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RESUMO

O presente trabalho pretendera analisar os principais fundamentos das teorias
propostas por Marco Aurélio Greco e Alberto Xavier sob a perspectiva da legalidade
tributéria, cuja abordagem devera ser estabelecida de acordo com premissas claramente
adotadas na construcao do sistema tributario.

Assim, pretender-se-a demonstrar o conteldo da legalidade por meio da anélise dos
sobreprincipios estruturantes do Estado Democratico de Direito. Também serdo levados em
conta outros principios que lhe sdo correlatos, como a liberdade, a propriedade e a igualdade,
assim como as regras definidas pelo constituinte para concretizar esta nogao.

Ao cabo desta verificacdo conteudistica, sera realizada uma andlise critica das teorias
de Marco Aurélio Greco e de Alberto Xavier, pretendendo-se demonstrar em que pontos e por

que ambas apresentam fragilidades tedricas.

Palavras-chave: Legalidade. Sistema Constitucional Tributario. Analise dos fundamentos das

teorias que envolvem o planejamento tributério.



ABSTRACT

The purpose of this monograph is to analyze the main aspects of the legal theories
suggested by Marco Aurélio Greco and Alberto Xavier under the perspective of tax legality.
The approach hereby taken shall follow clearly adopted premises in the interpretation of the
constitutional tax law system.

Therefore, the content of tax legality shall be progressively developed under the study
of the structural principles of the Democratic State based on the rule of law. It also will be
taken into account other related principles, such as freedom, property and equality, as well as
the rules expressly defined by the Constitution.

At the end of this study, both theories will be analyzed and it will be intended to

demonstrate in which aspects and why they present relevant theoretical weakness.

Key-words: Legality. Constitutional Tax Law System. Study of the foundations of theories

that involve tax planning.
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I. INTRODUCAO
I.1. APRESENTACAO DO TEMA

Durante um longo tempo, a jurisprudéncia administrativa do antigo Conselho de
Contribuintes consagrou o entendimento de que era permitido ao contribuinte o planejamento
tributario de seus negdcios, de modo que este pudesse organiza-los como melhor lhe
aprouvesse, independentemente de qualquer propésito econémico nos atos praticados. A
Unica limitacdo imposta era a simulacdo, ou seja, a exigéncia de que as declara¢des constantes
nos atos correspondessem a vontade real das partes (GRECO, 2004).

Veja-se como exemplo desta fase um caso envolvendo operacdo conhecida como
“incorporacdo as avessas”, consistente em um ato ou sequéncia de atos em que uma empresa
deficitaria incorpora outra superavitaria para se beneficiar de compensacdo de prejuizos
fiscais na apuracao do IRPJ.

Pois bem. No dia 28 de fevereiro de 2003, a Primeira Cadmara do Primeiro Conselho
de Contribuintes legitimou uma operacéo desta natureza sob o fundamento de que, inexistindo
“impedimento para a realizacdo da incorporagdo tal como realizada” e ndo sendo o ato
praticado “de natureza diversa daquela que de fato aparenta, ndo ha como qualificar-se a
operacdo de simulada”. Além disso, também registrou que “[o]s objetivos visados com a
pratica do ato ndo interferem na qualificacdo do ato praticado” (CARF, Acérddo 101-94.127).

No entanto, ao longo da ultima década, a jurisprudéncia administrativa nacional vem
sofrendo uma grande alteracdo paradigmatica diante de casos envolvendo planejamentos
tributérios. Esta alteracdo pode ser explicada por duas razGes. Em primeiro lugar, pelo
advento do art. 116, paragrafo Gnico, do Codigo Tributario Nacional, que permitiu a
fiscalizacdo “desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos
da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria™.

