais.

Em sentido totalmente inverso a esta ideia rejeitada, vamos com Norberto Bobbio®%,
para quem nado ha davidas de que o regime democratico € um governo das leis por exceléncia e
a perda deste aspecto implicaria num desvirtuamento que o degeneraria num governo

autocratico.

De outro lado, enquanto o Estado democréatico ndo possa existir sem que seja de Direito,
tenha-se que estas concepcdes ndo se confundem.

Isto porque, enquanto a democracia tem como pressuposto a soberania popular, exercida

pelo povo em seu proprio beneficio®?

, @ histdria ja demonstrou por algumas vezes que tanto o
Estado liberal quanto o social de Direito foram capazes de evocar formas antidemocraticas de
governo®?2, Observamos isto desde os governos monarquicos que ensejaram o liberalismo, até

0s modelos sociais presentes na Alemanha nazista, na Italia fascista e no Brasil varguista.

A democracia ndo se resume mais a concepcao teorica que a via como uma forma de
governo, que pode ser exercida pela via direta ou pelo modelo representativo. Ao ser colocada
como antitese do totalitarismo vivenciado no século XX, a democracia exprimida puramente
pelas técnicas eleitorais para a legitimacao do poder j& comeca a ser colorida com a apelacdo a

contetidos materiais de liberdade e de direitos humanos®%,

320 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo de Marco Aurélio
Nogueira. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 169.

321 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 286-288.

322 SILVA, José Afonso da. O Estado Democrético de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 173, p. 15-34, jul./set. 1988, p. 19-20.

328 CAMPOS, German Jose Bidart. Doctrina del Estado Democratico. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, 1961, p. 201.
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Se ndo fosse assim, a concepcdao de um governo democratico dependeria apenas da
adocdo da soberania popular na Constituicdo e as formas de sua expressdo politico-

procedimental, o que é insuficiente.

Pouco a pouco, a democracia vem se convertendo em uma filosofia de vida
institucionalizada no Estado como forma de convivéncia livre, uma ideologia que oferece uma
concepgdo do mundo, da vida e do homem. Em definitivo, a democracia ndo € uma forma sem
conteddo: ela representa o respeito a pessoa, material e formalmente, em sua liberdade de

autodeterminagéo e sua igualdade®*.

Maior do que uma forma de governo, a democracia se converte numa verdadeira forma
do Estado que abragca a realizacdo do bem comum enquanto finalidade suprema. E neste mister,
vai além da liberdade individual que s6 tem olhos para 0 homem isolado contra o Estado, um
mito originado da cegueira herdada do liberalismo francés. O objeto da democracia ndo ¢ a
plena liberdade do homem, mas a realizacdo da convivéncia pacifica de todos nesta liberdade,

a justa medida da liberdade civil®?,

Assim, o Estado Democratico é aquele que realiza os critérios do que é considerado
justo, na forma em que sejam conhecidos e valorados ao seu tempo32, Por isto ¢ que se entende
que, muito além da representacdo da soberania popular que desagua apenas no formalismo
legalista do Estado liberal, o Estado Democratico centraliza no seu feixe de valores a igualdade

entre os cidaddos.

N&o se pode dizer que a igualdade ndo tenha sido objeto do Estado liberal de Direito.
Entretanto, sua esséncia esta na lei como fonte de normas juridicas gerais e abstratas. E sobre a
generalidade — como elemento que se dirige e aplica a todos igualmente — que ali repousou 0
senso de justica. Para o Estado liberal, a igualdade é integro reflexo desta generalidade e fica

assim resumida a um elemento desassociado da vida concreta®?’.

Ja no Estado Democratico, embora esteja mantida a igualdade como reflexo da

generalidade da lei, isto é, a igualdade perante a lei, é agregado o aspecto de igualdade entre

324 CAMPOS, German Jose Bidart. Doctrina del Estado Democratico. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, 1961, p. 203-205.

325 |bid., p. 207-208.

326 |bid., p. 210-211.

327 SILVA, José Afonso da. O Estado Democrético de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 173, p. 15-34, jul./set. 1988, p. 20-21; LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de Derecho
y Constitucion. 2. ed. Madrid: Editorial Tenos, 1986, p. 220.
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todos como condi¢do a formacdo da lei: tanto no sistema que concebe a producdo normativa,

legitimado no voto, quanto no trato da matéria legislada.

Esta forma de Estado ndo € apenas reflexo de uma inversdo de prioridades entre
liberdade e igualdade, mas, consiste em verdadeira reconstrugdo destes valores que espelha a
sua historicidade e que influencia o adjunto “de Direito” que, no Brasil, complementa a

expressdo do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988%%,

Com isto em vista é que, acompanhando o movimento de redemocratizacdo dos Estados
ocidentais na década de 1980, a Assembleia Constituinte que culminou com a Constituicao de
1988 declarou em trés palavras-foco todo o preltdio dos seus objetivos. Para qualificar o Estado
nascente, ndo se limitou a expressdo “de Direito”, associando a ela o aspecto “Democratico”,

que representa a virada conceitual ja exposta.

Entre os intérpretes, o emprego da locugao completa “Estado Democratico de Direito”
chamou a atengéo, em especial, pelo fato de ndo haver declaracdo similar em nenhuma outra

Constituicdo brasileira.

Desde a de 1824 até a de 1967, em regimes monarquico e militar, respectivamente, todas
as Constituices declararam a presenca de um governo representativo ou denotam que 0 seu
exercicio se da em beneficio do povo®?°. Contudo, em nenhum dos diplomas que antecederam
a Carta de 1988 ha uma declaracdo-mandamento que especificasse de maneira tdo direta a forma

de Estado que se pretendia adotar.

O Estado de Direito sempre se fez instituido na experiéncia juridica brasileira. O
ingrediente que faltava era o aspecto que, aléem de conferir legitimidade popular ao Poder,
instituisse a justica material no fazer estatal, com auténtica participacdo do povo no processo

politico, nos mecanismos de controle das decisGes e nos rendimentos da produgéo estatal®®.

Ao proclamar o Estado brasileiro como Democratico de Direito, ainda, ndo se procedeu

apenas a uma justaposicdo entre os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. O

328 Constituicio de 1988: Art. 1° A Repliblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

329 Constituicdo de 1824: Art. 3. O seu Governo é Monarchico Hereditario, Constitucional, e Representativo;
Constituicao de 1967: Art 1° - O Brasil é uma Republica Federativa, constituida sob o regime representativo, pela
unido indissoltvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios. § 1° - Todo poder emana do povo e em seu
nome é exercido. [...]

330 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 173, p. 15-34, jul./set. 1988, p. 21.
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“democratico” qualifica o Estado e irradia seus valores sobre todos os elementos que lhe sdo
constitutivos, inclusive a ordem juridica.

Por forca desta nova injecio de valores, o Direito é forcado a adequar-se33!

ea
modificar-se, ndo apenas na sua forma de producdo, mas, na forma de sua interpretacéo e
aplica¢do. As qualificadoras do substantitvo “Estado” criam juntas um conceito novo que
supera os que lhe precederam na medida em que incorpora um componente valorativo de

transformacao do status quo, de perfeita clareza na dicgdo do art. 3° da Constituicdo vigente3%.

Através dos objetivos instituidos, a democracia se expressa assim no Estado brasileiro
com o significado substancial — de governo para o povo —, sem contudo extirpar a democracia
formal — de governo do povo33. A liberdade que se origina do Estado liberal de Direito é
prometida para a sociedade no inciso | do art. 3° da CF/88 ao lado da justica e da solidariedade.
O desenvolvimento nacional invocado no inciso Il ndo vem desligado da erradicacédo da pobreza

e da reducdo de desigualdades que, no inciso Il1, enaltece a isonomia substancial.

O Estado Democratico de Direito ndo se configura, assim, nem como um modelo liberal,
nem como social. Trata-se de um Estado que institui, sim, um governo de leis, mas que se
encontra em face do constante sopesar entre a garantia da liberdade e a promocéo da isonomia,

valores contraditorios que no se realizam plenamente sem o forte limitar um do outro®3,

E, neste sopesamento, tal como a igualdade formal se opde & material, também a
liberdade democratica impde sobre o Estado um aspecto positivo que supera o laissez-faire
protetivo das liberdades individuais. Enquanto diretiva para a concretizacdo dos objetivos
constitucionais, a democracia forca a reconstrucao do valor liberdade como autorrealizacéo, o

que pressupde e clama pela igualdade de condigdes materiais pela atuacéo estatal plena.

A realizacdo da igualdade material é pressuposto essencial da legitimidade do exercicio

do Poder na realizacdo do Estado Democratico de Direito brasileiro, tratando-se de valor

31 SILVA, José Afonso da. O Estado Democrético de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 173, p. 15-34, jul./set. 1988, loc. cit.

332 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

333 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. 6. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1994, p. 37-38.

334 Ibid., p. 39.
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colateral e conflitante com o de liberdade, conjugando-o e moldando-o pela constante presséo

mutua no seu limiar, em todas as suas representacdes de poder no ordenamento juridico vigente.

4.1.3 Reflexos do Estado Democrético de Direito sobre a tipicidade tributaria

Apos tudo o que se discorreu até aqui, evidente nossa discordancia com a comum
assertiva®® que equipara o tributo legal ao tributo democratico, sob a justificativa de que aquele
é fruto da lei enquanto autodeterminacdo do povo, exercicio do poder derivado da soberania
popular através do sistema representativo.

Estas formulagdes da doutrina juridico-tributaria confundem democracia com o sistema
representativo de governo, resumindo o significado daquela ao de legalidade. Ao fazé-lo, os
autores também confundem a lei (0 produto da representacdo) com a democracia (a finalidade
da representacdo) e terminam ndo por exaltarem o Estado de Direito, mas, por encaminhar as

instituicdes a um Estado de ndo-Direito, como ja advertiu José Joaquim Gomes Canotilho:

De uma forma quase intuitiva, o leitor sabe o que ndo é um Estado de direito. E aquele
— repita-se — em que as leis valem apenas por serem leis do poder e tém a sua méo
forca para se fazerem obedecer. E aquele que identifica direito e forca, fazendo crer
que s&o direito mesmo as leis mais arbitrérias, mais cruéis e mais desumanas. E aquele
em que o capricho dos déspotas, a vontade dos chefes, a ordem do partido e 0s
interesses de classe se impdem com violéncia aos cidados. E aquele em que se negam
a pessoas ou grupos de pessoas os direitos inalienaveis dos individuos e dos povos.

Atingir-se-4 o «ponto do ndo direito» quando a contradi¢do entre as leis e medidas
juridicas do Estado e os principios de justica (igualdade, liberdade, dignidade da
pessoa humana) se revele de tal modo insuportavel (critério de insuportabilidade) que
outro remédio ndo ha sendo o de considerar tais leis e medidas como injustas,
celeradas e arbitrérias e, por isso, legitimadoras da Gltima razdo ou do Gltimo recurso
ao dispor das mulheres e homens empenhados na luta pelos direitos humanos, a justica
e o direito — o direito de resisténcia, individual e colectivo.3%

No Estado Democratico de Direito, a lei como ato decisorio da vida publica deve
expressar o valor democratico, mas, nem por isto se pode estabelecer uma presuncéo de que,

formulada a lei, esta serd de pronto democratica.

A lei é forma e, enquanto tal, é passivel de se ver desligada de qualquer contetdo. Ja a
democracia € aspecto institucional de cunho material e axiolégico e, por definicéo, € substancia.

Séo dois planos de avaliacdo dos produtos da representacao da soberania popular no Estado de

35 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributagdo na Constituicio de 1988, p. 7 e segs.;
MENDONGCA, Fabiano André de Souza. Democracia e legalidade da tributacdo na Constituicdo Federal de 1988.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 34, n. 133, p. 197-206, jan./mar. 1997, p. 199.

338 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Cadernos democraticos: Vol. 7. Lisboa: Gradiva, 1999,
p. 4-5.
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Direito, que devem estar ligados, mas ndo detém uma conexdo intrinseca — muito embora o

esperado, idealmente, é de que devam deter.

N&o se pode partir da forma a substancia, mas o inverso. Erigir a lei (forma) a aspecto
preeminente sob o alibi de promover o Estado de Direito é também uma maneira de entregar 0
Estado a tirania dos que exercem o poder, deixando-os livres para o agir dissociado do real

interesse democratico.

Nada hd de mais nocivo do que o desmesurado formalismo; a obediéncia cega e
irrefletida a legalidade é tdo afrontosa ao Estado de Direito quanto a sujeicdo ao arbitrio,
convertendo a legalidade na figura retdrica do discurso do poder, a que alude Marcelo Neves®?'.

A lei permanece como unico instrumento formal capaz de fazer impor a vontade do
Estado sobre o patriménio privado. Isolada, a exigéncia de reserva absoluta de lei em sentido
formal nada deve a acepcao democratica do Estado de Direito. Entretanto, as formulacdes que
derivam para a tipicidade tributaria e a pura liberdade, faltaria agregar os valores democréaticos

de igualdade, dignidade e tolerancia®®,

A compreensdo da isonomia material como um aspecto necessario a democracia forca
a eminéncia desta para a ressignificacdo da tipicidade tributaria, tal como formulada pela
doutrina classica, para compatibiliza-la com a modernizacdo do modelo estatal em que esté

inserida.

No que diz respeito a tipicidade, veremos, isto encontra especial reflexo sobre os seus
corolarios doutrinarios da selecdo e do numerus clausus. Na selecdo, porque implica na
incumbéncia de o legislador selecionar fatos tributaveis; no numerus clausus, porque uma vez

fixados na lei, formar-se-ia um catalogo imutavel de fatos tributaveis.

Entretanto, oposi¢es de ao menos duas ordens precisam ser consideradas e que, ao
alterar a concepcao sobre as proprias premissas da tipicidade, importam em substancial

reconsideracao sobre este conteudo material.

A primeira delas esta ligada ao mito da separacdo de poderes engendrada a partir da
obra de Montesquieu, no qual seria possivel uma rigorosa cisdo em que nao coubesse a nenhum

dos poderes a matua interferéncia, uns sobre os outros. A bem da verdade, ja nos adverte José

337 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 155.
338 | UNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 2. ed. Madrid: Editorial
Tenos, 1986, p. 210-211.
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Joaquim Gomes Canotilno que Montesquieu nunca propds esta completa cisdo, mas, um

modelo de combinaco de poderes que preconizava, sim, certa interferéncia®®.

No Estado atual, Democratico de Direito, € até impréprio falar-se em separacdo de
poderes. Se o Estado é democratico, entdo o poder estatal é apenas um, aquele derivado e
legitimado na soberania popular e a divisdo que se verifica é de funcOes estatais. A
independéncia entre os 6rgdos do Poder politico ndo decorre de exclusividade, mas de

predominancia no exercicio da funcio que lhe € atribuida como propria®*.

Assim considerado, e.g., 0 6rgdo estatal incumbido da fungdo executiva enquanto tipica
sua também se socorre, em alguma medida, de funcbes que lhe sdo atipicas, permitindo-se-lhe
a emissdo de normas gerais e abstratas — a exemplo de seus regulamentos — e o0 exercicio de

funcéo judicante — como nos processos administrativos fiscais.

Em lugar da rigida separacdo de poderes, fala-se hoje em harmonia®*

, em coordenacao
e em colaboracdo entre os exercentes da triade de funcdes estatais, superando-se o dogma da
separacao inclusive para que se evite um efeito paralisante sobre as reivindica¢des da sociedade
contemporanea®¥. Mais do que fundados numa teorizagio abstrata, cada 6rgdo em exercicio de
dada funcéo estatal encontra seus limites proprios e improprios em critérios positivados na

ordem juridica.

Nesta toada, a tipicidade tributéaria se impbs no Brasil como uma raz&o decisiva que se
volta ao administrador e ao juiz; um limite inexoravel imposto pelo legislador, em face do qual
nenhum dos demais poderes poderia opor qualquer forma de ingeréncia para a conformacéo da

norma tributaria aplicavel ao caso concreto.

Mas, no Brasil, em nenhum outro ramo do Direito se vive a exclusividade do legislador
na composicdo da norma, e ja hd muito ndo se vé sequer sua supremacia. A ordem ¢é

constitucional. Como qualquer outra, a norma juridica tributaria se estrutura a partir do discurso

339 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 114-
115.

340 CUNHA JUNIOR, Dirley da. O dogma da separacéo das funcdes estatais no Estado Democratico de Direito: a
necessidade de uma revisdo da teoria classica da separagdo de poderes. Disponivel em
<https://brasiljuridico.com.br/artigos/o-dogma-da-separacao-das-funcoes-estatais-no-estado-democratico-de-
direito--a-necessidade-de-uma-revisao-da-teoria-classica-da-separacao-de-poderes.-por-dirley-da-cunha-junior.>.
Acesso em 22/04/2018.

341 TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributaria e riscos sociais. Revista Dialética de Direito Tributério, Sd0
Paulo, n. 59, p. 95-112, ago. 2000a, p. 97-98.

342 CUNHA JUNIOR, op. cit.
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do legislador, mas ndo pode se limitar a ele, necessitando de complementacao harmoniosa pelas

interpretacdes administrativa e judicial®*.

Apesar disto, a tipicidade tributaria tem sido invocada como recurso ao fechamento da
normatividade tributaria sobre a atuacéo legislativa®**, deformando o sistema juridico pela
sujeicdo a ditadura e a absoluta supremacia do legislador, o que ndo subsiste nem mesmo no

Direito Penal.

Nesta linha, faz-se presumir uma verdade legislativa absoluta e se nega ao executivo
qualquer tarefa outra que ndo a de aplicar a norma legal, omitindo com isto o fato de que ndo
hé aplicacdo sem interpretacdo. Nega-se também o papel do Judiciario como guardido do

ordenamento e intérprete Gltimo da coeréncia dos atos legislativos.

Cada um dos 6rgdos tem sua margem de influéncia na composi¢do da norma tributaria:
o0 legislador formula um discurso que sintetiza o processo politico de formagdo da vontade
democrética; o administrador é o primeiro intérprete oficial, a quem incumbe normatizar sua
compreensdo pelo regulamento; e o juiz analisa a lei e o regulamento a luz do caso concreto e,

sob a perspectiva do sistema juridico como um todo, corrige eventuais desvios.

A segunda oposic¢ao tem origem na ideia de que se pode considerar uma supremacia do

legislador tributario, em detrimento dos demais poderes.

A supremacia do legislador fazia sentido num contexto politico-institucional em que o
Estado liberal de Direito o exaltava contra as figuras de execugcdo da norma; fazia sentido
qguando democracia se resumia ao emprego dos mecanismos politicos para a representacao
popular na construcéo das leis; fazia sentido quando o controle de constitucionalidade atribuido

ao Poder Judiciério era timido e pouco relevante.

Contudo, esta mesma primazia ndo encontra espaco no Estado Democratico de Direito
que, regido por uma Constituicdo normativa e dirigente, prioriza aspectos materiais dos direitos.
Se o legislador tributario formaliza leis abstratas que, na aplicacdo concreta, vao contra 0s
objetivos estatais, se esta diante de abuso legislativo e incumbe aos demais poderes conté-lo e

corrigi-lo pelos meios institucionalmente admitidos.

343 TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributaria e riscos sociais. Revista Dialética de Direito Tributério, S&o
Paulo, n. 59, p. 95-112, ago. 20003, p. 98.
344 1bid., p. 99
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No panorama atual, a supremacia do legislador estd superada e, em seu lugar, o
constitucionalismo e a democracia levaram o Estado & supremacia judicial®®, que com a

jurisdicdo oferece em definitivo a norma mediante a interpretacdo ultima do sistema.

E certo que o legislador também interpreta e aplica o sistema, mas, sua tarefa tem funcéo
e modo substancialmente diferentes. O Legislativo interpreta a Constituicdo e a aplica na
medida em que elabora suas proprias leis. Nada concretiza, apenas delimita — num campo que
admite multiplas possibilidades — a atuacao estatal ao fornecer as diretrizes, as bases para que
os ideais constitucionais sejam postos em pratica. Aos demais Poderes é que incumbe

concretizar o quanto delimitado, dentro do campo feito possivel.