Porém, ainda que ndo se possa desprezar a influéncia deste artigo, também seria um
erro superestimé-la. A uma, porque a regulamentacdo legal exigida pela lei complementar
para aplicabilidade do dispositivo ndo foi votada no Congresso Nacional, o que inviabiliza as
teses oriundas dele diretamente (XAVIER, 2001; GRECO, 2004). A duas, porque as
mudancas nela contidas ndo foram exatamente revolucionarias, tendo sido apontado por
muitos que a nova legislacdo, para quem pretendesse dela extrair uma clausula geral
antielisiva, foi, como a fabula de Horacio, retomada por La Fontaine, “a montanha que pariu

um rato” (XAVIER, 2001, p. 156).
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A verdade é que a jurisprudéncia administrativa deu um salto muito mais profundo do
que aquele permitido por qualquer ato inovador do Congresso. Trata-se de uma alteragcéo que
rompeu a antiga tradi¢do jurisprudencial por meio da interpretacdo do ordenamento juridico
como um todo.

J& no final dos anos 90, comentadores como Marco Aurélio Greco e Hermes Marcelo
Huck demonstravam criticas persuasivas em oposicao ao antigo estado da jurisprudéncia. Tais
juristas, fortemente influenciados pela doutrina estrangeira, especialmente ligada ao direito
alemdo e italiano, enxergaram um espaco, a partir de uma alteracdo paradigmatica que a
CF/88 teria concretizado no ordenamento, para questionar o que consideram garantias tipicas
do Estado Liberal Classico, em prol de uma visdo moderna do direito que realizasse 0s
principios da solidariedade e da capacidade contributiva.

Foi com base em uma aberta adocdo desta doutrina que, a partir do ano de 2003, o
Conselho de Contribuintes, passou a alterar profundamente a sua posi¢do acerca da linha
divisdria entre a licitude e ilicitude em termos de planejamento.

Desde entdo, todavia, o desenvolvimento jurisprudencial vem ocorrendo por meio de
julgamentos fundamentados em argumentos vacilantes, levando os contribuintes a uma
inseguranca quanto ao passado, presente e futuro.

Quanto ao passado, porque muitos contribuintes consideravam que o exercicio de atos
de disposicdo patrimonial e a reestruturacdo de seus negdécios, utilizando formas que
anulassem ou minimizassem o impacto fiscal nas operacdes, era um direito, tendo em vista
aquilo que era permitido e proibido de acordo com a propria orientacdo jurisprudencial
administrativa.

Mas a alteragdo jurisprudencial veio e, com ela, aos olhos do Fisco, 0 que era um
direito se converteu no seu abuso.

Utiliza-se para demonstra-lo o mesmo exemplo da incorporacdo as avessas, em
julgamento cujos principais fatos ocorreram em 2005. No dia 6 de novembro de 2013, por
meio do acorddo de n° 1202-001.060, o0 mesmo tipo de operacdo foi tida como abusiva pelo
Fisco, sob a fundamentacdo de que inexistiu “propdsito negocial apto a justificar a
incorporagdo” da controladora superavitéria por uma controlada deficitéria, “quando o Unico
efeito pratico verificado com a incorporacdo reversa foi o aproveitamento imediato do
prejuizo fiscal acumulado” (CARF, Acordao 1202001.060).

A inseguranca também atinge o presente, pois a jurisprudéncia administrativa ndo da

critérios seguros para que o contribuinte possa se planejar em dois niveis distintos. Primeiro,
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porque ndo sabe que norma vige; o0 que exatamente, no Brasil de 2014, é permitido, proibido
ou obrigatério.