E, em todo este contexto de atuacgdo estatal conjugada, se € verdadeira a assertiva de que
texto e norma ndo se confundem, cabe a duvida sobre a pertinéncia dos corolarios da selecédo e
numerus clausus em que se fundou a tipicidade tributaria, porque o legislador so produz texto

e ndo a norma em sentido estrito.

O texto da lei tributéaria € o produto formal de todo o processo politico que envolve,
naturalmente, uma fase de segmentacdo que alude aos fatos juridicos que se pretende tributar.
Porém, o processo legislativo € muito mais complexo e os registros dos debates e intencdes
politicas so representam fases anteriores a positivacdo. Servem de fonte interpretativa para o

aplicador, mas, ndo sdo, em si mesmaos, o direito positivo.

A fonte formal do Direito € a lei enquanto produto, ndo enquanto processo. EXxigir
atinéncia a uma pré-selecdo ou a um catalogo de fatos fixados pelo legislador € uma contradicdo
I6gica, porque ele ndo é o intérprete oficial do seu préprio produto intelectual. Os demais 6rgéos
estatais 0 sdo. O texto insculpido na lei € o insumo dos aplicadores por exceléncia — executivo

e judicial — consolidam, mediante a interpretacdo, a norma enquanto juizo abstrato.

Da mesma forma, também € dificil falar-se em absoluta determinacdo para a lei —
tributaria ou ndo, porque esta so sera tdo determinada quanto possa ser a propria linguagem que
a instrumentaliza. Na linguagem, ja leciona Karl Engisch, rara é a presenca de conceitos
absolutamente determinados®*®. A multitude de possiveis significados para uma mesma
expressao posta na lei s6 € reduzida quando os 6rgdos oficiais de aplicacdo do Direito —

executivo e judiciario — fixam a interpretacdo adequada ao sistema e seus objetivos.

345 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: Direito e politica no Brasil. Revista
Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 12, n. 96, p. 5-43, fev./mai., 2010, p. 7.
346 ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. 8. ed. Lishoa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2001.
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4.2 A (IN)DEFINICAO DA SEGURANCA JURIDICA COMO FUNDAMENTO A
TIPICIDADE TRIBUTARIA

Na dominante maioria dos escritos acerca da tipicidade tributéria, o principio é visto
também como uma derivacdo da necessidade de seguranca juridica. A influéncia da seguranga
juridica calcada no Estado liberal®*” na construgdo de sentido da tipicidade tributaria é um dos

pontos mais fortes a sustentar a ideia de que o sistema imprescinde de uma tipicidade cerrada.

Disto derivam todos os seus corolérios, forte no da determinacio®®. Esta é uma
concepgdo que Vé a seguranca juridica com o viés de algo absoluto, palpavel, como se o Direito
pudesse ser objetivado e todas as pessoas tivessem condicBes de antecipa-lo em abstrato, de

forma totalmente hipotética e desvinculada do caso concreto.

Como veremos logo mais, se confirma a critica da doutrina mais contemporanea de que
esta construcdo decorre de bases positivistas que ndo encontram mais espaco no Direito atual.
Positivista ndo somente em relacdo ao modo de aplicacdo do Direito, mas, sobre a propria

concepcao de em que consiste o ideal de seguranca juridica.

Para o desapontamento de quem pretenda alcangar com a tipicidade tributaria um grau
tal de determinacdo que a interpretacdo da norma juridica seja univoca, importa informar que

nem mesmo a expressao “seguranca juridica” ¢ dotada desta suposta univocidade.

4.2.1 Seguranca juridica: um conceito em (re)construgao

Nao ha univocidade sobre o que se pode exprimir por “seguranca juridica”. Ao emprega-
la, esta pode se relacionar ao menos a quatro acepcdes diferentes: i) seguranca como elemento
definitdrio do Direito; ii) seguranca como fato; iii) seguranca como valor; e iv) seguran¢a como

norma.

“Seguranga juridica” pode ser vista como um conceito e, assim, se referir a um elemento

de definicdo do Direito, de tal maneira, que s sera juridico aquele ordenamento dotado de

347 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 47 e 49.
348 |bid., p. 95.
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certeza®*®. Seguindo a esteira de John Rawls, para Humberto Avila a seguranca juridica neste
aspecto ¢ uma defini¢do conceitual da propria estrutura do que ¢ “Direito” através do
asseguramento de expectativas reciprocas. Ndo € uma norma, mas, uma ideia supraordenadora

do Direito e um elemento da metalinguagem doutrinaria®.

A seguranca juridica também pode se referir a um estado de fato, uma realidade na qual
Se possa prever, concretamente, as consequéncias de um determinado comportamento relevante
para o Direito. Por outro lado, falar em seguranca juridica também pode denotar a existéncia de
um estado desejavel para a realidade, refletindo um juizo axioldgico sobre uma situacdo de fato

que se tem por mais valiosa; fala-se ai em seguranca como um valor®?,

O presente trabalho se propde a uma analise sistémica da tipicidade tributaria, o que
implica na sua andlise em relacdo de subordinacdo com a seguranca juridica no aspecto
sintatico-normativo. Por isto, a principal acepcdo para este estudo € o de seguranga juridica
como norma juridica, é dizer, como juizo prescritivo de condutas intersubjetivas permitidas,

proibidas ou facultadas num dado ordenamento juridico.

Neste sentido, € importante a percepcdo de que se trata de uma norma prescritiva de
condutas tendentes a buscar um determinado estado de coisas. Aqui, a seguranca juridica nao
significa a possibilidade de previsdo das consequéncias juridicas de fatos, mas sim a prescri¢do
para que certos sujeitos adotem comportamentos tendentes a aumentar o grau de

previsibilidade3®?,

Ao ser imiscuida no ordenamento, implicita ou expressamente, a seguranca juridica da
origem a inimeras normas-regra — se nao a todas, em alguma medida — que a promovem ou
representam parcialmente. Entretanto, ndo é proprio da aplicagdo normativa da seguranca
juridica que seja possivel antever, em abstrato, as situa¢fes, 0s modos ou 0s graus de sua

aplicacdo em cada caso concreto.

Desde este breve inicio, tenha-se esta importante cisdo entre cada uma das dimensdes
para a seguranca juridica, porque esta enquanto norma ndo se confunde com a capacidade de o
cidaddo antever uma situagdo e antecipar a sua consequéncia juridica. Esta capacidade toma a

seguranca juridica enquanto estado de fato, ndo enquanto objeto do Direito.

349 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 124-125.
350 1bid., loc. cit.

351 1pid., p. 126-127.

32 |id., p. 127-128.
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O seu comando é proprio de norma-principio, donde motiva falarmos em um
mandamento de otimizacdo dirigido aos Poderes Publicos; uma determinacédo de busca de um

353 na maior medida do

estado de confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico
possivel, dentro das condi¢es faticas e juridicas disponibilizadas para os criadores-operadores

do Direito.

Falar em “busca por confiabilidade e calculabilidade”, em verdade, ndo revela o
conteldo normativo da seguranca juridica, porque ha diversas formas de se realizar este ideal.
O que exatamente significa a possibilidade de conhecer e calcular o contetdo da norma? A
depender da concepgdo de Direito que se adote, havera uma conclusdo diferente e a seguranga

juridica podera ser vista de, ao menos, duas formas.

Numa primeira linha, seguranca juridica significara a capacidade de conhecer o Unico

sentido da norma, e a capacidade geral de antecipar o sentido das decisdes normativas futuras®>*.

Seguranca juridica serd entdo a garantia de que o cidaddo possa conhecer e prever as

consequéncias juridicas de todos 0s seus atos.

Este é 0 entendimento que subjaz & derivacdo dos principios da legalidade e da tipicidade

355

tributarias a partir da seguranca juridica encarnada pelo Estado liberal de Direito**°, no sentido

que pretende o fechamento dos tipos tributarios como mecanismo de determinacgéo inequivoca

dos elementos da obrigag&o®®.

Coerente com a sua exposi¢do acerca do principio da tipicidade tributaria, é esta a

posicdo de César Garcia Novoa sobre a seguranca juridica:

[...] el concepto de seguridad que queremos manejar es, como hemos dicho, el de
seguridad del propio Derecho, que entronca directamente con la certeza objetiva del
ordenamiento.

Ello impone que la norma juridica no pueda ser opaca, tanto en lo relativo a la
descripcion del presupuesto de hecho como a las consecuencias juridicas de las
normas, de tal manera que la misma “ofrezca una estructura racional, de tal suerte que
el empleo del método l6gico-juridico permita descubrir su sentido y sus

conexiones”. %’

Esta posicdo condiz com uma concepcdo do Direito enquanto objeto predeterminado,

onde a norma juridica é representativa de um conteddo préprio e univoco, sendo licito ao

353 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 130.

34 [pid., p. 165.

355 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagio. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 84-85.

356 AVILA, op. cit., p. 165.

357 NOVOA, César Garcia. La seguridad juridica en materia tributaria. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas
y Sociales S.A., 2016, p. 78.
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intérprete apenas a tarefa estatica de descobrir e revelar o sentido que se tem por correto®, Esta
concepcao objetivista, cientificista, que impde a interpretacdo uma tarefa simplista de definicao
semantica, vem perdendo seu espaco na contemporaneidade e € a principal responsavel pela

mitificacdo da seguranca juridica, ja que este conhecimento prévio e inequivoco néo é factivel.

Por outro lado, pode-se defender a seguranca juridica sob uma perspectiva alternativa,
de modo que se compreenda que 0s conceitos que compdem as hormas possuem um nucleo de
significacdo e certeza, mas, podem apresentar — e ndo raro o fardo — certa margem de

indeterminagao®®,

Nesta segunda linha, a seguranca juridica permite a formacdo de um quadro de
possibilidades conforme uma concepcdo argumentativa do Direito. Implica em assumir que a
norma juridica ndo possui um Unico sentido, mas, alternativas semanticas a serem reconstruidas

pelo intérprete®®,

No Direito Tributério, esse segundo entendimento também é manifestado na discussao
acerca do contetdo da exigéncia de legalidade e da tipicidade tributarias, por corrente diversa.
Neste sentido, tem-se o dever de o Poder Legislativo determinar tanto quanto possivel os
parametros gerais da obrigacdo tributaria, permitindo que o contribuinte compreenda os
significados alternativos possiveis da regra a ser obedecida. E nesse contexto que vai a defesa

do “principio da tipicidade aberta”30L,

Nem mesmo para os defensores da seguranca juridica como certeza objetiva do

ordenamento, ela é um direito inarredavel, de carater absoluto®6?

, que ndo cede em face de
quaisquer outras razdes. De um lado, porque lhe é inerente a natureza principioldgica um certo
grau de indeterminacdo. Por outra via, também a seguranca juridica enquanto norma formata

seu ambito de aplicagcdo em confronto com os principios de mesma hierarquia.

Ora, se nem mesmo o principio da seguranca juridica, fundante que é da estrutura do
Direito, é capaz de apresentar contetido semantico com a certeza absoluta que se pretende para
0 resto do ordenamento, sera que isto seria exigivel dos demais principios que lhe séo
derivados? E, mais, serd que um destes principios — o da tipicidade tributaria —, em nome da

mesma seguranca, pode se propor a ordenar este grau de determinacdo normativa?

38 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 170.

359 1bid., p. 167.

360 1pid., p. 170.

361 1bid., p. 169.

%2 NOVOA, César Garcia. La seguridad juridica en materia tributaria. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas
y Sociales S.A., 2016, p. 83-84.
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A resposta para ambas as perguntas nos parece ser a negativa.

A uma, porque as realidades fatica e juridica ndo se aproximam em nada da concepcao
de seguranca juridica como plena determinacdo normativa e certeza absoluta dos efeitos

juridicos das condutas intersubjetivas.

E, a duas, porque no plano hierarquizado entre estes principios, se nem a concepcao de
seguranca juridica é capaz de ensejar esta providéncia, ndo se pode considerar que 0 Serd a
tipicidade tributaria como seu desdobramento — um sentido, portanto, que exprime relacdo de

continéncia com seu fundamento de validade.

4.2.2 Entre a Teoria do Direito e a seguranca juridica tributaria: ponderacdes sobre a

determinacao normativa pelo legislador

O estado de fato de seguranca juridica € um dos objetivos centrais do Direito, mas, a sua
completa realizagdo é uma utopia. A circunstancia em que todo cidadao, a qualquer tempo, sera
capaz de evocar as precisas consequéncias juridicas de cada um de seus atos SO teria seu amparo

numa civilizacao ideal, perfectibilizada e imutavel.

Este estado de fato de absoluta seguranca € componente essencial da norma de
“seguranga juridica”, na medida em que ¢ este o estado a que se dirige o vetor normativo, a
finalidade ultima e ponto de realizagdo maxima da norma-principio. Entretanto, como
idealizacdo diretiva, é natural que ndo encontre espaco para a total efetivacdo no plano da

realidade.

Pois bem. A teor de garantir o estado de seguranga na aplica¢do da norma tributaria, a
Ciéncia do Direito construiu a teoria classica da tipicidade, marcada pela determinagéo
normativa a partir da lei. A maneira pela qual foi construida, a doutrina partiu da seguranca
juridica enquanto fundamento Ultimo da tipicidade e deduziu o seu contetdo pendente ao

fechamento semantico, firmado também na plena determinag&o da lei tributaria.

Todavia, a conclusédo pela determinacdo das leis terminou por tornar a tipicidade
tributaria uma norma que se fia numa atuacdo hercdlea e irreal do legislador ordinario, a
pretexto de manté-la como reforco de uma ideia para a qual o principio aplicado da seguranca

juridica nédo se propde.
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De logo, tal construcao ndo atende a distingdo analitica entre os resultados da producéo
juridico-positiva e parece confundir-se entre os conceitos de lei, de dispositivo normativo e de
norma juridica. Para manter coeréncia, a doutrina classica da tipicidade tributaria € forcada a

concluir pela identidade entre dispositivo legal (texto) e a norma juridica, h&d muito superada.

Para uma compreensao clara, tenha-se que se considera a lei o0 documento, o repositério
do texto produzido pelas autoridades competentes, na forma admitida pelo ordenamento para a

insercao de novas determinacoes.

Por sua vez, 0s enunciados normativos sdo os textos que compdem a lei. Sdo a
configuracdo linguistica da mensagem legislada que reporta o resultado do processo politico de
tomada de decisdes sobre determinado tema. O dispositivo normativo é a expressao do
legislador que encerra o produto da sua atividade, trazendo as decisdes pretensamente

democraticas ao conhecimento publico.

Objeto totalmente distinto é a norma juridica. Enquanto o dispositivo normativo é o
produto imediato do legislador e o suporte que delineia os moldes iniciais da atividade
interpretativa, a norma juridica é o seu fim, seu objetivo, produto mediado pela interveniéncia
dos aplicadores. A norma juridica se concebe como 0 juizo abstrato prescritivo de condutas que

encerra, por fim, a hipotese e 0 mandamento resultantes da vontade estatal.

E em func&o desta distingdo que chegamos a discordar da assertiva de que a funcéo do
legislador implica na producéo de normas juridicas gerais e abstratas. A Unica possibilidade de
admitir esta afirmacéo esta em tomarmos o sentido lato de norma juridica, @ maneira aduzida
por Norberto Bobbio®2, O legislador s6 exerce sua parcela de poder estatal pela tomada de
decisdes valorativas que, consolidadas em dispositivos normativos, limitando-se a p6-las a

disposicao da sociedade para a posterior concrecao.

De rigor, a atividade legislativa ndo resulta em normas juridicas, mas em enunciados
normativos. As normas juridicas que compdem, uma a uma, as unidades basicas do
ordenamento juridico sdo todas estruturadas tendo por base, por fundacdo, os enunciados
legislados. Contudo, é as outras fungfes estatais — executiva e juridicional — que incumbe

cumprir esta tarefa, complementando a atividade normativa a partir do produto legislativo.

Dai ser tdo cara a afirmacao doutrinaria de que, a0 menos nos paises fundados sobre o

civil law, a principal fonte formal do direito ¢ a “lei”. A fonte é a origem, ndo o originado; o

363 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti.
4. ed. Bauru: EDIPRO, 2008.
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nascedouro, nio o nascido. E, com efeito, a “lei” ¢ a fonte do direito, mas nao é o direito. O
direito positivo mesmo, que tem seu elementar na norma juridica em sentido estrito, ndo é
producéo do legislador, mas dos demais Poderes, como fruto derivado das delimitacGes textuais

que aquele impos.

N&o ha direito positivo no processo legislativo e a lei, o instrumento formal, ndo € o fim
do direito. A lei € o inicio da construcdo do direito, sujeitando suas disposi¢des a primeira
interpretacdo e aplicacdo oficiais, dada pelo Poder Executivo, e finalizada com a Gltima palavra

dada pelo Poder Judiciéario.

Esta distingdo l6gica entre dispositivo e norma, hoje admitida, € elementar do Direito
em qualquer de suas formas e antecede a pretensdo de seguranga juridica. A partir dela, a
complementariedade dos trés Poderes estatais na construcdo do Direito € uma decorréncia

natural que atende a atual ideia de confluéncia entre fungdes no Estado de Direito.

E, desta forma, ainda que a pretexto de garantir seguranca juridica, cai por terra a

pretensdo de determinacdo normativa através de um mandamento na tipicidade tributéria.

Antes de mais nada, o que se extrai da distingdo proposta entre dispositivo e norma é
que dar esta absoluta determinacdo normativa simplesmente nao € uma atribuicao do legislador,

porque a ele é dado estruturar enunciados, ndo normas juridicas em sentido estrito.

O legislador estrutura as balizas para a constru¢cdo normativa e a norma juridica a ser
aplicada ndo se extrai, exclusivamente, do texto. Ela inclui ainda fatores sistémicos, influéncias
principiologicas e questdes elementares do caso concreto, todos imiscuidos na atividade

interpretativa, imbuida de inevitavel subjetividade.

E, mesmo que se admitisse que esta determinacgdo se dirige a norma em sentido lato —
isto é, ao dispositivo textual —, ainda assim, se teria atribuido ao legislador uma missdo
impossivel, independente de o sistema juridico em questdo ser mais ou menos propenso a

seguranca.

Na doutrina da tipicidade, ja se intentou defender a possibilidade da determinagédo
através da delimitacdo das formas logicas a que se autorizaria que o legislador empregasse, se
tipos ou conceitos. A doutrina de Alberto Xavier iniciou pela indicacdo de que incumbiria ao
legislador tributario utilizar somente tipos fechados, figura logica que distingue dos conceitos.

A mesma linha foi seguida por Yonne Dolacio de Oliveira e tantos outros, ja mencionados34,

364 Cf. Capitulo 3, em especial, no item 3.1.
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Por serem ambos elementos de ordem I6gico-abstrata, a distin¢do entre tipos e conceitos
se da por: i) uma espécie de combinacdo dos elementos distintivos; e ii) pelo método de sua

aplicacio®®.

O primeiro critério identifica o conceito como uma rigida soma de elementos distintos
ao qual um fato pode ser subsumido ou ndo, ao passo em que o tipo representa uma totalidade
gradudvel e aberta. J& 0 segundo leva a diferenciacéo pela razdo de que um conceito so se deixa
subsumir a um conjunto de fatos integralmente, ao passo em que 0 mesmo conjunto pode ser

atribuido a um tipo apesar da inadequacao de alguns de seus caracteres.

Os conceitos sao fixados por certas caracteristicas e somente na presenca de todas elas,
se pode afirmar o objeto como representante do conceito. A relagdo é de exclusdo e as questes
de subsuncdo se colocam de tal maneira que sé pode haver como resposta uma relagdo dual

“sim ou ndo”, sem cabimento para zonas cinzentas>°®.

Ja os tipos surgiram como proposta para melhor captar as transi¢coes fluidas da vida. A
ordenacdo das caracteristicas é gradativa, sem limites rigorosos. A comparagao entre o tipo e 0
fato cuja tipicidade se pretende aferir envolve a compreensédo da totalidade da realidade e, ao

367 Os tipos sd0 mais ricos em

final, o0 objeto podera corresponder ao tipo apenas até certo grau
conteudo, se comparados com 0s conceitos, motivo pelo qual a investigagédo juridica envolve a

ordenacgdo, a comparacio e a analogia®®.

O tipo torna possivel assentar que um objeto, uma ou varias qualidades dele, estejam
em paridade, precedendo ou sucedendo a outros. Se obtem assim objetos e propriedades
determinados de uma ou outra forma, numa circunstancia relacional que permite afirmacdes
como: um objeto ¢ assim “até um certo grau”, ou tal circunstdncia ¢ “mais ou menos”.
Consegue-se apreender as gradacdes e transi¢des flutuantes proprias do ambito da experiéncia

concreta®®.

E possivel concluir, afinal, que os tipos se configuram entdo como formas ldgicas de
apreensao e estruturacdo da realidade concreta, que dela ndo se desvincula no exercicio de

abstracdo, impassiveis de descri¢do, mas de explicagdo na sua formagdo como uma totalidade

365 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 176.

36 ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica actuales. Pamplona: Ediciones
Universidad de Navarra, 1968, p. 423; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributério, direito penal e tipo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 35-36.

367 ENGISCH, op. cit., p. 423.

368 DERZI, op. cit., p. 37.

369 ENGISH, op. cit., p. 425.
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de notas caracteristicas aberta e graduével e que podem se fazer totalmente presentes ou ndo na

figura concreta sobre a qual se afere a relacéo de tipicidade.

Por sua vez, a percepcdo sobre o fechamento ou a abertura destas formas ldgicas de
abstracdo mental decorre de nelas estarem ou ndo totalmente definidos os elementos que
compdem o tipo ou o conceito. A diferenca entre uma forma l6gica aberta ou fechada deriva,
respectivamente, da possibilidade que esta tem de sofrer ou ndo um acréscimo descritivo no seu

conteddo, por qualquer meio.

Assim, dizer que um tipo ou conceito sdo fechados implica que todas as caracteristicas,
elementos ou notas que o compdem ja estdo predeterminadas de maneira exaustiva no seu
contetido®™®. Invertendo-se o ponto, admitir que o arquétipo no é exaustivo e é compativel com

0 emprego de outras notas distintivas equivale a chaméa-lo “aberto”.

Embora ainda hoje esta linha persista amplamente aceita no Brasil, a visdo construida
sobre a ideia de tipos fechados ja foi superada ha décadas na origem alema. Desde 1988,
Misabel de Abreu Machado Derzi ja denunciava que o préprio Karl Larenz aboliu a
diferenciagio ainda na 3? edi¢do da mesma obra em que ela havia sido inicialmente posta®’.

Pouco depois, Ricardo Lobo Torres acompanhou esta observacio®’.

O abandono daquela distingdo entre tipos “fechados” e “abertos” tem razdes de ordem
igualmente l6gica. Quando esta dualidade se confronta com a forma logica dos conceitos

abstratos, o tedrico se depara, simultaneamente, com “tipos fechados” e “conceitos abstratos”.

Estas duas figuras tém tamanha semelhanca entre si que, mesmo teoricamente, seria
herculeo o esforco para se enxergar qualquer diferenca. O que realmente ocorre € que nao resta
ai diferenca alguma. Se ja se fixou de inicio que os tipos ndo se sujeitam a defini¢do, como o
fazem os conceitos, entdo, “Quando o Direito ‘fecha’ o tipo [pelo ato de definigdo], o que se da

é a sua cristalizacdo em um conceito de classe”"°.

3710 ABRAHAM, Marcus. A seguranga juridica e os principios da Legalidade e da Tipicidade Aberta. In: RIBEIRO,
Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008, p. 121.

371 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1988, p. 38. Alias, esta impresséao de aboli¢do dos tipos fechados se mantém até o presente, ja na 62 edicdo da obra.
372 TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributario. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sergio André (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
144,

373 DERZI, op. cit., p. 38.
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Se o fechamento do tipo o modifica para transforméa-lo em conceito, entdo, falar-se em
tipos fechados como hipdtese autbnoma em relacdo aos conceitos tende a afronta ao principio

I6gico da identidade.

Aplicado a questdo, este principio implica no raciocinio de que, se “tipos cerrados” (A)
e “conceitos abstratos” (ndo-A) sdo distintos, entdo, é incompativel admitir que uma dada
proposicéo declare que as mesmas caracteristicas formam o objeto “A” e, a0 mesmo tempo, o
objeto “nao-A”. Se ha identidade entre as notas distintivas de ambos, entéo é falsa a proposi¢ao

que informa a distingéo e se trata, em verdade, do mesmo objeto.

Isto €, a abertura de que se trata termina por ser um dos elementos-base de diferenciacao

I6gica entre os tipos e os conceitos®’.

Ao fim e ao cabo, se apelarmos assim mais uma vez as licbes mais atuais de Karl Larenz,
veremos que os tipos se caracterizam por ndo serem suscetiveis de defini¢do, mas de explicacéo;
que eles ndo sdo fechados, mas, inerentemente abertos; que, no Direito, funcionam como

mediador entre a ideia de Direito e a situagdo da vida®™.

Definitivamente, apds esclarecer sobre as formas tipoldgicas, € inevitavel a conclusdo
de que — para comecar — a parcela da doutrina que defende uma norma de tipicidade fechada

comete uma falha logica e terminoldgica grave.

Uma falha légica porque ha ineréncia entre tipos e uma abertura estrutural. Se os tipos
sdo, justamente, estruturas flexiveis, graduaveis, dotados de notas caracteristicas que nem
sempre se fardo todas presentes — seja em ndmero, seja em grau -, entdo nao tem qualquer
cabimento falar em tipos fechados. Como conclui Misabel Abreu Machado Derzi, € bem uma

contradicdo em termos e uma impropriedade®™®.

Diz-se também uma falha terminoldgica porque, se analisada esta impropriedade em
conjunto com o conteudo da proposta da doutrina classica, vé-se que a demanda por fechamento
e plena determinacdo semantica se manteriam perfeitamente coerentes com o pensamento

conceitual-abstrato.

374 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 244.

375 L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugéo de José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundago Calouste
Gulbenkian, 2012, p. 187; TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributario. In: RIBEIRO,
Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributério. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008, p. 137-138.

376 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributério, direito penal e tipo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1988, p. 38.
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Isto € 0 que j& alertava Misabel Abreu Machado Derzi, que para resguardar a
caracterizacdo de fechamento e determinacdo da norma da tipicidade tributéria, procede a

877 A autora mineira

correcdo insistindo na predilecdo do Direito Tributario pelos conceitos
nega que os tipos sejam apropriados para eliminar a imprecisao, motivo pelo qual o legislador
tributério precisa operar com conceitos fechados. Para preserver o aspecto da determinacéo, a
autora fala em substituir a expressdo “principio da tipicidade tributaria” por “principio da

especificidade conceitual” 378,

A questdo é que, ao apelar para esta suposta prevaléncia de conceitos no Direito
Tributario, Misabel Derzi mantém para este ramo a exigéncia do ideal de seguranca juridica ja
ultrapassado e se compromete com a posicéo de que conceitos poderiam objetivar determinacao

no Direito.

E, com isto, realmente ndo se concorda. Esta exigéncia de determinagéo conceitual nos
textos legislativos ignora que, na linguagem, a quase totalidade dos conceitos € indeterminada.
Como trataremos a seguir, a excecdo da linguagem que exprime conceitos numericos ou
matematicos, sempre hé nos conceitos um halo —maior ou menor — de indeterminagdo que torna

impossivel ao legislador a expressdo de uma mensagem univoca®’®.

Todo conceito que se pretenda expressar num dispositivo legal é feito através da
linguagem e a questéo que vem sendo deixada a margem do cientista do Direito Tributério e da
norma da tipicidade é que toda esta questdo da determinacéo € parte de um problema geral que
se resolve na interpretacdo administrativa/judicial e, em Gltima instancia, pertence mesmo a

hermenéutica.

4.2.2.1 A hermenéutica classica, o objetivismo e o perfilhar da indeterminagdo no Direito

Tributéario

A hermenéutica classica era vista como instrumento tedrico para o ato de interpretacdo
cuja pretenséo correspondia ao desentranhamento do significado imbrincado no texto. Habitou

nesta era do lluminismo europeu a tdo repugnada e iconica Escola da Exegese francesa, presa

377 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributério, direito penal e tipo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1988, p. 75.

378 |bid., p. 94.

379 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 8. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p.
208.
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ao empreendimento da busca pela verdade juridica intrinseca a lei, objetivada na voluntas

legislatoris do Codigo Napolednico®.

Marcada pela perspectiva maniqueista entre sujeito cognoscente e objeto cognoscivel,
esta fase da hermenéutica se manteve imersa na pesquisa por métodos para o alcance de uma
interpretacdo objetivamente valida. Mesmo quando incluida a varidvel historica na
interpretagdo, permaneceram fortes na crenca de univocidade de sentido®®?, espalhando-a sobre

os estudos de todos os ramos do Direito ocidental.

Até o século XX, a concepcdo hermenéutica tradicional foi centrada na pura esséncia
do objeto, que se considerava passivel de conhecimento racional pelo sujeito e comunicavel
pela linguagem. Nesta triade relacional, a linguagem néo passava de instrumento secundério de

comunicacéo sobre as coisas do mundo®®,

Com o emergir da Filosofia da Linguagem, houve uma mudanca paradigmatica que se
permite chamar de “giro linguistico” justamente porque deslocou a linguagem e o discurso para
o ponto central de referéncia dos objetos cognoscentes®®3, Ressignificou-se completamente a
forma como o homem compreende a realidade, 0 mundo e a ele mesmo, tudo a partir da

linguagem independente de uma substincia imanente384,

A linguagem torna-se a condicdo de compreensdo do mundo pelo individuo, ao passo
em que ela mesma € fruto de um processo intersubjetivo de comunicagdo. Em lugar de uma
relacdo sujeito—objeto, a linguagem passa a mediar com destaque uma relacdo sujeito—

sujeito®®,

Pela viragem linguistica do pensamento filoséfico, 0 sujeito sO acessa algo pela
mediag&o do significado e do sentido e ndo hd como compreender as coisas sendo por um modo,
demonstrando que 0 acesso aos objetos sempre se da de um dado ponto de vista.

Nesta circunstancia, toma-se o pressuposto heideggeriano de que o horizonte de sentido

— 1. é, o limite e o alcance da compreensdo — é moldado e fornecido pela prépria condicéo do

%80 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Os passos da hermenéutica: da hermenéutica & hermenéutica filosofica,
da hermenéutica juridica a hermenéutica constitucional e da hermenéutica constitucional a hermenéutica
constitucionalmente adequada ao Estado Democratico de Direito. In: FERNANDES, Bernardo Gongalves (Org.).
Interpretacdo constitucional: reflexdes sober (a nova) hermenéutica. Salvador: Juspodium, 2010, p. 12-14.

381 1pid., p. 18.

%2 ARRABAL, A.K.; ENGELMANN, W.; KUCZKOWSKI, S. Filosofia da linguagem e giro linguistico:
implicagBes para os direitos autorais. Scientia luris, Londrina, v. 20, n. 2, p. 81-106, jul. 2016, p. 86.

383 |bid., p. 85

34 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 137.

35 FERNANDES, op. cit., p. 19-20; STRECK, op. cit., p. 154.
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sujeito imerso em um contexto histérico-linguistico (Dasein). Com ele, o texto e o intérprete
passam a dividir um horizonte comum, possibilitando um didlogo do qual emerge a

compreensio®®,

O rompimento com o paradigma objetivista promoveu, no bojo do giro linguistico,
também um giro hermenéutico que permeou o campo da interpretacdo juridica, fazendo
abandonar a ideia de obtencio de um Unico e auténtico significado nas leis®®’. Contribuiu para
este processo no Direito a introducdo da semiética, que permitiu desdobrar sua percepcao

enquanto objeto cultural e enxerga-lo finalmente através da linguagem?3s,

Embora tenhamos particular restricdo em perceber o “Direito”, entendido como o
conjunto de normas juridicas vigentes em dadas condigdes de espaco e tempo, ontologicamente
como linguagem, € induvidosa para nés a relacdo de derivacdo daquele para com esta. O Direito
imprescinde de um suporte linguistico. No seu particular modo de existir, a realidade juridica

s6 se manifesta sob a forma de linguagem e, esta linguagem, é sempre texto38°,

Ora, sendo entdo o Direito considerado - no todo sistémico e em suas partes - um
eminente objeto cultural, com forte influéncia histérica e axioldgica, expressao linguistica que
conforma o texto-base a partir do qual se permite conhecer o objeto segundo uma perspectiva

intersubjetiva, cabe questionar: qual serd o verdadeiro papel do intérprete-aplicador?

Mais do que a mera explicacdo do texto, o intérprete que compreende promove a
reconstrucdo do texto para a sua situacdo presente, num ato de imediata aplicacdo®. A
condicdo subjetiva do intérprete e 0 seu proprio horizonte sdo sempre partes integrantes do

processo de formacéo de sentido.

Assim, na linha da (nova) hermenéutica, a interpretacdo da lei € uma tarefa
eminentemente criativa na qual o intérprete-aplicador é protagonista, ndo expectador. O
positivismo que pretende reduzir a realidade juridica ao Direito e sua “correta” aplicagdo ¢

objeto de duras criticas porque, considera Lénio Luiz Streck a partir de Hans-Georg Gadamer,

386 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 22-24.

387 1bid., p. 155.

388 |bid., p. 160.

389 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 165.
3%0 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Os passos da hermenéutica: da hermenéutica & hermenéutica filosofica,
da hermenéutica juridica a hermenéutica constitucional e da hermenéutica constitucional a hermenéutica
constitucionalmente adequada ao Estado Democratico de Direito. In: FERNANDES, Bernardo Gongalves (Org.).
Interpretacdo constitucional: reflexdes sober (a nova) hermenéutica. Salvador: Juspodium, 2010, p. 24-25.
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a distancia entre a generalidade da lei e a situagdo juridica concreta é essencialmente

insuperavel®,
E, ainda, esclarece Lénio Luiz Streck que:

[...] a situacdo hermenéutica é similar para o historiador e para o jurista: frente a um
texto, todos nos encontramos em uma determinada expectativa de sentido imediata.
N&o ha acesso imediato ao objeto histérico, capaz de proporcionar-nos objetivamente
seu lugar de valoracdo. Sé ha valor histérico quando o passado é entendido em sua
continuidade com o presente, e € isto 0 que realiza o jurista em seu trabalho pratico-
normativo. Para a possibilidade de uma hermenéutica juridica, é essencial que a lei
vincule por igual a todos os membros da comunidade. A tarefa da interpretacdo
consiste em concretar a lei e casa caso, isto €, na sua aplicagéo.

[...J quando o juiz se sabe legitimado para realizar a complementacéo do direito dentro
da fungdo judicial e frente ao sentido original de um texto legal, o que faz é o que de
todos os modos tém lugar em qualquer forma de compreenséo. [...]*%2

Entdo, se compreender é sempre um ato criador e complementador do passado, o sujeito
jamais pode estar vinculado a supostos juizos a priori; todo ato de interpretacdo que se debruca
sobre o0 texto representa a reconstru¢do — no sentido de uma nova formulacdo — da norma
juridica.

Novos horizontes foram propostos para a hermenéutica juridica, ao ponto de se afirmar

que o teor da norma s6 se complementa através do ato interpretativo, pois:

[..] A concretizacdo da norma pelo intérprete vai pressupor (sempre) uma
compreensdo desta; essa compreensdo pressupde uma pré-compreensdo. Assim,
gadamerianamente, Hesse mostra como 0 momento de pré-compreensao determina o
processo de concretizagdo: a concretizacdo pressupde a compreensao do contetdo da
norma a concretizar, a qual ndo cabe desvincular nem da pré-compreensdo do
intérprete nem do problema concreto a solucionar. O intérprete ndo pode captar o
conteldo da norma desde o ponto de vista quase arquimédico situado fora da
existéncia historia, sendo unicamente desde a concreta situacao historica na qual se
encontra, cuja elaboracdo (maturidade) conformou seus habitos mentais,
condicionando seus (sic) conhecimento e seus pré-juizos. [...J*%

Reforcam esta posi¢éo as ideias as quais nos induz Frijtof Haft:

[...] O dogma da subsungdo é insustentavel. A aplicacéo do direito é — também — um
trabalhar criativamente a lei. A lei é apenas a possibilidade do direito. Sé na aplicagdo
ao caso concreto ela se torna direito real. O direito é historico. A margem do processo
metddico de descoberta do direito aplicavel ndo pode existir uma correcgéo objectiva
do direito. Os conceitos juridicos ndo podem ser apreendidos através de um pensar
conceptual de sim-ndo, mas através de um pensar tipolégico de mais-ou-menos. Na
medida em que na sua aplicacdo esta insito um elemento criativo (e, em principio, €
sempre este 0 caso), a correccdo da decisdo juridica s6 pode ser ganha através da
argumentaco e do consenso entre os interessados. [...]3%

31 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 186.

392 1pid., p. 186-187.

393 [pid., p. 189.

3%4 HAFT, Fritjof. Direito e linguagem. In: KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Orgs.). Introducdo a
filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 315-
316.
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Reportando-se a aplicacdo jurisprudencial, Winfried Hassemer ressalta o que, no
minimo, é a ingenuidade da crenca de que esta se fara correta quando, sem nada acrescentar ou
retirar, se transporte o contetdo da norma codificada ao caso concreto. Considera superada a
dedutividade entre norma codificada (texto) e decisdo e, com isto, o proprio dogma da
subsuncéo, dando lugar ao reconhecimento de que o juiz cria direito®*® — o que se estende a

qualquer intérprete-aplicador.

A percepcdo sobre a transicdo entre paradigmas hermenéuticos é relevante para o tema
da tipicidade tributaria, porque a manutencdo do seu modelo doutrinario tradicional no
imaginario do cientista do Direito consiste em mais uma prova do que ja nos advertia Lénio
Streck, no sentido de que a mudanca de paradigma para a filosofia da linguagem ainda ndo teve

a devida recepcdo no cotidiano das praticas judiciarias e doutrinarias brasileiras®®.

Embora se possa opor ressalvas a afirmacdo de que o Direito é linguagem, ndo vemos
davidas de que, ao menos, ele sempre se exprime em linguagem. E por serem assim as suas
manifestaces, a (in)determinagdo do contetdo de sentido das normas juridicas nunca deixa de

ser o reflexo da (in)determinacgdo da prépria linguagem.

O tempo do lluminismo e da clareza e seguranca juridicas absolutas ja passou — ou
deveria ter passado. O juiz ndo ¢ mais o “escravo da lei” e o postulado da estrita vinculacao a
lei sobre a qual toda duvida tenha sido afastada ja iniciou seu colapso, em verdade, desde o
século XIX. E, com isto, ndo se quer dizer que o principio da legalidade esteja aos frangalhos,
mas, significa a aceitacdo de que os administradores e juizes sdo chamados a valorar e decidir

em alguma medida®®’.

E também este grau de certa autonomia dada aos aplicadores para a construgdo do
Direito decorre da influéncia da linguagem dos textos normativos, incapaz de disponibilizar
signos suficientemente determinados para que o jurista encontre a seguranca juridica no viés

absoluto pretendido pela tipicidade tributaria classica.

Num estudo voltado sobre os conceitos, Karl Engisch aponta que esta (in)determinagao

também é uma questdo de grau ao identificar que os conceitos absolutamente determinados sdo

3% HASSEMER, Winfried. Sistema juridico e codificagéo: a vinculagdo do juiz a lei. In: KAUFMANN, Arthur;
HASSEMER, Winfried (Orgs.). Introducéo a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 282-283.

3% STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 48

397 ENGISCH, Karl. Introdugéo ao pensamento juridico. 8. ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p.
206-207.
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muito raros no Direito: resumem-se aos numéricos, especialmente se combinados com

conceitos de medida ou valores monetarios®®.

Para o Direito Tributario e no que concerne a doutrina da tipicidade, os conceitos
determinados estdo presentes na definicdo de aliquotas, bases de calculo ou hipéteses
normativas com algum fundamento numérico, como datas, quantidades ou geolocalizacdo para

fins de abrangéncia territorial da norma.