Em acordaos recentes, ha sinais tanto de um retorno a antiga orientagdo quanto de uma
exacerbacdo da atual via. Em casos envolvendo o aproveitamento de &gio interno em grupos
econdmicos, por exemplo, a tese da existéncia de um propdsito extrafiscal foi veementemente

refutada, registrando-se na ementa que:

“Desde que o contribuinte atue conforme a lei, ele pode fazer seu planejamento
tributdrio para reduzir sua carga tributaria. O fato de sua conduta ser intencional
(artificial), ndo traz qualquer vicio. Estranho seria supor que as pessoas s6 pudessem
buscar economia tributaria licita se agissem de modo casual, ou que o efeito tributério
fosse acidental.” (CARF, Ac6rddo 1101-00.708)

Em segundo lugar, porque diversos aspectos destas novas teorias deixam a sustentacdo
de planejamentos fiscais sobre um pilar extremamente fragil em termos de orientagdo.
Evidencia-se como exemplo a este respeito a exigéncia de um “motivo extrafiscal” para a
legitimacdo de transacdes. A pratica do direito tributario que a pouca experiéncia ja me pode
fornecer deixa clara a inexisténcia de uma resposta com potencial minimo de orientagdo para
responder as seguintes questdes: qudo bom deve ser um motivo para que se possa dar
seguranca ao cliente? Qudo fortes devem ser as provas levadas aos autos para que se
demonstre existir um propdsito negocial que satisfaca o Fisco? Como pode uma obrigacéo
tributaria ter relacdo com os motivos do contribuinte? Qual dispositivo normativo foi
interpretado para fundamentar uma exigéncia de propoésito negocial?

Uma tamanha inseguran¢a quanto aos atos ja praticados e quanto aqueles a praticar
evidentemente torna menos seguro o futuro. Acresca-se a indefinicdo o espaco de tempo que
havera entre as decisdes tomadas agora e o seu potencial julgamento. Veja-se o exemplo
acima: os atos realizados em 2005 foram julgados somente em 2013. Ha um intervalo de oito
anos entre o fato e seu julgamento administrativo. Ora, se ja seria um trabalho arduo
estabelecer o atual estado da arte, parece ndo ser minimamente viavel ter seguranca em como
o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (“CARF”) julgara em 2022 os atos realizados
na data de hoje, ou como a jurisprudéncia judicial ira definir a licitude destas operacdes em
2030.

|.2. DELIMITACAO DO TEMA
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Os topicos evocados sob o tema “planejamento tributario” sdo variados e certamente
ndo teriam como ser abrangidos satisfatoriamente por um trabalho de concluséo de curso. Por
isso, antes de qualquer coisa, € necessario que se determine o que ndo sera objeto de estudo.

N&o se pretendera, aqui, verificar, na jurisprudéncia, administrativa ou judicial, o
acerto de conceitos como ‘“simulacdo”, “elisdo”, “elusdo”, “evasdo”, “negécio juridico
indireto”. Ndo ha duvidas da necessidade de uma uniformizacdo destes termos em sede de
doutrina e, principalmente, jurisprudéncia administrativa. Sem essa uniformizacdo, a
desorientacdo do contribuinte tende a aumentar, porquanto ndo sabe por que fundamento um
determinado planejamento tributario foi ou ndo aceito.

Também ndo se verificara a depuracdo analitica do que significa a “exigéncia de um
propdsito extrafiscal”. Os critérios de aplicabilidade desta nocéo, que poderiam auxiliar 0s
contribuintes a dar passos minimamente seguros no atual mar de inseguranca, certamente sdo
extremamente relevantes, e qualquer tributarista que pense em orientar os negdcios de uma
empresa a eficiéncia fiscal deve sabé-lo. Mas, apesar disso, ndo constituem o foco deste
trabalho.

O que se pretende aqui € tdo somente proceder a uma analise critica acerca de alguns
pontos das teorias de Marco Aurélio Greco e de Alberto Xavier, no sentido de verificar se e
em que medida sdo compativeis com a noc¢do de legalidade tributéria, tal qual positivada na
CF/88.

Para tanto, a viga mestra deste estudo residird na pesquisa acerca dos principios
constitucionais que informam a legalidade tributaria. Os sobreprincipios estruturantes, tais
como o Estado Democrético de Direito, o principio democratico, a separacdo dos poderes € a
seguranca juridica serdo desmembrados analiticamente tanto quanto possivel. Também serdo
verificados principios subjacentes a legalidade, tais como a propriedade, a liberdade e a
igualdade. A partir das premissas verificadas no contelido de cada um destes principios, sera
possivel delinear mais claramente a dimensdo normativa da legalidade tributéria.