Por outro lado, tal determinacdo é excepcional. Karl Engisch ensina que os conceitos
juridicos séo predominantemente indeterminados — ainda que sua indeterminag&o seja parcial.
Conceitos sdo formados de um nicleo, um espaco do pensamento onde 0 seu conteudo e
extensdo sdo muito claros, e um halo, onde as duvidas comegam. Tanto 0s conceitos
naturalisticos capturados pelo Direito quanto aqueles estritamente juridicos sdo compostos pela

soma de nucleo e halo conceituais, em diferentes graus e medidas®®.

Isto se exemplifica na atividade de aplicacdo do Direito Tributario diuturnamente. Boa
parte das grandes discussoes judiciais nesta seara derivam da indeterminacgdo conceitual da
linguagem. Expressdes como “prestacdo de servigo”, “mercadoria” e “industrializagdo”
formam ainda hoje um dos eixos de maior incerteza na tributacdo, quando deparadas com 0s

€asos concretos, cada vez mais centrados em halos conceituais, verdadeiras zonas cinzentas.

Muito da exploracdo cientifica e jurisprudencial ja se voltou a dar contornos a esses
termos. Ha perfeita clareza de que hé circulacdo de mercadoria quando se da a compra e venda
de um bem corporeo fungivel, vendido com habitualidade por alguém. O mesmo nao se deu,
por exemplo, quando o mercado evoluiu para o licenciamento de uso de software, for¢cando o
Supremo Tribunal Federal a rever as proprias notas capazes de corporificar a no¢ao do que pode

significar “mercadoria’*.

O que dizer entdo das novas formas tecnoldgicas de realizar negdcios? O licenciamento
de software analisado pel Corte Suprema no classico acordao que fixou a diferencga entre os “de
prateleira” e os “personalizados” ¢ o mesmo licenciamento feito hoje, onde boa parte das

aquisicoes de direitos autorais se da exclusivamente por meio de plataformas online na internet?

398 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 8. ed. Lishoa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001, p.
208.

399 1bid., p. 208-209.

400 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo no Recurso Extraordinario n. 176.626/SP. Recorrente: Estado
de S&o Paulo. Recorrido: MUNPS Processamento de Dados Ltda. Relator: Ministro Sepulveda Pertence.
Brasilia/DF, 10 de novembro de 1998. DJ 11-12-1998 PP-00010 EMENT VOL-01935-02 PP-00305 RTJ VOL-
00168-01 PP-00305.
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E serdo os conceitos classicos de mercadoria ou de prestagdo de servigos capazes de
abarcar, com a pretensa determinacdo, o licenciamento que hoje sequer implica na transferéncia
fisica de um bem para o comprador? Até que ponto isto € circulacdo de mercadoria e a partir de
gue momento passa a exprimir prestacdo de servico ou um fato irrelevante para estas bases
imponiveis? E quanto as atuais experiéncias de transporte urbano de passageiros em veiculos
sem condutores humanos?*® A falta de labor humano serd critério suficiente para

descaracterizar a presenca de um servico?

N&o ha como o intérprete se livrar de toda duvida. Precisar um ou outro sera fruto
inevitavel da interpretacdo, duma tomada de posicéao e de certo grau de subjetividade. Cada dia
mais, os modelos de negdécio da poés-modernidade desafiam os aplicadores do Direito e trazem

uma incerteza que torna gritante a indeterminacédo da linguagem empregada pelo legislador.

Assim mesmo, nem sera preciso tanta sofisticacdo. Se pensarmos num texto normativo
qualquer que se refira a uma simples “cadeira” na hipdtese, como objeto de importagéo, por
exemplo, ndo sera dificil para o intérprete aplicar a norma face a um bem maovel que sirva para
sentar. Todavia, ndo serd irrazodvel té-lo em duvida sobre a aplicacdo da mesma norma quando

for posto diante de uma banqueta, uma carteira escolar ou uma poltrona.

Ao falar-se, por exemplo, em direitos atribuidos “ao homem”, o intérprete ndo tem com
esta nota isolada qualquer certeza quanto a intencéo do legislador, que pode estar se referindo
ao homem enquanto pragmatica para género de seres humanos, enquanto sujeito detentor de
um sistema reprodutor masculino ou enquanto este na fase adulta, em oposicdo a pessoas em
formacéo. E, ainda quando queira dizer este ultimo, ha de pairar grau de incerteza sobre o0 que

consiste “fase adulta” e a partir de que ponto do desenvolvimento biologico isto se concretiza.

Em suma, por mais que se repise a suposta obrigacédo de o legislador ser claro e
especifico em homenagem a seguranca juridica, a determinacdo absoluta no Direito é uma
falacia. A indeterminacdo conceitual € a regra inerente a linguagem em si e a complexidade da

sua correlagcdo com o0s objetos apreendidos no plano material da realidade.

Os conceitos sdo delimitados por uma moldura de possibilidades que, contudo, néo os
torna figuras absolutamente (in)determinadas. Assumir a indeterminacao também ndo implica

em esvazia-los totalmente e sujeitar o Direito a arbitrariedade do intérprete, mas é inegavel a

401 PRESSE, France. Uber lanca servigo de carros sem motorista nos Estados Unidos. Globo.com, Sdo Paulo, 14
set. 2016. Disponivel em: < http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2016/09/uber-lanca-servico-de-carros-sem-
motorista-nos-estados-unidos.html>. Acesso em: 15 jun 2018.
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existéncia de uma zona de discricionariedade®?. Estes conceitos sdo determinaveis, partem da
moldura legal estabelecida pelo texto e alcancam a sua maxima determinacdo — que com

univocidade ndo se confunde - através do processo de interpretacio®®,

Por esta linha de pensamento, perde-se completamente o sentido da determinacéo que a
doutrina cléssica almejou atribuir a norma da tipicidade tributaria. Seja enquanto tipicidade
mesma, marcada pelo subprincipio da determinagio’®, seja enquanto “principio da
determinagdo conceitual™*®, o que se percebe é que, em ambos 0s casos, o jurista cultua para o

legislador um mandamento inatingivel.

E, ao contrario do que argli Misabel de Abreu Machado Derzi*®, o adotar da
indeterminacdo no Direito Tributario implica em negar a assertiva de que a escolha entre
imprimir tipos ou conceitos na formulacdo do texto tenha que ver com o fundo principioldgico

que subjaz a este ramo juridico.

Qualquer que seja a orientacdo valorativa de uma dada sec¢do do Direito, a norma
juridica continuard sendo fruto da atividade mental de interpretacdo, com toda a carga de
subjetividade que isto implica. De nossa parte, entendemos que principios do relevo da
seguranca juridica tém muito mais influéncia no aspecto dinamico e na estabilizacdo das
decis@es no sistema juridico do que de precisa e imediata determinacao do conteudo estatico de

uma norma no processo interpretativo.

Neste tocante, acaba por se mostrar descabida também a classica comparagdo e
associacdo entre o Direito Tributario e o Penal. Tal associacdo é costumeiramente feita na

doutrina brasileira®®’ para justificar a atracio da determinagao linguistica deste para aquele.

Todavia, se vislumbrarmos que o problema da (in)determinacdo é uma questdo

linguistica inexoravel, como temos feito, a comparacgdo perde todo o sentido, porque nenhum

402 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Notas sobre a interpretagdo e a integracdo da lei tributaria. MACHADO,
Hugo de Brito (Org.). Interpretacdo e aplicacdo da lei tributéria. S&o Paulo: Dialética, 2010, v.1, p. 321-332, p.
324.

403 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 8. ed. Lishoa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2001, p.
234.

404 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulacéo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001.

405 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributério, direito penal e tipo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1988, p. 94.

408 DERZI, Misabel Abreu Machado. Tipo ou conceito no direito tributario? Revista da Faculdade de Direito da
UFMG, Belo Horizonte, n. 31, p. 213-260, 1987-1988, p. 216.

407 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagfo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 69-73; OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A tipicidade no direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
1980, p. 76-77; e DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributério, direito penal e tipo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, onde desde 0 nome da obra ja se evidencia esta comparacéo.
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dos dois segmentos juridicos realmente é capaz de suprir a precisdo exigida. E, alias, diga-se
gue nem mesmo o Direito Penal sucumbe tdo fortemente a esta exigéncia, independente do seu

viés protetivo do valor “liberdade” na mais bruta esséncia.

Ricardo Lobo Torres esclarece bem a questdo quando aponta que inexiste vinculagdo
alguma entre o Direito Tributario e o Penal*®. Mesmo no ultimo, é constante a utilizagéo, e.g.,
das “normas penais em branco” que tém um campo semantico incompleto, com

determinabilidade mas dependente ainda de atos posteriores de maior determinacao.

Simultaneamente, indaga-se: tem-se mesmo determinagdo, com 0 mesmo rigor que se
quer atribuir a tipicidade tributaria, quando o legislador penal se resume a proferir, e.g.,
“funcionario publico” para estabelecer um tipo? Tem-se, pela simples leitura, a concluséo sobre
0 grupo de pessoas abarcado? Incluir-se-ia s6 os servidores de carreira? Caracteriza-se o tipo
pela conduta de um comissionado? O que dizer dos estagiarios da serventia publica, sem

vinculo funcional? Ha crime se cometido por um trabalhador terceirizado que assista ao 6rgao?

As duas primeiras perguntas formuladas acima, a resposta nos parece ser a negativa. A

todas as demais, entendemos que so a interpretagdo no caso concreto é capaz de revelar.

Nem o legislador penal se limita a adogcdo de expressbes que caracterizam
conceitos/tipos estritamente determinados, mas, admite também os determinaveis. E, se 0
préprio Direito Penal encontra lugar para a relativa indeterminacao e para normas que carecem
de complementacdo, pode-se mesmo admitir o Direito Tributario como a ultima resisténcia da

hermenéutica classica e de um positivismo napolednico?

Decerto que ndo. Especialmente se a defesa deste modelo é feita a pretexto de dar
efetividade a um modelo objetivista de seguranga juridica que ndo mais se mostra adequado no
panorama geral da Ciéncia do Direito.

4.2.3 A seguranca juridica possivel e a tipicidade tributaria

Clara esta a superacdo do objetivismo juridico a partir da necessaria revisitacdo da
hermenéutica e a inerente indeterminacdo da linguagem, para fins de construcdo, aplicacao e

consolidacdo do Direito. Tudo o que o legislador emprega é linguagem e esta raramente sera

408 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagéo e integragdo do direito tributario. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000b, p. 144.
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determinada e tera um sentido imanente, previsivel, capaz de assegurar uma absoluta seguranca

na aplicacao do Direito Tributario.

Neste contexto, o principio da seguranca juridica ndo conta com possibilidades reais de
se propor a garantir um estado de previsibilidade pela absoluta determinacdo da lei, salvo se
pretender fechar os olhos para a maneira pela qual as normas séo desenvolvidas na/pela

aplicacdo do ordenamento juridico.

Quando da analise da anterioridade tributaria, Paulo de Barros Carvalho ja concluiu no
sentido de que a imposicao de excessiva rigidez ao ponto de conferir objetividade a um principio
termina por desnatura-lo, transformando-o em uma norma-regra’®. Da mesma maneira,
observar a seguranca juridica com este viés de determinacdo seria pretender retornar a

objetividade do Direito e desnaturar a propria natureza principiolégica em questao.

Hipoteticamente, num ordenamento regido por uma ideia de seguranca juridica que
primasse pela absoluta determinagdo normativa, ter-se-iam duas opg¢0es: i) ou o sentido da
norma tributéria sera perfeitamente determinado pela lei e a seguranga-norma estara aplicada;
ou ii) diante de um minimo halo de indeterminacéo linguistica, se teria a sua admissao que nega

a seguranca juridica ou a violagdo desta resultante na inconstitucionalidade da norma tributaria.

Num cenario tal, ndo haveria outra op¢ao para a seguranca juridica sendo a sua inteira
aplicacdo ou inaplicacdo. Ndo se admitiriam gradacdes em face de outros preceitos e a norma
cujo texto oferecesse mais de um sentido possivel padeceria de inconstitucionalidade, sob a
pena de se estar negando no todo aplicacdo a seguranca juridica. Em uma situacdo tal, a
seguranca juridica estaria a se comportar como uma norma-regra, a ser respeitada ou néo,

sempre na inteireza.

Muito do fundamento da tipicidade tributaria como uma fonte de fechamento do sistema
e da restricdo semantica as normas tributarias decorre desta concepc¢édo de seguranca juridica,
aliada a univocidade aprioristica a respeito da linguagem empregada na lei. Todavia, se a
seguranga juridica consiste em uma norma-principio, a questdo nao é de definicdo, mas de

diferentes graus de aplicacao.

Alterada a percepcdo sobre a seguranca juridica enquanto norma-fundamento, a
tipicidade tributaria ndo pode se configurar como um mandamento de absoluta determinacéo

semantica das leis tributarias. O entendimento nesta linha nos parece ser derivado de uma

409 CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da anterioridade em matéria tributaria. Revista de Direito.
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, n. 63. p. 104
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confusdo entre as dimensdes da seguranca juridica, fazendo com a que norma diretiva-meio se

confunda com o estado de fato-fim para o qual se dirigem as condutas comandadas.

Com efeito, o principio da seguranca juridica ndo se pretende a garantia da perfeita
previsibilidade das consequéncias juridicas pelos destinatarios da norma. O principio em
questdo toma esta perfeita previsibilidade como um estado ideal e comanda a tomada de
medidas tendentes a sua maxima realizacdo, dentro das condi¢bes de possibilidade do

ordenamento juridico e das circunstancias concretas.

Assim, em um sistema como o constitucional brasileiro, em que ja substituimos a
supremacia do legislador pela judicial*!®, o estado ideal de seguranca juridica enquanto
previsibilidade sobre a aplicagédo da norma nem mesmo teria sua origem no legislador. Por mais
precisa que pareca ser a linguagem empregada pelo legislador, como vimos, ela sempre estara
sujeita a delimitacGes e ressignificacdes derivadas da interpretacdo. E isto é uma das

circunstancias limitadoras das possibilidades concretas a aplicacdo da seguranca.

Em verdade, ndo nos parece ser possivel alcancar o estado fatico de total previsibilidade
sobre o Direito*!, ante a prdpria necessidade de este se manter em constante renovacio para
acompanhar a caréncia regulatoria da sociedade. Entretanto, ainda que isto fosse possivel, ndo
0 seria atraveés da promulgacéo de leis precisas, e sim pelo reiterado firmamento das normas

mediante a consolidacdo das (re)construcbes do Poder Judiciério.

Esta realidade ndo se coaduna com a seguranga sob o viés de promocéo da determinacéo
normativa, isto é, de um estado de fato que implica na plena capacidade de os destinatarios do
ordenamento juridico entenderem, com exatidao e clareza, o comando de todas as normas

postas. Isto é que seria um estado de determinagio e certeza absoluta do Direito*!2,

Atribuir o fechamento e a determina¢do semantica a tipicidade tributaria implicaria, por
derivacdo da seguranca juridica, em negar ao intérprete qualquer participacdo na construcao do
Direito, ao passo em que se relega ao Poder Legislativo uma tarefa impossivel e paralisante. A
tipicidade assim posta terminaria em um esvaziamento normativo e finalistico, porque a
impraticabilidade real dos ideais que ela almeja a impossibilita de levar os contribuintes ao

estado de seguranca juridica que Ihe cede fundamento.

410 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: Direito e politica no Brasil. Revista
Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 12, n. 96, p. 5-43, fev./mai., 2010, p. 8.

411 No mesmo sentido, entendeu CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. As concepcdes de seguranga juridica e
suas implicagBes na delimitacdo da tipicidade da norma tributéria. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 197.

412 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 140.
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Como bem expde Humberto Avila, a seguranca juridica ndo descreve uma exigéncia de
um sistema cerrado*® e n3o significa apenas a planejabilidade no ordenamento, mas a

seguranca de aplicacio dos principios e regras do sistema*'“,

Em lugar de determinacdo e imutabilidade, os fins almejados pela seguranca juridica se
traduzem na cognoscibilidade e na confiabilidade.

No aspecto estatico, a seguranga estara prestigiada quando se diga que é possivel ao
cidadao “[...] compreender 0s sentidos possiveis de um texto normativo, a partir de nicleos de
significacdo a serem reconstruidos por meio de processos argumentativos intersubjetivamente
controlaveis™®. Em lugar de total determinacdo, seguranca juridica significa

determinabilidade. H& apenas uma certeza relativa quanto ao Direito aplicavel.

No aspecto dinamico, abriga-se a constante evolucdo do ordenamento com a ideia de
que haja confiabilidade nas mudancas, mantendo-se a continuidade e a garantia as situacoes
juridicas subjetivas ja compostas no passado. Ao mesmo tempo, no que tange as acdes estatais
futuras, seguranga juridica implica na calculabilidade, na capacidade de o cidaddo prever os

limites da atuacio estatal, dentro da faixa de discricionariedade existente**®.

Se ja se afirmou que a seguranca juridica & principio e, como tal, ¢ mandamento de
otimizacdo que comanda a busca de um certo fim na maior medida possivel, entdo ela mantém
total aversdo ao objetivismo. Pender para o objetivismo normativo e aduzir que o legislador é
capaz de estipular a norma sozinho, significa retornar a univocidade de sentido das leis e

reatribuir a seguranca juridica a ficcdo da absoluta previsibilidade que jamais sera alcancada.

Diante disto, é incabivel que a tipicidade tributaria continue a ser teorizada através do
subprincipio da determinacdo. A partir do momento em que o legislador faz promulgar seus
enunciados normativos, pde-se a disposicdo uma gama indefinida de significados, numa

moldura®!” que se abre ao intérprete — administrador, juiz ou contribuinte.

A admissdo de certo grau de incerteza significa reconhecer os demais Poderes como

integrantes de uma atividade confluente de construgdo do ordenamento, que parte dos

413 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 198.

414 1pid., p. 196-197.

415 1d. Teoria da seguranca juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 141.

418 |bid., p. 142-143.

417 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Séo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009.
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elementos legislativos limitadores do significado-resultado da interpretacdo, mediante uma

estrutura argumentativa*'® que preserva o atual espirito do Estado de Direito.

Neste sentido, € de muita lucidez a afirmacéo de Helmut Coing, trancrita por Humberto
Avila, de que por faltar-Ihe seguranca um direito novo ndo possa sequer ser qualificado como
“direito”*®. A questdo da seguranca juridica se associa mesmo a uma certeza que néo é advinda
do legislador, mas da confluéncia deste com a atividade do administrador e do juiz no lento

processo de maturacao da aplicacdo das normas juridicas.

Como se V&, ao abandonar o objetivismo, a seguranca juridica perde a exigéncia de
predeterminagdo e se torna uma exigéncia de controle racional e argumentativo no
procedimental da construgdo das estruturas juridicas. Isto rompe com as bases da tipicidade
tributaria nos moldes classicos, fazendo com que o corolario da determinacdo perca de vez o
seu lugar na Ciéncia do Direito, seguindo para a mesma vala comum que a formatacgéo do ideal

de seguranca juridica que lhe dava lastro.

A tipicidade tributaria ndo impde assim que a norma advinda dos textos tributarios seja
predeterminada pela lei, detenha um sentido univoco ou imutavel. Em lugar deste fechamento
e determinacdo, a tipicidade tributaria possivel tem de ser aberta: a interpretacdo dos demais
Poderes e as ressignificacGes permitidas dentro dos demais principios que regem o sistema

juridico e nos limites das possibilidades seméanticas oferecidas pelo prdprio texto.

418 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 272.
419 |id., p. 125.
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5 A TIPICIDADE TRIBUTARIA E(M) RELACAO DE COORDENACAO: COLISAO
COM O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O capitulo anterior se dedicou a avaliacao vertical da tipicidade tributaria em razao das
relacdes de subordinacdo havida com as suas normas-fundamento de validade. Da concepcéo
mais atual sobre tais normas, em evidéncia, a seguranca juridica e o atual viés do Estado de
Direito, identificou-se as repercussdes que impdem modificacdo sobre o contetdo normativo

da tipicidade tributaria.

Dando seguimento as relagcfes tendentes a completude sistémica, como principio do
subsistema constitucional tributario, a tipicidade também terd na sua conformacdo certo grau
de dependéncia para com os demais principios que colateralmente o confrontam no mesmo
subsistema. Falamos agora das rela¢des de coordenacéo entre o principio da tipicidade tributaria

dentro do sistema a que pertence.

A partir do que ja se constatou pela teoria de Robert Alexy*?°, enquanto mandamentos
de otimizacdo, a coexisténcia entre principios no plano puramente abstrato admite a

contraposicado valorativa.

Em face desta contraposi¢cdo no plano abstrato, a aplicacédo dos principios de um dado
sistema ndo se da por uma logica alternativa-excludente, mas, pelo sopesamento que prestigiara
a aplicacdo simultanea dos principios colidentes em diferentes graus, na medida das

possibilidades féaticas e juridicas a que eles se submetem.

Sendo assim, vemos que o real dimensionamento do ambito normativo de um dado
principio € incompleto quando se procede a uma andlise estatica, que ignore a hipétese de
aplicacdo. O principio s6 se mostrara pronto para a aplicagdo através das colises com 0s demais

principios do sistema a que a norma em analise pertence.

Através destas, permite-se um principio da tipicidade tributaria que supera uma
percepc¢do individual e isolada, que é apenas 0 primeiro passo para a construcdo semantica da
norma. Atraves da anélise em coordenagdo com os principios que Ihe séo colaterais, se oferece

a aplicacdo uma norma conectada a unidade e a interdependéncia proprias de um sistema.

Sdo diversos os principios capazes de se exprimir a partir do subsistema constitucional

tributario brasileiro. Alguns, ja reconhecidos pela Ciéncia do Direito, outros, ainda a serem

420 Conferir citagio a que se refere a nota de rodapé n° 67, posta no item 2.3.1 deste trabalho.
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produzidos através da constante reinterpretacdo e conjugacdo das disposicdes textuais que
alicercam as normas. Desta listagem das normas-principio atuais, de imanente incompletude,
varias sao extraidas de mencdes expressas no texto constitucional, enquanto outras decorrem

de uma construcdo menos direta.

Todas estas normas — ja construidas ou dispostas a serem construidas — se colocam em
conexdo umas com as outras e exprimem potencial para se influenciar mutuamente a
interpretacdo, umas nas outras. Como vimos, na esteira de Karl Larenz, a construcdo de toda
norma parte da conexdo multimoda com as demais e tem de considerar a cadeia de significado,

0 contexto e a sede sistematica em que se pde*?.

Esta multitude de possibilidades forga o jurista a assumir seu trabalho interpretativo
como mais uma péagina escrita da construcdo juridica, que parte de uma premissa estabelecida
para permitir a continuidade do discurso. Ja muito bem dito por José Souto Maior Borges, “[...]

em ciéncia, s6 o provisorio ¢ definitivo4?2,

Dai porque, embora a riqueza do subsistema constitucional tributario brasileiro admita
inferir inlmeras outras nuances sobre a tipicidade tributaria, a percepgdo metodoldgica da
finitude deste trabalho nos impde a tomada de um recorte na analise de coordenacdo, com a

escolha de um, e apenas um, principio retor do sistema: a capacidade contributiva.

5.1 0 PRINCIP10 DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Dentre todos os principios constitucionais tributarios vigentes segundo o pensamento
majoritario atual, ndo se enxerga outro vetor axiolégico capaz de apontar para sentido téo

diametralmente oposto a tipicidade tributaria quanto a capacidade contributiva.

Isto porque, enquanto a tipicidade aponta para a ja tratada seguranca juridica,
desdobrando-se desta com vista no ideal maximo de liberdade, a capacidade contributiva é o
marco para a realizacdo da justica tributaria que se desvela das pretensdes de igualdade. A
expressdo da capacidade contributiva no sistema é o que demonstra, hoje, 0 maior impacto no

contetdo de sentido movido pelo formalismo tributéario.

421 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugéo de José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 2012, p. 621.

422 BORGES, José Souto Maior. A isonomia tributaria na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Direito
Tributario, Sao Paulo, n. 64, p. 8-19, 1994, p. 9
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Neste ponto, ja se pressupde a derivacdo entre isonomia e o principio de que trataremos.
Disto, portanto, torna-se merecedora de justificativa nossa op¢cdo metodologica, que resumiu a
isonomia a fundamento para o0s contornos da capacidade contributiva, auxiliando na

configuracdo do sentido desta, sem contrasta-la diretamente com a tipicidade.

A razdo se vincula a pretensdo de coeréncia com o raciocinio sisttmico. Embora seja
rica em exemplos a doutrina que trata da chamada “isonomia tributaria”, ndo a consideramos

como principio proprio do subsistema tributario e, portanto, colateral a tipicidade.

Como se expora mais a frente, tem-se a isonomia enquanto principio geral do sistema
juridico total. Neste sentido, justifica-se a abordagem porque a relagao entre esta e a tipicidade
é de transversalidade, de modo que seria improprio que se propusesse entre eles uma relacéo

coordenada, que é de horizontalidade.

5.1.1 Fundamento: a isonomia no campo da tributagéo

Intimamente ligada & isonomia, a capacidade contributiva se origina do ideal de justica

423 Entre os autores contemporaneos, Luis

distributiva formulado pelos filésofos gregos
Eduardo Schoueri compartilha desta mesma nocéo, ressaltando ainda que a maxima de que cada
qual deve contribuir quanto puder para o bem comum é marca inevitavel da solidariedade??,

consagrada como objetivo da Republica®?.

No sistema constitucional brasileiro, 0 enunciado que concretiza a isonomia inaugura o
titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” logo no caput do art. 5°, pondo-se como o
primeiro de todos os direitos fundamentais invocados pelo Poder Constituinte de 1988.
Também chamado de principio da igualdade, equiparagdo ou paridade, o contetido essencial do
principio consiste em preservar o tratamento igualitario aos iguais e proporcionar trato desigual

aos que se afigurem desiguais, na medida da sua desigualdade®?®.

423 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributério. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007, p. 437.

424 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 3.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 331.

425 «Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; [...]”

426 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 35; BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 420.
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De tdo relevante que foi considerado, os participantes do processo politico que culminou
na redacdo daquele dispositivo a refor¢caram no seu texto, mantendo propositalmente o quase
pleonasmo de expressdes que asseguram, ao mesmo tempo, o direito “a igualdade” e, ainda, 0

de que “todos sdo iguais perante a lei”*?’.

Se reforgam as li¢Oes de Riccardo Guastini, segundo as quais é perfeitamente aceitavel
que duas disposicBes correspondam, juntas, a uma Unica norma*?®, O caput do art. 5° da
Constituicdo Federal brasileira se encaixa na linha do professor italiano, na medida em que as
expressdes que se sobrepdem naquele dispositivo transcrevem dois aspectos de uma Unica

norma de natureza principiologica.

A pretensdo quase pleonastica também ndo é va. Tal como esta posto, o texto
constitucional reforca o principio da isonomia em mais de um dos seus viéses, expondo dois

lados de uma mesma moeda.

Além de posicionar, com a primeira mencdo, que todo e qualquer sujeito que se
enquadre na hipdtese descrita sera tratado de maneira igual - dirigindo-se, ai, ao aplicador da
lei -, o dispositivo também esclarece, com a segunda, em norma dirigida ao legislador e criadora

do direito subjetivo a um tratamento legal igualitario.

Com esta segunda acepcéo, diz-se que nédo se autoriza ao legislador ditar a lei criando
discriminagGes desarrazoadas®?®. Importante observar que ndo sio as discriminagdes as praticas
execraveis nos termos em que pretende a isonomia constitucional. A Constituicdo Federal ndo
consagra o “Principio da Identidade”, que implicaria numa equivaléncia plena, mas a isonomia,

que ¢é relativa®®.

As discriminagdes integram o principio da isonomia. N&o conviveria com qualquer ideia
de justica pretender tratar todas as pessoas de maneira exatamente igual, independente de
quaisquer circunstancias®*!. Da mesma forma, ndo se afigura adequado que sujeitos em

situacGes em tudo similares recebam tratamento diferenciado. Por isto é que, do principio da

427 «Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:”

428 GUASTINI, Riccardo. Trattato di diritto civile e commerciale. Vol. 1: Teoria e dogmatica delle fonti. Mildo:
A. Giuffre, 1998, p. 17-18.

429 AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 17.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 158.

430 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 3.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 326; TIPKE, Klaus. Principio
de igualdade e idéia de sistema no direito tributario. MACHADO, Branddo (Coord.). Direito tributario: estudos
em homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 519.

431 SCHOUERI, op. cit., p. 326.
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isonomia, se extraem pelo menos dois comandos distintos e inversos: i) é proibido tratar os

iguais desigualmente; ii) € proibido tratar os desiguais igualmente**?,

A grande questdo quando se trata de isonomia nada tem que ver com a proibicao de
discriminagdo, muito menos quando se trate de suas formas de aplicacdo na tributagédo. Pelo
contrério, vale a precisdo de Anténio Roberto Sampaio Doria, para quem “A faculdade de
discriminar ¢ da esséncia do poder tributario. [...]”**3. O desafio da isonomia é o de identificar
quais sdo os critérios juridicamente toleraveis e as intoleraveis a serem adotados*** para

promover discriminar de maneira razoavel e legitima.

E até desnecessario questionar-se quanto a aplicacdo da isonomia do art. 5°, caput,
CF/88, sobre as relages tributarias. N&o ha duvidas quanto a protracdo de seus efeitos sobre a
totalidade da relacdo entre Poder Publico e seus administrados no Brasil, sem limitacdo a certa
faceta do poder, como em outras republicas*®. Enquanto direito fundamental, o principio da
isonomia é uma diretriz interpretativa para todas as outras normas constitucionais, com eficacia

que chega a influenciar até mesmo as relacdes privadas*®.

A questdo é diversa. Se a isonomia do mencionado dispositivo ja seria aplicavel, por si
s0, as relacdes de cunho tributario, entdo que se poderia dizer da(s) norma(s) incrustada(s) no
art. 150, 11, CF/88%7? Seria(m) ela(s) uma reiteragcdo do disposto no titulo dos Direitos

Fundamentais?

Sim e ndo. O enunciado em comento é um caso eminente de um dispositivo legal que

exprime, simultaneamente, multiplicidade e reiteracio de normas %,

A norma a que a doutrina brasileira convencionou chamar de “Principio da Isonomia

Tributaria” se extrai da primeira parte da redagéo deste dispositivo que, nos parece, concretiza

432 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O sistema tributario na Constituico. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 263.
433 SAMPAIO DORIA, Antonio Roberto. Principios constitucionais tributarios e a clausula due process of law.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, p. 183.

434 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 11.

435 TIPKE, Klaus. Principio de igualdade e idéia de sistema no direito tributario. MACHADO, Brand&o (Coord.).
Direito tributario: estudos em homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 517

436 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2010, p. 237; BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 422.
437 «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...] Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacédo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;”.

438 GUASTINI, Riccardo. Trattato di diritto civile e commerciale. VVol. 1: Teoria e dogmatica delle fonti. Milao:
A. Giuffre, 1998, p. 16.
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a mesma isonomia — principio — que ja seria depreensivel do art. 5°, caput, com o mero cuidado

de especificar as relagdes tributérias.

Disto € que decorre nossa rejeicdo pelo emprego da isonomia como elemento proprio
do subsistema constitucional tributario. Mesmo ante a eventual omissdo da isonomia nas
expressoes que tratam do “Sistema Tributario Nacional”, ainda que ndo houvesse uma meng&o
textual sequer que conectasse tributacéo e igualdade, sua presenca normativa seria a mesma por

forca do art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

N&o concebemos assim qualquer inovacdo através da primeira parte do art. 150, Il,
CF/88. N&o se considera que o “principio da isonomia” é proprio do subsistema tributario. E
puro reflexo das condigdes gerais do sistema. De fato, nos parece que ha mera reiteracdo do
principio (geral) de isonomia, com o zelo de exigir sua plena aplicagdo também no campo das

relacdes tributarias entre Estado e administrado — o que ja seria depreensivel e redundante.

Entretanto, j& a segunda parte do dispositivo exprime normas diversas, dirigidas ao

legislador, proibitivas da edi¢do de normas que manejem determinados critérios discrimen.

Isto é, enquanto a primeira parte estabelece como padrdo a isonomia, reiterando a
necessidade de tratar os desiguais desigualmente na tributacdo — norma-principio —, a sec¢édo
final do dispositivo parte daquela premissa para delimitar que, em certas relacdes juridicas, ha

a impossibilidade de eleger certos critérios discriminatérios objetivos — normas-regra®,

Por isto, a finalidade da reiteracdo no art. 150, Il, CF/88, ndo é oferecer uma condicao
sine qua non da aplicacdo da isonomia as relagdes tributarias, o0 que ja seria exigivel de todo
modo. Nos parece que a nova referéncia a norma-principio no capitulo do Sistema Tributario
Nacional pretendeu trazer a lume as limitagfes expressas a competéncia do legislador, quando
da eleicéo de critérios discriminatorios na tributacéo.

No texto constitucional como um todo, sempre se tratara de confirmar aquele principio
por intermédio de normas-regra, ora pela via positiva — antecipacdo de critérios discrimen

admitidos -, ora pela via negativa — proibindo certos critérios discrimen. Assim foi feito no art.

439 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. S3o Paulo: Malheiros, 2008, p. 134-137.
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50, |, CF/88%*°, da mesma forma, no art. 12, § 2°, CF/88%*, idem, no art. 173, § 2°, CF/88%*, e,

como n3o haveria de ser diferente, também o fora feito no campo tributério®,

Ainda que o principio da isonomia ndo seja, propriamente, um principio tributario, mas,
um de ordem geral, entender o seu significado no ordenamento juridico brasileiro é uma
premissa necessaria para avangar sobre a capacidade contributiva que nos revelara mais sobre

a tipicidade.

A igualdade se opera na relacdo comparativa que parte dos elementos: (i) sujeitos; (ii)
critério ou medida de comparacéo; (iii) elemento indicativo da medida de comparacéo; e (iv)
finalidade. Consiste assim numa relagdo entre sujeitos sob a analise de um critério, uma medida,
que serve a certa finalidade. As comparacdes feitas entre os sujeitos ndo podem ser aleatorias,
mas, devem sé-lo feitas por um motivo, permitindo aferir se o critério escolhido tem

pertinéncia*“,

A possibilidade de tratamento diferenciado se faz presente quando 0s sujeitos s@o
comparados através de critérios permitidos pela Constituicdo Federal e, a0 mesmo tempo,

relevantes e congruentes com a finalidade buscada pela comparacéo.

E, se a questdo nao é de aplicacdo/néo aplicacao do principio da isonomia, mas de saber
identificar quais critérios discrimen séo admissiveis/inadmissiveis, toma relevo a percepcao de
que o texto constitucional nem sempre se limita a impor parametros proibitivos que delimitam
até onde o legislador pode, mas, por vezes, o faz imputando uma exigéncia que determina o

que ele deve regular.

No ambito da tributacdo, vemos que o Constituinte se ocupou de positivar normas-regra
em face do legislador, deontizando também deveres de discriminag&o. E o que se percebe, por
exemplo, na obrigacdo de diferenciar o trato das microempresas e empresas de pequeno

porte*®, do ato cooperativo*® e do produto destinado ao exterior*’.

440 «“Art, 5°[...] T - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicio;”

441 «Art. 12]...] § 2° A lei ndo podera estabelecer distingfio entre brasileiros natos e naturalizados, salvo nos casos
previstos nesta Constituigdo.”

442 «Art, 173.1...] § 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado.”

443 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 327.

444 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributéria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 42 e seguintes.

445 «Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas € as empresas
de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado [...].”

446 «Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] ¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas. [...].”

447 «Art. 153. [...] § 3° O imposto previsto no inciso 1V: [...] Ill - ndo incidira sobre produtos industrializados
destinados ao exterior. [...]”
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Além destes mais especificos, 0 mais relevante e geral de todos os critérios discrimen
admitidos na tributacio é, justamente, a capacidade contributiva®**® 44°, derivacio natural do
principio da isonomia*°. Trata-se justamente da elei¢do de uma hip6tese distintiva, tragando a
desigualdade que obriga ao diferente tratamento entre aqueles que detém diferentes condicgdes

de riqueza.

5.1.2 Conteudo semantico do principio

O que € igual ou desigual na relacdo entre casos concretos é indefinivel no campo
puramente abstrato (genérico). Sé através do recurso ao sistema e aos principios de um
determinado ramo juridico é possivel fazer essa comparacao relativa. E preciso um critério. No
campo tributario, a capacidade contributiva é a mediadora do tratamento igual ou diverso*?,

mostrando-se como expressdo da igualdade por exceléncia neste ramo do Direito*°2,

A capacidade contributiva ndo se resume, contudo, a um complemento setorial da
aplicacdo da isonomia. Sua magnitude sobreleva o juridico, parte do axiol6gico e se projeta
sobre a economia como um principio ético do instrumento tributario, um dos principios

essenciais de uma politica fiscal justa e racional®.

Falamos assim de um critério que, acolhido pelo plano juridico-normativo sob a forma
de principio, é pressuposto e retor de toda a imputacéo tributéria. Segundo as ligdes de Fritz

Neumark, trata-se do Unico principio que satisfaz a necessidade de mensurar e distribuir a carga

448 «Art, 145. [...] § 1° Sempre que possivel, os impostos terfio cardter pessoal e serfio graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado & administragdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.”

449 SAMPAIO DORIA, Anténio Roberto. Principios constitucionais tributarios e a clausula due process of law.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, p. 204; SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributéario. 3.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 330.

450 BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
696-697.

41 TIPKE, Klaus. Principio de igualdade e idéia de sistema no direito tributario. MACHADO, Brand&o (Coord.).
Direito tributério: estudos em homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 520.

42 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 56.

453 NEUMARK, Fritz. Principios de la imposicion. 2. ed. Instituto de Estudios Fiscales: Madrid, 1994, p. 137;
TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 27-28.



131

fiscal sobre a sociedade, considerada tanto em sua generalidade quanto na individualidade de

seus componentes*?,

No plano juridico brasileiro, o principio da capacidade contributiva tem origem ainda
mais antiga do que a legalidade tributaria*®, servindo-lhe de fundamento do sistema de
tributacdo ao delimitar tanto a atuacéo do legislador na sua funcao criativa, quanto o aplicador

na funcio “exegética™*®,

Segundo Klaus Tipke, o principio da capacidade contributiva se reflete na concepcéo de
que todos devem pagar impostos segundo o montante de renda disponivel para tanto, isto &, da
parcela acumulada como patrimoénio ap6s o custeio das obrigacGes privadas com o sustento

proprio e de outrem®’,

Francesco Moschetti designa a capacidade contributiva o carater de pressuposto de
legitimidade do proprio dever de contribuir para os gastos publicos, mirando as possibilidades
econdmicas globais de cada individuo®®. Com funcio essencial a tributacio, define a
capacidade contributiva como a aptiddo global para a contribuigdo com os gastos publicos a ser
revelada por uma série de indices parciais — e.g. renda, patriménio, consumo e incrementos de
patrimoénio (heranga, doacdes etc.) — e que indicam a disponibilidade, a poténcia econdmica do
individuo®®.

Deveras, o conceito de capacidade contributiva se refere a uma qualidade do sujeito de
direitos e, na opinido de Francesco Moschetti, ndo é alcancada sendo mediante o adequado
gravame de todos os recursos patrimoniais vinculados a ele, isentando-se a parte que

corresponde ao minimo vital pessoal e familiar do contribuinte*®.

E esta isencdo tem motivo na distincdo essencial entre capacidade contributiva e
capacidade econdmica, que nao se confundem. A primeira ndo existe sem a segunda, ao passo

em gue a segunda nem sempre implicara na primeira. Ndo € toda a riqueza apreensivel do sujeito

454 NEUMARK, Fritz. Principios de la imposicion. 2. ed. Instituto de Estudios Fiscales: Madrid, 1994, P. 137
455 GREGORIO, Argos Magno de Paula. A capacidade contributiva. 2007. 173 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, Séo Paulo, 2007, p. 29.