Por fim, cabe ressalvar que ndo se espera, aqui, esgotar de qualquer modo os temas
gue abaixo serdo tratados. Espera-se apenas que, com as conclusdes atingidas pela analise do
sistema constitucional tributario, ambas as teorias tenham suas fragilidades expostas, a partir

da nocao de legalidade que sera adotada.
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Il. OS DOGMAS DA LEGALIDADE TRIBUTARIA POSTOS EM QUESTAO PELA
ATUAL FASE DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Nos topicos que se seguirdo, serdo expostas duas teorias que se extremam em polos
opostos nas discussdes sobre os fundamentos tedricos do planejamento tributario. Primeiro,
apresentarei alguns pontos da tese de Marco Aurélio Greco, cuja obra inegavelmente teve
impacto profundo nos dogmas da legalidade, até entdo intocados. Em seguida, serdo feitas
consideracOes acerca da tese de Alberto Xavier, defensor ferrenho de uma compreensdo mais
tradicional da legalidade tributaria.

E 0 que se passa a fazer.

11.1. A TEORIA DE MARCO AURELIO GRECO: A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E
EXIGENCIA DE UM PROPOSITO EXTRAFISCAL

I1.1.1. A SOLUGAO DO TEMA COMO UMA QUESTAO RELATIVA AO CONFLITO
PRINCIPIOLOGICO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Marco Aurélio Greco expfe sua teoria a partir da identificacdo de trés fases do
planejamento tributario. A primeira, chamada de “liberdade, salvo simula¢do”, caracterizar-
se-ia pela consagracdo absoluta dos valores liberdade e seguranga. Sua base ética seria uma
relacdo entre Estado e individuo em que o papel da lei seria garantir a propriedade e a
liberdade, preexistentes ao proprio ente estatal (2004, p. 115).

Afirma Greco que esta visdo é tipicamente atribuivel a um Estado Liberal Classico, em
que a representatividade politica era condicionada a quantidade de riqueza que um
determinado individuo possuia. Nesse Estado, a tributacdo seria vista como uma agressdo ao
patrimdnio, similar a agressao resultante da relacdo juridico-penal. A tarefa do ente estatal,
cuja vontade politica refletia seus bem-afortunados eleitores, somente poderia tributa-los até o
limite em que a lei indisputavelmente o permitisse (2004).

Greco sustenta que é decorréncia desta visao a legalidade estrita, nocdo que revela
uma autorizacdo para que se possa tributar apenas dentro de um desenho absolutamente
fechado consagrado pelos textos legais, vedando-se a analogia.

O autor também identifica a existéncia de uma segunda fase da discussdo, em que
outras patologias do negdcio juridico, como o abuso de direito e a fraude a lei, também
dariam azo a tributacdo. Greco atribui esta evolucdo ao Estado Democratico de Direito, que
teria alterado a relagdo entre Estado e individuo, passando-se de uma perspectiva
individualista, precipuamente garantidora de direitos individuais, para uma perspectiva

socialista, em que os valores individuais seriam superados pelos valores coletivos.
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Esta segunda fase ensejaria a possibilidade de rejeicdo do planejamento abusivo,
especialmente a partir do Codigo Civil de 2002, diploma em que consagrado o abuso de
direito no art. 187. Segundo Greco, esta norma, que considera abusivo o exercicio de um
direito que exceda “manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social”,
afastaria um dos pressupostos do planejamento: a licitude dos meios.

Superada a primeira fase, que seria exageradamente liberal, e a segunda, em que a
liberdade ainda predominaria, Greco distingue ainda uma terceira fase do debate. Ndo séo
claros, na obra de Greco, os fundamentos da distin¢ao entre as duas Ultimas fases. A exemplo
da segunda, a evolugdo que ensejou a terceira fase também teria decorrido do surgimento do
Estado Democrético de Direito, em que a interpretacdo e aplicacdo das normas suporiam a
compatibilidade entre os valores tipicos do Estado de Direito com aqueles ligados Estado
Social. A liberdade negativa, a legalidade formal e a protecdo a propriedade teriam de ser

conjugadas com a igualdade, a liberdade positiva e a solidariedade.

11.1.2. A ABERTURA DO DIREITO E A TIPICIDADE FLEXIVEL

Greco critica a legalidade estrita da primeira fase, afirmando que o conceito moderno
da lei tributaria ndo necessariamente precisaria ser uma “legalidade de meios ou de
pressupostos da a¢do”, mas “também uma legalidade de fins ou de objetivos e resultados”.
Ironiza, assim, aqueles que clamam por uma legalidade absoluta, que precisasse descrever
inclusive “o numero do CPF” do contribuinte (2004, pp. 125-126). Pelo contrario, pensa
Greco, a lei ndo precisaria prever absolutamente todos os elementos faticos ao tipo, mas
apenas aqueles que essenciais a obrigacdo tributaria.

De acordo com o autor, a ideia subjacente a tipicidade classica seria a de “recortar
certa parcela da realidade, de modo que algo esteja dentro e algo esteja fora daquele recorte”
(2011, p. 129). Porém, sustenta ser inviavel que a lei possa descer a um grau absoluto de
determinacdo, porque a propria linguagem de que o Direito se vale é naturalmente sujeita a
areas nebulosas. Assim, o intérprete da lei teria de produzir o direito ao aplica-la.

Outra desaprovacdo de Greco a esta visdo classica parte de uma distingcdo por ele
proposta entre a regulacdo condicional e finalistica. A regulacdo condicional consistiria na
estrutura normativa de atrelar a determinados fatos um preceito juridico (se A, entdo B). Ja na
normatizacdo finalistica a lei definiria o objetivo ou o resultado, autorizando ou vedando
determinadas condutas com relacdo a promocdo ou ndo deste resultado. Utiliza como

exemplos as contribuicdes, sociais e de intervengdo no dominio econdmico. Para o autor, esta
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competéncia ndo estaria amparada na nocao de um “fato gerador” ou da “tipicidade classica”,

mas em uma nocao controlavel pela relacdo entre meio e fim.

11.1.3. A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COMO UMA NORMA GERAL INCLUSIVA
PARA A SOLUCAO DAS LACUNAS

Na CF/88, o principio da solidariedade daria contornos distintos ao ato de pagar
impostos. A norma ndo mais seria vista como um encargo a ser suportado em virtude de lei,
mas como um ato solidario com relacdo aqueles que menos possuem. N&o é a toa que Greco
identifica como ponto fulcral de sua teoria “o significado da tributacdo para o contribuinte e
como ele deve se comportar perante ela”, identificando as demais questdes suscitadas como
decorréncia desta resposta (GRECO, 2004, p. 116).

Greco V€, no Estado Democratico de Direito instituido pela CF/88, a inser¢do do
principio da capacidade contributiva como uma alteracdo de paradigma estrutural no sistema
tributério. Esta afirmativa parte do diagndstico de que, no sistema constitucional tributario,
haveria dois tipos de norma: principios e limitagdes. Os principios corresponderiam a
“efetivos vetores positivos da tributacdo (=apontam como ela deve ser)” (GRECO, 2006, p.
1). Ja as limitacGes estariam ligadas “a restricGes ao exercicio do poder de tributar (=0 que
ndo pode ser violado)” (GRECO, 2006, p. 1).