456 BRITO, Edvaldo. Direito tributario e Constituicdo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Atlas, 2016a, p. 84.

47 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 30-31.

458 MOSCHETTI, Francesco. El principio de capacidad contributiva. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1980,
p. 259.

459 1pid., p. 260-261

460 |pid., p. 265-266
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(capacidade econdmica) que se qualifica como capacidade contributiva, mas, tdo somente

aquela parcela superior ao minimo vital, iddnea ao concurso das despesas publicas**.

De vagueza passivel de tantas criticas, insuficientes para retardar a necessidade do
jurista de construir significado para explicar o sistema interno, este conceito tdo abstrato pode

ser observado ao menos sob dois viéses.

Ante a norma tributaria que, estruturalmente, é informada por hipotese e mandamento,
a capacidade contributiva manifesta-se informando ambos os fatores. A prépria imputacdo da
norma criada enquanto tributaria ou ndo depende da presenca de capacidade contributiva, a
partir de uma avaliagdo em abstrato de um sinal que designe uma presuncéo de existéncia de

riqueza“®?,

Tomando por parametro a diferenciacdo dos ambitos objetivo-absoluto e subjetivo-
relativo do principio, ainda que se entenda a dificuldade em cindi-lo em duas versées que sao,

em verdade, inseparaveis, isto corresponde a primeira concepc¢do de capacidade contributiva.

Neste primeiro aspecto, absoluto, vé-se a capacidade contributiva como um principio
juridico que condiciona a criagdo normativa no sistema, que direciona o legislador — mas, néo
sO ele — para que proceda a uma analise da riqueza identificada nos contribuintes de forma
objetiva, isto €, segundo os fatos eleitos para tanto por cujo nucleo se permita presumir a
existéncia de alguma riqueza®®. Em nosso caso, ¢ dizer, a titulo de exemplo, a existéncia de

patrimoénio, de consumo e/ou de renda.

A percepc¢ao é muito natural quando se observa que, se no Direito Tributario a pretensao
estatal é a extracdo de riqueza do particular, entdo o fato juridicamente relevante s6 pode ser
um fato econémico®®* capaz de exprimir, no minimo, um “fato-signo presuntivo”*®® dessa

riqueza.

A outra faceta do principio, a chamada “relativa” ou “subjetiva”, tem maior relagdo com

a aplicacdo normativa e o sujeito atingido por ela. Entende-se por capacidade contributiva neste

461 MOSCHETTI, Francesco. El principio de capacidad contributiva. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1980,
p. 275-277

462 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicio passiva tributaria. Belém: CEJUP, 1986, p. 242 e 250-251.

463 GREGORIO, Argos Magno de Paula. A capacidade contributiva. 2007. 173 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 49-50.

464 FALCAO, Amilcar de Araljo. Fato gerador da obrigacdo tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1977, p. 64.

465 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007.
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ambito a expressdo da aptiddo de contribuir na medida das possibilidades econdémicas de

determinada pessoa*®®.

O financiamento da estrutura estatal exige comedido sacrificio do patrimdnio daqueles
que detém riqueza para custeé-la, mas, antes de tudo, chega a ser primério dizer que a riqueza
precisa existir e ser verificada, além de pertencer a alguém e em quantidade suficiente para que

de parte dela se possa dispor.

E assim que uma série de autores adota a compreens&o do principio segundo o critério
das possibilidades reais atribuidas ao sujeito passivo. Neste sentido esta a licdo de Bernardo
Ribeiro de Moraes, para quem a capacidade contributiva é essencialmente “[...] o Principio pelo
qual cada pessoa deve contribuir para as despesas da coletividade de acordo com a sua aptidao

econdmica’®’,

Na mesma linha vai o entendimento de Ives Gandra da Silva Martins, que antecipa a
associacao entre aquele principio e o da vedacdo ao confisco, enxergando o primeiro como a
potencialidade do sujeito passivo da relacéo tributaria de agregar, ao patriménio e necessidades

do Erério, recursos que no afetem sua propria possibilidade de gera-los*ee.

Pois bem, ja foi mencionado que a capacidade contributiva se expressa como um critério
discrimen inserto no sistema tributario para orientar a diferenciacdo isonémica. Nesta linha, a
capacidade contributiva tanto se operaria como critério distintivo no seu viés absoluto — j& que
traca uma linha, separando quem se pode considerar detentor de riqueza -, quanto no viés
relativo — preocupando-se ai com a diferenciacao dos diversos detentores de riqueza a partir do

volume apresentado.

E neste segundo ponto — o relativo — em que o principio sera capaz de exprimir no
sistema de tributacdo o duplo aspecto a que Fritz Neumark se refere em sua obra®®. De um
lado, a capacidade contributiva serve de limite para a fixacdo de obrigac@es tributarias em um
sO individuo componente da sociedade. De outro, ela € o critério para que se promova também

a distribuicdo interindividual, comparativa, entre os inimeros atores econdmicos da sociedade.

O que nos chama atencdo, agora sob o viés claramente juridico, é de que tal mandamento

imprime sobre o legislador um comando que exige a tomada dos aspectos absoluto e relativos,

466 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 26.

467 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributario: v. 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
118.

468 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposigéo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 51.

469 NEUMARK, Fritz. Principios de la imposicion. 2. ed. Instituto de Estudios Fiscales: Madrid, 1994, p. 142
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no sentido de promové-los a0 maximo na atividade legislativa. Mas, também imp&e aos
aplicadores que tomam a lei como fonte do Direito a observancia, no minimo, do aspecto

relativo para a correcdo das distorcdes que a lei termine por criar ou manter.

Em definitivo, este papel conjugado entre os Poderes para 0 ajuste da tributacdo é
necessario para preservar a natureza “real” da capacidade contributiva, como um mandamento
acerca “daquilo que ¢”*° e ndo “do que pode ser”. Com a ressalva de presungdes necessarias
ante a impossibilidade de apuracao do real, onde a ndo tributacdo seria igualmente instrumento
anti isonémico, sé satisfaz o principio da capacidade contributiva a riqueza que se confirma no

individuo, ndo aquela de bases puramente presumidas.

Para quem ainda compreendesse de maneira diferente, bastaria imaginar que um sujeito
atingido pelo mandamento de pagar tributo ndo tivesse vinculacdo alguma com a hipétese de
incidéncia: neste caso, todo o regime de imputacéo da cobranca tributaria estaria equivocado,
pois a riqueza presumida pela norma que contém a hipétese de incidéncia ndo seria vislumbrada
no caso concreto. A norma atingiria riqueza de natureza diversa daquela pretendida pelo seu

fundamento, isto quando houvesse qualquer riqueza a atingir.

O mesmo se verificaria se eleito um sujeito passivo nao vinculado a situacdo econémica
contida na hipdtese de incidéncia, demonstrando que o afastamento da capacidade contributiva
s6 poderia resultar de uma distorgdo que desnatura o regime tributario*’*. Atribuir a alguém o
pagamento de tributo quando ndo detém a riqueza que a norma visa atingir faz desaparecer toda

a pertinéncia da incidéncia normativa.

Dai porque, na capacidade contributiva, parece-nos que deve haver certa prevaléncia do
aspecto relativo-subjetivo em relagdo ao absoluto-objetivo. Mesmo que o legislador tenha de
partir de uma presungdo de riqueza advinda de um aspecto material objetivavel — e.g.
propriedade imobiliaria -, esta presun¢éo ndo realiza a capacidade contributiva prescindindo-se
do sujeito capaz de apresenta-la, na forma e na medida em que o faca — se o fizer — por expressdo

daquele aspecto objetivo*2,

470 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 33.

471 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo passiva tributaria. Belém: CEJUP, 1986, p. 255.

472 MOSCHETTI, Francesco. El principio de capacidad contributiva. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1980,
p. 266.
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5.1.2.1 A expresséo do art. 145, § 1°, CF/88

Ao insculpir textualmente a capacidade contributiva na Lei Maior da Republica
brasileira, o constituinte de 1988 inaugurou o Sistema Tributario Nacional com o primeiro dos
principios. Entretanto, ao fazé-lo, empregou no § 1° do art. 145* uma redagéo capaz de criar

perplexidades para a tributacdo que, para a compreensdo do sistema, precisam ser afastadas.

N&o nos debrucaremos aqui sobre a impropriedade restritiva da expressao “impostos”.
A despeito de toda a celeuma que a questdo um dia ja suscitou, tomamos por pressuposto a
aplicabilidade da capacidade contributiva — em diferentes graus — a todas as espécies tributérias,
genericamente consideradas, sem entrar no mérito da divergéncia dos que a negam, por
exemplo, aos tributos com carater extrafiscal*’*. Tal abordagem seria merecedora de trabalhos

académicos inteiros e representaria um desvio dos nossos objetivos.

Por outro lado, € de nosso particular interesse 0 modo pelo qual foi iniciado o dispositivo
em questdo, com a expressao “sempre que possivel”, que leva o intérprete a conceber um tom
de facultatividade que, numa primeira e rapida leitura, parece se imprimir contra as duas
caracteristicas apresentadas em sequéncia: i) a pessoalidade; e ii) a graduagdo conforme a

capacidade econdmica’’.
Facultatividade, ndo h4, contudo.

Ja se anotou com Fritz Neumark que a capacidade contributiva, para além de principio
de natureza normativa, é pressuposto de uma politica fiscal justa e economicamente racional.
N&o ha como cogitar que a tributacdo de um Estado que se pretenda democratico ignore 0s

limites — minimo e m&ximo — do aproveitamento da riqueza do particular.

Sendo assim, segue-se 0 entendimento de que os delineios do principio da capacidade

contributiva foram, no minimo, mal transpostos para o texto do § 1° do art. 145 da CF/88.

473 «Art. 145. [...] § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado & administracfo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.”

474 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 66.

475 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 96.
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Num regime anterior que intentou a mesma expressao, o constituinte de 1946 ndo havia
cometido erro similar*’®. Em lugar da malfadada conjuncéo, a redacdo havia deixado clara a
distingdo entre o0 aspecto de pessoalidade dos tributos — temperado pelas situacdes em que seja
impossivel aplica-la — e a graduacdo conforme a capacidade — esta, exigivel em todos os casos,
exceto aqueles em que aplica-la ndo seja o objetivo.

Esta pessoalidade ou personalizagéo diz respeito ao modo de regular os tributos*’’, cuja
incidéncia parte de hipdteses genéricas trazidas pela lei. Trata-se de uma elementar do
mandamento da capacidade contributiva que, dirigida ao legislador, tem enaltecido o seu
aspecto subjetivo e forca a submissio da lei tributaria a ajustes pelo controle judicial*’®,

Sobre esta pessoalidade, Ricardo Lodi Ribeiro sugere uma diferenciagao terminolégica
entre esta e “personificacdo” dos tributos. Sugere com isto que o aspecto de pessoalidade tem
relacdo com a caracteristica dos impostos pessoais, em 0posi¢do aos reais, a0 passo em que
personificacdo se refere a mensuracdo de dados relativos a riqueza do contribuinte,

individualmente considerado*™®.

Apesar do esforco cientifico, ndo vemos especial razdo para a diferenca quando esta
claro que o que este autor chama de personificacao se equipara, precisamente, ao que o restante
da doutrina vem apontando como pessoalidade. Ao mesmo tempo, parece-nos que perde o
sentido ainda falar na caduca oposi¢éo entre impostos pessoais e reais quando, de rigor, a norma
tributaria ndo pretende incidéncia ou efeito algum sobre os bens que evidenciam a riqueza, e

sim sobre a esfera juridica das pessoas gque séo seus titulares.

A pessoalidade dos tributos — no mesmo sentido de personificacdo a que alude Lodi
Ribeiro — conforma o mandamento da capacidade contributiva para o Poder Publico, através de
um “sempre que possivel” forte, no sentido de que esta s6 ndo serd aplicado quando seja

completamente impossivel, vinculando o legislador, o administrador e o juiz*®.

O mesmo pensamento alcanca o dever — ndo a faculdade — de graduar os tributos

conforme a capacidade do individuo, com uma diferenca apenas, que remete de forma direta a

476 «Art 202 - Os tributos terdio carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a
capacidade econdmica do contribuinte.”
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distorgéo feita pelo constituinte no § 1° do art. 145: este dever ndo deve comportar excegoes,

salvo se este for 0 objetivo constitucional®®!.

Na verdade, ao fim e ao cabo, a expressao “sempre que possivel” que orienta o sistema
na Constituicdo Federal de 1988 nos serve ao esclarecimento de que a capacidade contributiva
ndo é uma regra, mas um principio que pode ser cumprido em diferentes graus, de acordo com
0s principios que se lhe opdem no sistema, e que ressalta Klaus Tipke como sendo os da unidade
do ordenamento juridico, da praticabilidade fiscal e os principios do Estado social ou de Ordem

Econdmica que do lastro a extrafiscalidade®®?,

Sobre este assunto, muito lucida é a interpretacdo dada por Edvaldo Brito, quando
compara aquela locug¢do com a clausula “tanto quanto possivel”, do art. 58, § 1°, da Magna

Carta*®,

Em ambos o0s casos, 0 texto constitucional intui prevenir o intérprete de um possivel
impasse com a exigéncia de graduacdo. No caso do art. 58, 8 1° ter-se-ia prevenido a
impossibilidade de representacdo dos partidos nas comissdes parlamentares por insuficiéncia
de membros. Da mesma maneira, no art. 145, § 1°, a expresséo correlata teria pretendido evitar
que, pela complexidade das variaveis subjetivas para se tributar, a impossibilidade de aferi¢éo

ndo a inviabilizasse.

E nesta linha que a expressdo “sempre que possivel” se coloca. Em face da dificuldade
com que se depararia o legislador para graduar os tributos na medida das diferengas havidas
entre sujeitos com posi¢des patrimoniais distintas, conforme comanda a isonomia“*®*, a eventual

impossibilidade de fazé-lo nao vedaria a tributacéo.

De sua andlise, o professor baiano chega a esta conclusao apos identificar que a locugao
ndo poderia se referir linguisticamente a nenhuma outra expressdo daquele dispositivo, dado
que a justica social tributaria so se efetivaria pela personalizacdo dos tributos e pela capacidade

econdmica do contribuinte, fazendo-se obrigatdrios em todo caso*®.

481 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. So Paulo:
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E tal conclusdo tem seu valor, em especial se se considerar que a aplicacdo de tais
mandamentos ndo serd absoluta, mas, ela mesma, graduavel conforme o caso. Com isto, em
maior grau, se fazem presentes em tributos mais diretos, como o incidente sobre a renda. Por
sua vez, mesmo que em menor grau em tributos que aparentem maior impessoalidade, como os
incidentes sobre consumo, ¢ possivel atribuir algum elemento de personalizacéo®®, forte em
nosso ordenamento com o0 mandamento de seletividade proprio do IPI (art. 153, § 3°, I, CF/88)
e do ICMS (art. 155, § 2°, 111, CF/88).

5.1.2.2 A vedacao ao tributo com efeito confiscatério como pressuposto-limite

A capacidade contributiva apresenta ao menos dois limites a sua normatividade: i) um
limite minimo, que se consubstancia na garantia ao minimo existencial, da parcela de riqueza
gue no sobeja ao atendimento da dignidade humana*®’; e ii) um limite maximo, que se exprime

através da vedacao ao tributo com efeito confiscatorio.

A fim de impor a adequada delimitacdo a capacidade contributiva, é preciso distinguir
entre a figura genérica do confisco da expressdo pretendida pelo inciso IV do art. 150 da
Constituicao Federal de 1988, cuja dicgdo exprime a vedagéo a utilizacao de “tributo com efeito

confiscatorio”.

Confisco é forma de violéncia estatal que avoca, contra a vontade do particular e
reduzindo-lhe a esfera patrimonial, o direito a propriedade de um bem, extirpando-lhe a
titularidade. Atribui-se ao confisco o significado de ataque a propriedade privada pelo Estado,

sem respectiva compensacéo ao titular do direito arrebatado?®.

A compra onerosa de bens do administrado ndo é confisco; a doacdo de livre vontade
pelo particular ao Estado ndo é confisco; a heranca vacante que se acresce aos bens publicos
ndo € confisco; a desapropriacdo mediante justa retribuicdo, mesmo quando admitida contra a

vontade do cidaddo, ndo é confisco.

O confisco € a méxima antitese da propriedade privada. Num sistema pautado na

garantia ao direito fundamental a propriedade, o confisco é a excecdo que penaliza a esfera

488 MOSCHETTI, Francesco. El principio de capacidad contributiva. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1980,
p. 266.
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privada com a total excluséo do direito®®. Numa relagdo antagdnica, aquele conceito s existe
enguanto violacao a protecdo desta e, no plano constitucional, mesmo sem a expressdo direta,

a pura presenca da garantia a propriedade € suficiente para extrair a vedacdo daquele.

Nesta linha, ainda que ja insculpida na protecédo a propriedade, a mencao expressa pelo
inciso 1V do art. 150, CF/88 ndo oferece mera repeticdo normativa voltada a tributagcdo —
diferente do que ja atribuimos ao principio da isonomia “tributaria” posto no inciso II do mesmo

artigo*®.

O dispositivo em tela trouxe expressdo mais ampla que, ao dirigir-se a maneira de
empregar o tributo, vedou-lhe o uso “com efeito de confisco”. Para o instrumento tributario, a
vedagdo tem sentido mais rigido do que aquele inerente a protecdo genérica da propriedade: o
constituinte subtraiu do intérprete o viés absoluto do confisco — onde prevalece a percepc¢do
binaria de perda/manutencdo da propriedade — para atribuir-lhe um amplo espectro de

possibilidades, aberto a ponderacdo sobre os resultados e a tendéncia da pratica impositiva.

Na esséncia, o tributo € técnica de inevitavel subtracdo da propriedade privada. Nao
deixa de ser ato de violéncia estatal, que se satisfaz com a extracdo forcosa da riqueza alheia,
guase sempre, sem necessaria contrapartida ao seu titular. Neste contexto, a vedacao genérica
ao confisco ja seria suficiente ao impedimento de que o tributo fosse utilizado para extrair a

totalidade da renda ou do patriménio privado.

Por outro lado, trata-lo sob o viés mais amplo, de vedacdo ao uso do tributo com efeito
confiscatdrio faz superar os extremos e rende a equacao a indagacao sobre os limites do volume
de riqueza passivel de extracdo. Impositiva do meio termo entre a total e a infima retirada desta,
o efeito confiscatério se faz presente em toda tributagdo que atinge a propriedade

indevidamente®,

Esta perspectiva € que faz da vedacao ao tributo confiscatério um componente essencial
do principio da capacidade contributiva, tdo pressuposto da tributacdo quanto ela mesma. Como
forma de atingir a propriedade privada, a tributacdo s6 é devida quando fundada na capacidade
contributiva e tudo que sobeja esta real capacidade, tende ao efeito confiscatorio*®?, ainda que

mediato.

489 HORVATH, Estevéo. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Séo Paulo: Dialética, 2002, p. 40-41.
49 Conferir item 5.1.1 do presente capitulo.

491 HORVATH, op. cit., p. 47.

492 |bid., p. 67.
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Sao dois principios que perfazem as faces de uma mesma moeda. A vedacéo ao tributo
com efeito confiscatorio designa a tributacdo que superou o “ponto 6timo”, que ja ultrapassou
o limiar da capacidade pessoal de contribuir para as despesas estatais. Klaus Tipke é quem
sintetiza ao dizer que “a capacidade contributiva termina, de todo modo, onde comeca o

confisco que leva a destrui¢iio da capacidade contributiva” 4%,

A vedacdo ao efeito confiscatorio é elemento conceitual que compde o proprio sentido
do principio da capacidade contributiva, delimitando-o a um teto que pretende a preservacao

com o particular de uma parcela razoavel da riqueza que produz e sua fonte.

Trata-se de um pressuposto-base do principio da capacidade contributiva que estipula
para todos os tributos uma eficacia negativa*®*, complementando seu sentido para determinar
ao legislador que se abstenha de vilipendiar, em funcéo desta, a propria fonte de capacidade e

a sua razdo de ser para o particular.

Tem efeito confiscatorio, assim, o tributo que minera a fonte de riqueza tendendo a sua
extin¢do ao longo do tempo. Mas, também surte tal efeito a exacdo que despe o particular da
chance de razodvel fruicdo da riqueza produzida, nulificando em termos praticos o direito a sua

fonte que passa a se resumir a servidao estatal.

5.2 A COLISAO PRINCIPIOLOGICA COMO FONTE DA CONSTRUCAO NORMATIVA

Nunca foi objetivo deste trabalho exaurir o tema da capacidade contributiva e expor,
com completude, todas as suas nuances. Imbuir tal pretensdo aqui fadaria a pesquisa ao fracasso
ante a vastiddo da questdo, que ja foi objeto de inimeros trabalhos dentro e fora do Brasil,

muitos deles exclusivamente dedicados a sua compreensao.

Com efeito, pretendiamos apenas delinear algumas daquelas que consideramos as
principais ideias acerca do principio, com a intencédo de, ao final, sermos capazes de estabelecer

pressupostos para compd-lo com a tipicidade tributaria.

A todo momento, viemos tratando a tipicidade na qualidade de um dos principios do

subsistema tributario mantido pela Constituicdo Federal de 1988. Ja se mencionou a existéncia

498 HORVATH, Estevio. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sio Paulo: Dialética, 2002, p. 76.
494 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, P. 67
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de criticas na doutrina brasileira quanto a espécie em que tal norma se enquadra, mas, também
ndo € o objetivo deste trabalho arguir a este respeito. Em lugar disto, partimos da natureza
principiolégica como um dado, um pressuposto oferecido pela doutrina majoritaria no Direito

Tributério a fim de viabilizar a discussdo sobre o seu conteudo possivel.

Enquanto principio, assumimos também para a tipicidade tributaria a diferenca
qualitativa a que ja aludimos nos primeiros capitulos, admitindo também para a sua
compreensdo a premissa de tratar-se de um mandamento de otimizacdao a ser realizado na maior

medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas a disposicao.

Assim, ao assumir o carater principioldgico da tipicidade tributaria, tomam relevo as
implicacBes sistémicas para a maneira de interpretd-la e aplica-la, em especial, quando
contraposta aos outros principios do seu proprio circulo de influéncia normativa. Este
comportamento se ressalta em reiteradas colisdes com principios confrontantes e através deste
exercicio analitico é que o jurista sera capaz de ter em maos o verdadeiro conteido da tipicidade

tributéria, delimitado em suas reais possibilidades juridicas*®®.

O ponto de verdadeiro interesse estd na percepgdo de que, em caso de colisdo entre
principios igualmente aplicaveis as circunstancias do caso e cujo comando vetorize
interpretacdo ou conduta em sentido oposto, o principio poderad ceder a forca normativa de
outros, realizando-se apenas parcialmente*®. A colisdo ndo levaria nem a invalidagdo do
principio, nem a insercdo de uma clausula de excecdo e as normas seriam aplicaveis
simultaneamente, sé que de maneira parcial e em graus diferentes.

Disto resulta que os principios ndo sdo firmes em sua normatividade. Esta espécie
normativa forma seu &mbito de aplicacdo através de um halo que se flexibiliza ante seus pares.
A real construcdo de sentido aplicavel de um dado principio ndo se forma de maneira autbnoma,
mas, somente pela percepcdo das excursdes e incursdes que o permitam manter-se harmonico,

497

ponderado*®’, em jogo concertado com os demais principios constitucionais*®.

Com isto, ndo se admite ao intérprete qualquer outra extracdo de sentido que ndo seja

sistematica, até porque uma avaliacdo unilateral dos principios ndo é consentdnea com a

495 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 89.

496 |bid., p. 93.

497 TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributaria e riscos sociais. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo
Paulo, n. 59, p. 95-112, ago. 20004, p. 96.

498 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugéo de José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 2012, p. 672.



142

hermenéutica constitucional*®. Significa dizer, de maneira direta, que qualquer extracdo de
sentido do principio da tipicidade tributaria sera parcial, incompleta e, porventura, deturpada,
quando desconsiderados todos os outros principios que confluem para a formacdo do

subsistema constitucional tributario®®.

Por isto é que a conclusdo sobre o contetdo de sentido do principio da tipicidade
tributaria, a ser mantido ou ndo em seus moldes classicos, ndo seria possivel sem que se
reavaliasse a0 menos o conteddo semantico da capacidade contributiva, que Ihe da contornos

de relatividade.

5.3 A COORDENACAO COM A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA (OU “O QUE NAO
PODE SER A TIPICIDADE TRIBUTARIA”)

A partir das breves incursdes que fizemos sobre o principio da capacidade contributiva,
foi possivel concluir que o seu conteudo de sentido deriva da isonomia, 0 maior de todos 0s
principios constitucionais®®, realizando-o e instrumentalizando-o especificamente no campo

tributario.

A capacidade contributiva inaugura o subsistema tributario e, salvo justificadas
excecdes, se impde sobre todas as exacdes deste género, sendo a base, o fundamento e o retor
de toda tributacdo. Trata-se de um principio cujo significado acompanha a existéncia de riqueza
real disponivel para o custeio das despesas estatais, de um lado delimitado pelo minimo vital
do cidadao e, de outro, pela proibicéo de efeito confiscatorio, enfatizando assim a prevaléncia

de seu aspecto relativo-subjetivo sobre o absoluto-objetivo.

Alberto Xavier admite que a capacidade contributiva consiste em um limite material ao
processo de tipificacdo onde o legislador progride e que resulta no instrumento formal da lei.
Segundo o que nos expde, é este o principio material que submete ao limite Gltimo a faculdade

de o legislador selecionar os fatos tributaveis entre as situacfes da vida. A lei tributaria seria

499 ZILVETI, Fernando Aurelio. Tipo e linguagem: a génese da igualdade na tributagdo. In: RIBEIRO, Ricardo
Lodi; ROCHA, Sergio André (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008, p. 39.

500 ABRAHAM, Marcus. A seguranga juridica e os principios da legalidade e da tipicidade aberta. In: RIBEIRO,
Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (Orgs.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributério. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2008, p. 115.

01 BORGES, José Souto Maior. A isonomia tributaria na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Direito
Tributario, Sdo Paulo, n. 64, p. 8-19, 1994, p. 11.
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entdo o produto da conjugacdo entre o formal (tipicidade) e o material (capacidade

contributiva)®®,

Décadas apos as primeiras ideias sobre o tema, quando publicou a obra “Tipicidade da
tributacao, simulacao e norma antielisiva”, em 2002, o mesmo Alberto Xavier ja se deparava
com contundentes criticas ao formato dado a sua tipicidade tributaria. Em defesa da linha
classica que inaugurou, 0 autor tece inimeros argumentos contra a prevaléncia da capacidade

contributiva sobre a tipicidade.

Dentre estas, cumpre ressaltar a forte rejeicdo a eficacia positiva da capacidade
contributiva, com que visa reduzir seu conteddo a uma mera limitacdo com funcdo de bloqueio
em protecdo ao particular®®, terminando por, sem perceber, negar-lhe o aspecto de diretiva

méaxima do exercicio do poder tributante.

No mais, embora tenha outrora alardeado a tipicidade enquanto principio
constitucional®®, Alberto Xavier assume no século XXI uma posicdo distinta ao pretender
negar a possibilidade de colisdo com a capacidade contributiva. De muita conveniéncia, nesta
obra mais recente, a afirmacdo passa a ser de que a tipicidade se constituiria como norma-regra,

0 que, na sua visao, impediria qualquer chance de colisio com um principio constitucional®®.

E continua com a indicacdo de que, enquanto principio, a capacidade contributiva se
restringiria a mandamento voltado ao legislador para a producdo da lei, denotando assim uma
aplicacdo puramente anterior ao momento da aplicagéo da tipicidade, como se ndo pudesse ser
observada também pelos aplicadores do Direito. Este ponto fica melhor esclarecido pela leitura,

ipsis litteris, de suas palavras:

[...] o principio da capacidade contributiva é expressdo do principio da igualdade na
criacdo da lei (igualdade “na lei”, ou “através da lei”) e ndo do principio da igualdade
perante a lei.

Por outras palavras: o principio da capacidade contributiva é um comando
constitucional ao legislador infraconstitucional para que, “se possivel”, dé tratamento
igualitario a idénticas manifestacOes de capacidade econdmica, através da lei. [...] O
principio respeita ao carater e a graduacéo dos impostos, isto é, aos tipos tributarios
desenhados pela lei, pelo que o comando nela contido s6 pode ser dado ao legislador,
Gnico 6rgéo que pode imprimir carater e graduar os tributos. [...]°%

502 X AVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagio. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
510937)§:AF)\}|7|;1|-?7,7AIbert0. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, 121-
goagﬁ(AVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
gO?"?)?AVIER, op. cit., p. 126-127.

506 |bid., p. 127-128.
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Com isto, o autor portugués segue para o completo rechaco de uma eficécia positiva
para o principio da capacidade contributiva, considerando assim que tanto este quando o

principio da igualdade sdo marcados apenas por uma funcdo negativa ou proibitiva®®’.

Em defesa da tipicidade fechada, repisa ainda que tais principios ndo teriam uma
vocacao para atingir a totalidade das manifestagdes de capacidade contributiva. Tal assertiva,
contudo, se alicerca numa clara tautologia, na medida em que o autor o justifica ao argumento
da suposta incompatibilidade entre a prépria versdo de tipicidade tributaria que pretende

resguardar, como premissa, e a visdo que Ihe almeja ser contraria®®,
Séo muitos e visiveis os problemas havidos com tais afirmacoes.

Um primeiro ponto é a evidente inconsisténcia tedrica que leva o autor a, apds mais de
vinte anos de afirmativa contundente sobre o carater principioldgico da norma da tipicidade

tributaria, recuar a posicéo de que ali se trata de norma-regra.

Ja dissemos e repetimos que o presente trabalho ndo se pretende a discussao sobre este
aspecto da natureza juridico-normativa da tipicidade tributaria. Parte-se de um pressuposto
doutrinario. A margem deste debate, 0 que chama a atenc&o no ponto de Alberto Xavier é o
contrariar da natureza juridica tantas vezes antes afirmada para, num segundo momento, nega-

la.

Ndo é impossivel para a Ciéncia do Direito aferir para a tipicidade tributaria o carater
de norma-regra. Entretanto, tomando o pressuposto afiangado pela doutrina cléssica de que se
trata de um principio, ndo podemos admitir que dela venha esta contradicdo tardia.
Especialmente se a pretensdo de transpor sua natureza para uma de aplicagdo nos termos “tudo

ou nada” foi conveniente para tentar distanciar a tipicidade de um embate valorativo.

Se esta tera sido a pretensdo, ela também tera sido falha. Ainda que se admita que o caso
da tipicidade tributaria seja de norma-regra, ndo haveria lugar para o raciocinio de que em

funcao disto ela ndo sofre qualquer influéncia da capacidade contributiva.

Isto é, ainda que se admitisse que principios estejam em planos distintos do sistema
juridico e ndo colidem com regras, como afirma Alberto Xavier®®, nio estariam corretas as
conclus6es a que o autor chega. Diz-se assim porque, se a questdo é de relacdo sistémica, entdo

todas estas normas — em especial, as normas-regra — remontam de forma escalada a

07 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagio e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 129.
%08 |bid., p. 130-132.
599 Ibid., p. 126.
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mandamentos mais gerais, em patamares de abstracdo crescente que em algum ponto sdo
colaterais para, ao fim, ligar-se a um feixe Gltimo de valores que garante a unidade e a

ordenacao.

E dizer: mesmo que a tipicidade tributaria seja uma norma-regra, ela ndo surge no
sistema juridico por geracdo espontanea. Se neste ponto, para Alberto Xavier, ela deixou de ser
um principio, entdo também deixa ela de ser fundante no subsistema constitucional tributério
para ser o reflexo, a concretizacdo de outro principio deste. Se ndo se entender desta forma,
entdo, neste ambito subsistémico, a tipicidade terminaria por se mostrar como uma norma solta,

avulsa, desvinculada do feixe que da liga e fundamento a este conjunto. Uma intrusa.

Perceber isto tem relevo para concluir que, mesmo que a tipicidade se tratasse de uma
norma-regra — 0 que nem se afirma, nem se nega; apenas se presume falso por uma questao

metodoldgica —, ela teria que remontar a algum principio.

E ndo seria suficiente afirmar que este principio seja o da “seguranca juridica”, pois,
ante a amplitude deste, haveria que se ter a tipicidade como uma norma constitucional geral, e
ndo uma estritamente tributaria. Como a pertinéncia da tipicidade ao subsistema tributario ndo
é objeto de divergéncia, entdo, nesta hipotese de que seria norma-regra, o principio que lhe deu

origem teria também de ter uma derivagédo prépria do subsistema.

Em reforco ao raciocinio que decorre das consideracfes feitas nos capitulos iniciais
deste trabalho, a composicao de um (sub)sistema depende da existéncia de normas-base capazes
de garantir a unidade, a ordenacdo e a interdependéncia. A relacao de pertinéncia de uma norma
para com um (sub)sistema depende da capacidade que esta tem de remontar a uma destas regras

fundantes, sob a ameaca de ndo pertencer a este, mas a outro (sub)sistema.

E, neste ponto, perde o sentido o afastamento da colis&o entre a tipicidade tributéria e a
capacidade contributiva sob o aspecto da espécie normativa, porque o fato de aquela ser —em
tese — uma norma-regra ndo € suficiente para tanto. Ainda que este seja/fosse o caso, a colisdo
existiria entre a capacidade contributiva e qualquer que seja/fosse o principio que daria o
fundamento a tipicidade no subsistema tributario.

Estas duas normas principioldgicas seriam colaterais no subsistema. E o resultado desta
colisdo poderia, da mesma forma, terminar por uma influéncia tal da capacidade contributiva
enguanto principio que a sua aplicacdo exigisse o0 eventual e total afastamento da tipicidade,

ainda que tida como norma-regra.
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Ao final, ajustado o raciocinio empregado por Alberto Xavier, a emenda é pior que o
soneto. Ao mudar sua posi¢cdo para impedir a colisdo que influencia/flexibiliza a tipicidade
fechada que construiu, sujeitou 0 mandamento a aplicacdo sob o método “tudo ou nada” que
Ihe forcaria a inaplicacdo quando as circunstancias do caso assim o exigissem, sem qualquer
vestigio de sua vigéncia. E ndo é isto o que pensamos ser a solucdo adequada para o sistema;

isto sim, seria um desmesurado ataque as liberdades individuais.

Também nos parece que improcede, o pensamento de que a capacidade contributiva se
limita a um mandamento em face do legislador, com a mesma énfase que ndo se acorda com o

mero status negativus & isonomia e a sua derivacao tributaria.

Se ambos os principios em questdo conformam direitos fundamentais, a sua
aplicabilidade é faceada ao Estado e ao Poder Publico em todas as suas formas, sem prejuizo
mesmo de sua eventual invocacdo com eficacia horizontal, em relagdes entre particulares®.
Apesar do que denota a interpretacdo quase que literal pretendida pelo ja mencionado autor
portugués, prevalece para a observancia do mandamento fundamental uma visdo que supera a

mera expressao textual.

Acrescente-se a isto 0 descalabro de reservar assim a isonomia o papel de direito de
defesa. Esta percepgéo presa a um formalismo préprio do Estado liberal de Direito, ha muito
superado, parece querer negar vigéncia a igualdade material reconhecida na Constituicdo
Federal de 1988, cujo aspecto marcante é justamente a de promocao de direitos fundamentais

de segunda dimensdo, com status positivus®*t.

E inegavel que a isonomia constitucional é dotada de eficacia positiva, e com a
capacidade contributiva ndo ha que ser em nada diferente. Alids, mesmo que se admitisse a
capacidade contributiva e a isonomia que fossem caracterizadas — 0 que ndo se acredita — com
um aspecto prevalente de defesa em face do Estado, isto ndo implicaria em lhes negar eficacia

positiva.

José Joaquim Gomes Canotilho nos elucida que, mesmo nos direitos de defesa, coexiste
uma dimenséo protetiva que demanda providéncias estatais, pelo que exemplifica com o direito

a vida — que prevalece catalogado como de defesa/status negativus —, que ndo exclui a

510 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
11 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 134 e
252.
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possibilidade de o Estado ser compelido a resguarda-la, e.g., pela criagéo de servicos de policia,

de um sistema prisional®* e de leis que coibam sua ameaga.

Isto é, mesmo num “direito de defesa”, ha amalgamado algum conteudo de prestacao
estatal positiva. Assim, mesmo que se pudesse dizer que a capacidade contributiva se resume a
uma “limita¢do” ao poder de tributar, na expressdo mais estrita do termo, isto ndo seria

impedimento para que nela se veja uma faceta de eficacia positiva.

Apesar de assumir a relevancia do aspecto material da tributacdo, é claro no discurso
deste autor a preeminéncia que da ao elemento puramente formal. As li¢cbes que oferece levam
o intérprete a entender — graficamente — que o legislador pode apreender a capacidade
contributiva livremente antes de alcangar o efeito confiscatorio, no volume que lhe for
conveniente, encerrando-a na forma legal regrada pelos seus moldes do que conforma a

tipicidade, cristalizando a norma tributaria. E isto bastaria para a constitucionalidade.

Entretanto, na linha que adota, estaria evidente que um texto formulado, por exemplo,
com excessiva vagueza e indeterminagdo, ndo teria observado a tipicidade e ndo seria
admissivel no ordenamento. O aplicador do Direito que se deparasse com texto assim
construido seria levado a avaliar que o legislador ndo atendeu suficientemente a um aspecto

desta tipicidade classica, concluindo assim pela inconstitucionalidade da norma.

O que n&o soa bem nesta construgédo e nos forga a reformular a dinamica entre os dois
principios é o fato de o pensamento de Alberto Xavier ndo considerar a situagdo inversa. Se
este Ultimo proceder é possivel ao aplicador, ndo nos parece adequado lhe impor trato distinto
ao avaliar a norma tributaria sob a perspectiva da insuficiente ou da deturpada observancia

também a capacidade contributiva.

A capacidade contributiva antecede a tipicidade em todos os aspectos. Antes mesmo da
determinacédo que se reporta a de que forma o legislador pode/deve formular linguisticamente
o0 seu discurso prescritivo de tributacdo, a capacidade contributiva delimita tudo o que pode,

hipoteticamente, ser objeto deste discurso.

E, mais do que o que pode ser objeto de tributacdo, ndo se vé receio algum em expor

que, por outro vies, ela determina também tudo o que precisa ser objeto de exacéo.

%12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 401-
402.
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Avesso as criticas que Alberto Xavier levanta em sua obra®?®, interpretar a capacidade
contributiva como mero bloqueio a atuacéo do legislador em eventuais excessos também lhe
apequena o significado em demasia porque, dada a relacéo social de que ja tratamos, a norma

em questdo é, além de tudo, programatica.

Todavia, com Marco Aurélio Greco, ndo falamos em norma programética no sentido
classico, que a limita a uma recomendagdo ao legislador, destituida de eficacia positiva.
Concordamos que esta posi¢cao ndo encontra mais espaco no constitucionalismo hodierno, que
busca a maxima amplitude e efetivacdo das normas constitucionais, ocupantes do centro

irradiador dos pardmetros de todo o ordenamento juridico®,

Em sentido mais adequado se coloca a vertente a que Paulo Roberto Lyrio Pimenta
atribuiu a denominacgao de “moderna” sobre estas normas-programa. Partindo das premissas de
Vezio Crisafulli, que langou as bases para esta nova doutrina, aquele autor entendeu que as
normas programaticas tém eficacia normativa oriunda da Constituicdo enquanto fonte formal e
sdo de carater obrigatorio, tanto para os 6rgdos legislativos quanto para os aplicadores do

Direito®®,

Tudo isto ao ponto de concluir pela correigio das afirmagdes de Edvaldo Brito®®, as
quais também adotamos em todos os graus, para indicar que “ndo ha, neste sentido [classico,
com valor meramente de conselho], norma programaética. Toda norma do tecido constitucional

tem natureza juridica e, por isso, participa de todas as caracteristicas desse tipo de regra™®'’.