Sob esta perspectiva, entende possuir a capacidade contributiva um valor ainda maior
do que aquele que possuem as limitacGes, “pois estas representam o que ndo pode ser feito,
mas nada dizem do que deve ser feito para termos um sistema tributario sintonizado com os
valores basicos consagrados pelo Constituinte, em especial, 0 objetivo de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (CF/88, art. 3°, 1) (2006, p. 1).

O seguinte trecho da obra de Greco bem reflete 0 seu pensamento acerca deste
principio:

“Na medida em que se reconhega, quando menos, 0 carater programatico da
norma do §1° do artigo 145 da CF/88 nado se pode deixar de reconhecer que -
ainda assim - o principio da capacidade contributiva se espraia por todo
ordenamento tributario e atua como enriquecedor dos seus preceitos, além de
servir de critério de compreensdo das suas normas, atuando com a funcédo de
iluminar o ordenamento seja na criagdo das normas tributarias, seja na sua
izr;terpretagéo e aplicacdo pelos interessados e pelo juiz.” (GRECO, 2006, p.
Nesse sentido, uma interpretacdo sob a luz do constitucionalismo moderno, que néo

mais vé& nas normas constitucionais limites a atuacdo do Estado, mas também o a promogéo de
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direitos individuais e coletivos, garantiria & normas que auxiliassem o Estado a concretizar
estes direitos, como capacidade contributiva, a maior eficacia possivel, atuando na criagéo,
interpretacdo e aplicacdo das normas pelos interessados e pelo juiz (2006, p. 2).

A capacidade contributiva assumiria, deste modo, um significado “forte”, dai
decorrendo uma dupla eficécia: (i) serviria como instrumento de gradacdo dos tributos na
atividade legislativa, mas também (ii) serviria a interpretacdo da lei tributaria, cuja funcéo
seria assegurar gque todas as manifestacdes de capacidade contributiva fossem alcangadas.

Trés trechos no livro de Greco bem ilustram esta concepgéo:

“A eficacia do principio da capacidade contributiva estd em assegurar que
todas as manifestacBes daquela aptiddo sejam efetivamente atingidas pelo
tributo.

(...)

Se, apesar de existirem idénticas manifestacdes de capacidade contributiva,
um contribuinte se furtar ao imposto (ainda que licitamente), esta atitude
estard comprometendo a igualdade, que tem dignidade e relevancia até
mesmo maiores que a prote¢do a propriedade” (GRECO, 2004, p. 186)

(...)

“O ponto central do debate é saber se, para atender ao principio do artigo
145, §1° o intérprete deve buscar concretamente a plena eficécia da lei
tributaria, com isto significando atingir todas as manifestacdes de capacidade
contributiva que a vontade da lei indica devam ser atingidas.

Esse é o ponto crucial!” (GRECO, 2004, p. 308)

Esta nocdo da capacidade contributiva, associada a tipicidade flexivel, leva Marco
Aurélio Greco a defender um modo interessante de lidar com a lacuna em matéria tributaria.
Para ele, a ideia de lacuna suporia uma tipicidade fechada, cujo fundamento seria o principio
da propriedade privada.

Contudo, o jurista contesta a premissa de que um fato ndo seria tributavel apenas
porque ndo descrito na hipotese de incidéncia de uma norma. E que Greco afirma que a
existéncia de uma lacuna no ordenamento tanto poderia tender a exclusdo do fato
correspondente a tributacdo, como também a sua inclusdo. Na primeira possibilidade, haveria
uma norma geral exclusiva, sustentada por principios que garantissem a liberdade individual.
Na segunda, seria possivel cogitar-se de uma norma geral inclusiva, sustentada pela
solidariedade e pela capacidade contributiva, com forca gravitacional para atrair as hipdteses
que revelassem semelhante capacidade contributiva aquela existente nos fatos descritos na
norma.

Ocorre que, dentre os valores constitucionalmente assegurados, além da liberdade e da

seguranga, também se poderia identificar a solidariedade e a capacidade contributiva. E, como
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tais principios seriam igualmente constitucionais, ndo havendo diferenca de especificidade, 0s
critérios classicos de superacdo de antinomias ndo poderiam levar a uma Unica resposta.