A capacidade contributiva compartilha deste aspecto. E o longa manus do principio da
isonomia na tributacéo e cria para o particular que financia uma parcela das despesas estatais a
expectativa reciproca e o direito subjetivo de que o trato da sua prdpria riqueza ndo sobeje o de
outros cidadaos em situacdo de capacidade similar.

Sendo assim, o principio também é inegavel mandamento ao legislador para que a sua
atividade seja guiada pela busca, tanto quanto possivel, da capacidade contributiva existente,
com prevaléncia daquela de ordem subjetiva-relativa. Vemos com isto muito sentido na tese da

eficacia positiva da capacidade contributiva de Marco Aurélio Greco, para quem a lei tributaria

513 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacio, simulagio e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 122-
123.

514 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 342-343.

515 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efic4cia e aplicabilidade das normas constitucionais programaticas. Sio
Paulo: Max Limonad, 1999, p. 154.

516 |bid., p. 163.

517 BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 51.
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tem de alcancgé-la até onde ela for detectada e ““a lei alcanga aquilo que obviamente prevé, mas
ndo alcanca apenas isto, alcancando, também, aquilo que resulta da sua conjugacdo positiva

com a capacidade contributiva®'8,

Alias, nos alinha a este pensamento a visao de José Souto Maior Borges, para quem “A
legalidade é a morada da isonomia” e ndo é possivel separar 0s dois preceitos, conquanto
estejam dispostos em incisos diversos do art. 5°. Formam entre si uma amalgama, uma
“legalidade isénoma”, com tamanha prevaléncia do adjetivo “isdbnoma” que Seria possivel

afirmar que este represente o fundamento Gltimo da propria Carta de 1988°2°.

E tudo quanto se disser sobre a isonomia deve ter repercussao sobre o principio da

capacidade contributiva no ambito do subsistema tributario.

A isonomia da forma a capacidade contributiva e esta a exprime no campo tributario,
servindo de critério de discriminacdo positiva. Numa perspectiva, negar que a capacidade
contributiva implique no dever de o Estado alcanca-la sempre que esta for detectada no ambito
do ato legislativo equivale a negar uma eficacia positiva a isonomia que Ihe da fundamento, o

que sequer é objeto de discussao no Direito Constitucional atual.

A prevaléncia valorativa da afericdo da riqueza, informada pela capacidade contributiva,
quando relacionada a lei formal, que realiza a tipicidade, pode ser vista de maneira clara por
um juizo légico de exclusdo. E logicamente possivel ter afericio de riqueza tributavel sem
previsdo legal, resultando em cobranca tributéria. Entretanto, o inverso seria um impossivel

contrassenso.

N&o hd como uma previsdo legal que ndo aponta riqueza resultar em tributacdo, por
faltar-lhe a minima correspondéncia com a possibilidade de ordem fatica. A existéncia de
riqueza econdmica a ser aferida pela capacidade contributiva é o pressuposto material essencial
de todo e qualquer tributo. Por outro lado, a lei informada pela tipicidade é apenas um limitado
mecanismo formal de expressdo de uma mensagem normativa, 0 que ndo implica em nenhum

juizo sobre o contetdo.

A correlagéo entre o instrumento “lei” e a materialidade “riqueza” a ser tributada ¢ um
artificio fruto da evolucdo dos anseios e necessidades historicos das sociedades humanas. Nao

ha ineréncia entre lei e tributacdo como ha entre esta e riqueza.

518 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento fiscal e interpretacdo da lei tributaria. So Paulo: Dialética, 1998, p. 45.
%1% BORGES, José Souto Maior. A isonomia tributaria na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Direito
Tributario, Sdo Paulo, n. 64, p. 8-19, 1994, p. 13-14.
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Abstratamente, colocadas as duas premissas em contraponto, ver-se-ia que o tributo que
pudesse prescindir de lei nunca poderia prescindir da riqueza expressa pela capacidade. Ao
mesmo tempo, veja-se sob o aspecto deontoldgico que nédo é de lei que prescinde o tributo justo,
mas desta capacidade de contribuir e da relacdo comparativa que se pode fazer com 0 mesmo
volume de riqueza de outros sujeitos. No sopesar valorativo entre capacidade contributiva e

tipicidade na tributacdo, ndo nos parece que ¢ em favor deste Gltimo que pende a balanca.

Esta prevaléncia da capacidade contributiva €, na sua medida, derivacdo da
superioridade axiolégica da prdpria isonomia que Ihe fundamenta. Embora tal prevaléncia ndo
seja de natureza absoluta e aprioristica, a percep¢do sobre sua existéncia nos permite aferir a

maior gravidade destes principios no sopesamento com quaisquer outros®%,

Por isto, repise-se que em nosso sistema, um nao se sustenta sem o outro. Concordamos
no todo com a afirmacéo de José Souto Maior Borges, fazendo-lhe coro na afirmacao de que a
isonomia € a suprema limitacdo ao poder de tributar e, com ela, se infirma também a concluséo
que demanda por “[...] nenhuma lei tributdria material sem isonomia, nunhum [sic] tributo sem

legalidade™®?. E, da mesma maneira, diga-se: nenhum tributo sem aptidao de contribuir ou lei.

Por isto mesmo, também ndo arriscamos acolher a eventual assertiva de que a
capacidade contributiva seria suficiente para justificar a tributacdo porque isto significaria
sufragar no todo a legalidade e a tipicidade tributarias. Nao haveria assim convivéncia entre tais

principios, mas, exclusdo destes em funcdo daquele.

Desde logo, deixemos perfeitamente clara a posicdo de que ndo se defende o extremo
capaz de libertar a tributacdo das amarras legais, ao alvitre da capacidade contributiva. Nao se
entende aqui, de modo algum, que a exigéncia tributaria possa prescindir do elemento
formalizador da lei, conferindo total liberdade criativa ao aplicador da norma.

Diferentemente, o que se pretende é afastar a ideia de que a tipicidade possa ser
enxergada como instrumento de formalizacdo da lei ao ponto de desvirtuar-se, tornando-se

forma pura e independente da capacidade, ensejando tributacdo anti-isonémica.

Quando esta formalidade alcanca fatos destituidos de riqueza, é até leviana a questdo,

pois € inconteste a inconstitucionalidade. Contudo, a arguicao torna-se objeto de controvérsias

520 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 148-149.
%21 BORGES, José Souto Maior. A isonomia tributaria na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Direito
Tributario, Sdo Paulo, n. 64, p. 8-19, 1994, p. 14.
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quando a lei ndo alcanca a totalidade da capacidade contributiva disponivel ou, elegendo certas

situacBes denotativas de riqueza, deixa outras similares a margem da tributacao.

Todos os pontos suscitados até aqui nos levam a rever sob este viés a doutrina classica
da tipicidade tributaria, suscitando consideraveis davidas acerca dos corolarios da selecdo e do

numerus clausus, atributivos de fechamento seméantico as normas exacionais.

A partir dos diversos pontos construidos ao longo deste trabalho, uma analise que
considere a conjugacdo do sentido normativo da capacidade contributiva ndo poderia concluir
por uma tipicidade tributaria que preserve estes aspectos. E a sua adogdo na tipicidade a
principal responsavel pelo efeito de cristalizacdo da norma tributéria. Além disto, ao direcionar
o olhar do intérprete da tipicidade para a formalidade da lei, pura e simples, desvia o foco das

discriminacdes desarrazoadas que este modelo fechado admite.

Estes componentes, atribuidos a tipicidade, a levam a concepcéo de que o tipo tributario
encerra um catalogo pré selecionado e imutavel com todos os possiveis fatos denotativos de

riqueza e passiveis de tributagéo.

Através da ficgdo de que, ao formular o texto, o legislador pretendia tributar uma
quantidade certa e determinada de circunstancias mundanas, a doutrina classica conclui pela
taxatividade da norma tributaria, que inadmite acréscimos ao longo do tempo. Fixado o texto
num contexto historico tal, independente de capacidade econdmica ou contributiva, estes
“subprincipios” da tipicidade tributaria visam impedir, no tipo, o ingresso de novos fatos

tributaveis, nascidos com a evolucéo das relacdes econémicas.

Em dltima instancia, isto significaria dizer que as mudancas sociais e econémicas nao
afetam a interpretacéo da lei tributaria, fadada ao anacronismo. A criagdo de novos negocios —
pelo simples fato de serem novos e, por 6bvio, ndo pensados pelo legislador de alhures — seria
assim suficiente para obstar a aplicacdo da norma. E este o sentido interpretativo para a

tipicidade que néo se admite pela conjugacdo com a capacidade contributiva.

A titulo de exemplo, pense-se por exemplo na recentissima invasdo do mercado nacional
pelos investimentos em moedas virtuais. Viabilizada pela tecnologia intitulada blockchain,
ainda distante de ser totalmente apreendida pela regulacao brasileira, as operacdes se realizam
com a “compra” destas moedas ndo oficiais, cuja existéncia é apenas digital e seu lastro

econdmico nio se associa a nenhuma instituicio financeira ou Estado-nag&o®?.

522 ULRICH, F. A verdade sobre o lastro do Bitcoin. Infomoney, Séo Paulo, 22 fev. 2014. Disponivel em:
<http://lwww.infomoney.com.br/blogs/cambio/moeda-na-era-digital/post/3206256/verdade-sobre-lastro-bitcoin>.
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O sujeito passivo é capaz de trocar sua moeda corrente por uma destas digitais. No
continente europeu, o turista brasileiro que as tenha adquirido é capaz até mesmo de converté-
las para a moeda local, efetuando saque em caixas eletrdnicos que se encontram espalhados por

diversos Paises®?.

Neste contexto, duas coisas séo evidentes: i) que o sujeito que adquire moedas virtuais
exprime tanta capacidade contributiva quanto o faria em qualquer operagdo de cambio e/ou de
aquisicdo de valores mobiliarios; e ii) que, sem sombra de davidas, o Estado-legislador de 1966

que instituiu o IOF com a Lei n°5.143 ndo tinha a menor condigdo de imaginar tal possibilidade.

Sem qualquer intencdo de defender ou rechacar a tributabilidade destas operacdes, o que
se pretende aclarar é que uma coisa é discutir se elas podem se enquadrar ou ndo na expressao
de “operacao de cambio”, por exemplo. Seria avaliar o encaixe entre esta novidade do mundo
dos fatos se enquadrar — e reconstruir parcialmente — o significado de “operac¢do de cambio”,
resultando ou ndo em tributacdo. Admiti-lo poderia significar a preservacdo da isonomia no
mercado cambial, com o alcance da capacidade contributiva exprimida a partir dos conceitos

legais estatuidos, embora se rompa o “catdlogo” presselecionado.

Outra coisa completamente diferente — e este é o indesejado — € defender a absoluta
intributabilidade deste fendmeno econdmico, sob a leviana alegacdo de que néo era isto 0 que
pretendia o legislador tributario em 20 de outubro de 1966. Isto seria puro formalismo
despropositado. A promocgédo, pela tipicidade, de um completo descolamento entre o

instrumento formal da lei e a materialidade pretendida pelo sistema.

A tipicidade tributaria cerrada € impositiva deste tipo de perplexidade, e que resulta por
uma interpretacdo anti isonémica superveniente da lei, pelo simples decorrer do tempo e das
mudancas sociais. A justificativa dada pelos subprincipios da selegdo e do numerus clausus
invocados pela doutrina classica da tipicidade tributaria tornam impossivel ao Estado manter a

Justica Fiscal sem um repetitivo, moroso e custoso trabalho de reiteracdes legislativas.

Mantido o fechamento dos tipos no Direito Tributério, ignora-se o aspecto de proposital
vagueza e controlado grau de indeterminacdo que é inerente as leis para o atendimento das

caracteristicas de generalidade e abstracdo. O fechamento atribuido a tipicidade que impede o

Acesso em: 24 fev 2018; DONGEL, L. Entenda porque o Bitcoin se dividiu e agora vive seu momento de gléria.
El Pais, 23 ago. 2017. Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2017/08/18/economia
/1503056605_338197.html>. Acesso em: 26 fev 2018.

523 DONGEL, L. Entenda porque o Bitcoin se dividiu e agora vive seu momento de gléria. El Pais, 23 ago. 2017.
Disponivel em: < https://brasil.elpais.com/brasil/2017/08/18/economia/1503056605_338197.html>. Acesso em:
26 fev 2018.
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avanco da legislacdo tributéria sobre as circunstancias da evolucdo econémica da sociedade e
faz do tributo um instrumento de desestabilizacdo do equilibrio das relacdes, ao arrepio da ideia

de isonomia.

Sendo assim, o reflexo da capacidade contributiva para a composi¢cdo da norma da
tipicidade tributéria ndo culmina numa prevaléncia tal daquela que, num agodado, a tributacao
seja legitima sem a intervencgdo da lei informada por esta. Entretanto, ao ser promulgada, a lei
se descola de seu interlocutor e se pretende atemporal, com vigéncia indefinida, sujeitando-se

ao constante (re)fazer interpretativo orientado por e para valores.

Conquanto ndo se possa admitir que o aplicador do Direito fuja as balizas da
interpretacdo da lei para tributar, também néo é concebivel que, ao interpreta-la, feche-se nela
historicamente para ignorar a adequabilidade do caso concreto a hipdtese normativa, a

existéncia de riqueza e a (ir)razoabilidade da discriminacéo.

Se é certo dizer que o instrumento legal € necessario a tributacdo pela capacidade
contributiva, ndo € menos correto assumir que, ao instrui-lo com uma tipicidade fechada,
orientada pela selecdo e pelo numerus clausus, o intérprete resulta numa tributacdo anti
isondmica®* e inconciliavel. Em qualquer dos extremos, ndo se teria convivéncia harménica
entre os principios da tipicidade e da capacidade contributiva, mas, uma inadmissivel

sobreposicao e excluséo de um pelo outro.

Ainda que firmados em um ideal de Estado de Direito e de seguranca juridica —
fundamentos cujo teor ndo é mais, precisamente, o adotado pela doutrina classica — estes
aspectos conjugados de selecdo e numerus clausus na tipicidade apontam para uma versao que

deturpa este mesmo Estado de Direito.

Par e passo com as licdes de Klaus Tipke, sem oferecer a devida atencdo a principios
éticos e de justica, nenhum Estado de Direito é capaz de sustentar o adjeto “de Direito”>%. Em
definitivo, o formal ndo se basta sem o suposto material, e este é o pressuposto daquele em
todos os sentidos. Idealmente, um Estado de Direito que atendesse aos seus objetivos materiais,

chegaria a prescindir dos limites formais, embora o inverso ndo seja possivel jamais.

524 TIPKE, Klaus. Principio de igualdade e idéia de sistema no direito tributario. MACHADO, Brandéo (Coord.).
Direito tributario: estudos em homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 525.

525 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiga fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 27-28.
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Na doutrina cléssica, este criticado substrato atribuido a tipicidade tributaria foi fincado
como resposta a forte desconfianca institucional aos aplicadores do Direito®?, servindo de

lastro ao determinismo normativo que prevalece até hoje no Direito Tributario.

A resposta ao problema da conjugacao entre os principios colidentes, nos parece, é
também inerente a hermenéutica para a aplicacdo normativa. Depende da assuncdo de que a
eficacia da capacidade contributiva se estende também aos aplicadores — administrador e juiz —
, ha medida em que se utilizam da lei, mas lhe complementam o sentido, compelindo-os a

observar sua eficacia positiva — nos limites da “moldura” de significado(s) possivel(is) do texto.

Nao pode ser fechado o “catalogo” de tipos tributarios, mas aberto, mediante constante
(re)formulacéo procedimental que culmina com decisdes concretas sobre a adequacéo de fatos
novos as hipdteses pre estabelecidas. A listagem de possibilidades ndo é definitiva e nunca se
apresenta de maneira totalmente aprioristica, pois dependente de final deciséo de quem incumbe
aplicar, por ultimo, de forma ponderada e conjugada, todos os principios do subsistema

tributario na Constituicdo de 1988: o Poder Judiciario.

526 ROCHA, Sérgio André. Da lei a decisdo: a seguranca juridica tributaria possivel na pés-modernidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 21



155

6 CONCLUSAO

Em vista de tudo o que se pesquisou e expds, a principal conclusédo é a de que, sob a
perspectiva do Direito como um sistema, o principio da tipicidade tributaria apresenta muitas
incoeréncias nos seus moldes classicos e ndo mais se sustenta. Os quatro corolarios construidos

por Alberto Xavier ao fim da década de 1970 se destacam do enredado normativo.

Em especial, as ideias de selecdo, numerus clausus e determinagdo se mostram
deslocadas e carecem de pertinéncia para com o restante do sistema juridico, ao menos, se
compreendido no sentido de um conjunto uno e ordenado de elementos normativos

interdependentes entre si.

N&o é mais admissivel a tomada de posicdo classica sobre a tipicidade tributaria que
enclausura o Direito, desvaloriza os Poderes, ignora a evolucdo do Estado de Direito, subjuga
o intérprete e confunde norma com texto. Como consequéncia disto, perdeu sentido o marco

mais discutido desta tipicidade, que é a caracteristica de fechamento dos “tipos™®?’ tributarios.

Ao longo da pesquisa, ficou claro como esta afirmacdo suscita o arrepio de muitos
cientistas do direito tributario, sem fundamento verdadeiramente juridico. Em especial, a razdo
que verdadeiramente sustenta a manutencdo do pensamento classico € uma crise de natureza
muito mais socioldgica, de imanente desconfianca sobre a lisura da atuagdo das institui¢cbes no

Brasil, do que um motivo préprio do ordenamento juridico.

O fechamento da tipicidade tributaria ignora a realidade ao fazer uma ciéncia do direito
ideal, ao passo em que a tipicidade tributaria aberta acompanha o estado atual dos paradigmas

linguisticos e hermenéuticos que j& temos adotado, no sentido de um direito real e praticavel.

A defesa da tipicidade fechada se lastreia muito mais no receio da abertura do que na
sua coeréncia sisttmica e adequacdo dogmatica. E a resisténcia de uma ideia-placebo, um
tranquilizante para a mente do jurista que receia a falta da absoluta seguranca juridica que, em

verdade, nunca teve.

Falar em abertura normativa nao significa abrir espaco ao arbitrio, mas ao discurso. Nao
denota aceitacao de abusos do executivo, mas a compreensdo de que, se abuso for, ao judiciario

cabe coibir e fixar a interpretacdo final, ainda que ndo seja definitiva e eterna. Ndo traduz

527 A expressdo “tipos” é posta entre aspas propositalmente, a fim de que se possa salientar que é utilizada tendo
em mente também a construgdo classica com a tipicidade, sem aqui relativiza-la em face da evolugéo da teorizagéo
sobre as figuras do pensamento abstrator e a distin¢do atualizada para com os conceitos.
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abandono ao signo-texto do legislador, mas permite agregar o linguistico, que é sintéatico,

semantico e pragmatico.

Ao mesmo tempo, embora se conclua que a tipicidade tributaria dé espaco a abertura
semantica, isso ndo significa dizer que o intérprete é livre para compreender e aplicar o que
bem entender. A indefini¢do propria do momento aprioristico no processo interpretativo ndo

libera a tributacdo a arbitrariedade.

Superar a tipicidade tributaria fechada nao é o fraquejar do contribuinte na defesa do
seu direito, mas o que lhe falta para retornar as questdes materiais originadas do texto e
vinculadas aos principios. Abrir a tipicidade desfaz uma barreira formal da interpretacdo, mas

ndo destroi seus limites.

1) Reconhecer a abertura da tipicidade e, com isto, a das normas impositivas de
obrigacdes tributarias, implica em trazer para estas normas o que ninguém nega a nenhum outro
ramo por razBes préprias da teoria geral do direito: a percepcao de que a norma € um fim, ndo
0 inicio; que é fruto de um construido subjetivo, de uma atividade interpretativa exercida de
forma conjugada, dialética e procedimental que atinge seu apice no Poder Judiciario mediante

uma relacéo continua entre a provocacao dos particulares e a resposta dos Poderes estatais.
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