Desta forma, a resposta a lacuna poderia ser, ao invés da auséncia de tributacéo, a
exigéncia do tributo por uma “norma geral inclusiva”, assim entendida como aquela em que o
“ndo previsto em norma especifica nem por isso deixa de estar dentro do alcance da norma de

incidéncia, porque o ordenamento quer que 0 caso seja alcancado” (2004, p. 163).

11.1.4. A INFLUENCIA DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NA INTERPRETACAO DAS
NORMAS E DOS FATOS

A visdo de Greco acerca da capacidade contributiva também indica que seus efeitos
influenciam na interpretacdo das normas e dos fatos. De acordo com Greco, dai decorre que se
deve interpretar a norma e os fatos ndo apenas sob um viés formal, mas a luz da capacidade
contributiva. Assim, ao se interpretar a norma seria necessario perquirir qual o tipo de
expressao de capacidade contributiva que ela estaria pretendendo captar.

Disso decorreriam duas consequéncias. Primeiro, a interpretacdo de um contrato ndo
teria apenas em mente o texto nele escrito, mas o perfil objetivo do contrato (2004). Segundo,
0 proprio significado da norma seria conduzido por este principio, em uma espécie de
interpretacdo teleoldgica, no sentido de que todas as manifestacdes de capacidade contributiva
que a vontade da lei pretendesse abarcar deveriam ser tributadas.

Em resumo, pode-se sintetizar a teoria de Greco em uma teoria que (i) contrapondo 0s
fundamentos da legalidade aqueles tipicos de um Estado Social, (ii) e partindo ainda do
pressuposto de que o ideal de cognoscibilidade do ordenamento € impossivel, (iii) nega a
legalidade um valor absoluto, (iv) e defende uma “tipicidade funcional”, baseada na eficécia
positiva do principio da capacidade contributiva, vista ndo exatamente como garantia do
contribuinte, mas como um modo de se atingir os pressupostos de fato que a lei quis captar.

11.2. A TEORIA DE ALBERTO XAVIER: TIPICIDADE ABSOLUTA

11.2.1. A TIPICIDADE ENTENDIDA COMO A GARANTIA DE QUE A NORMA ESTEJA
TOTALMENTE DELINEADA NO TEXTO DA LEI
Alberto Xavier €, possivelmente, o opositor mais extremado da teoria lancada por
Greco no pais. Sua obra “Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Geral Antielisiva”

tem em suas primeiras paginas exatamente uma reafirmagdo dos dogmas postos em duvida
19



por Greco. Nelas, afirma viger no direito tributario, a partir do principio da legalidade
tributéria, a chamada “reserva absoluta de lei” ou “tipicidade cerrada”.

Da reserva absoluta de lei, seria possivel a extracdo de quatro enunciados dogmaticos:
“0 principio da selecdo, o principio do numerus clausus, o principio do exclusivismo e o
principio da determinag&o ou da tipicidade fechada’” (2001, p. 18).

De acordo com o primeiro, o legislador ndo poderia utilizar conceitos ou clausulas
gerais que pretendessem captar a totalidade das situacdes tributaveis. A tributacdo poderia
apenas se servir de uma tipologia, cuja delimitacéo teria por consequéncia selecionar alguns
fatos e excluir outros da incidéncia tributaria.

Ligado a selecdo, estaria o principio do numerus clausus, que determinaria a
taxatividade da tributacdo as hipoteses legais. Por meio deste principio, para que houvesse
incidéncia de uma norma tributaria, a situacdo de fato deveria conter todos os elementos
contidos na descricdo legislativa, a auséncia de um bastando ao afastamento do tributo.

Utilizando o conceito de “tipicidade fechada” de Larenz, afirma haver um principio do
exclusivismo, que determinaria a conformacéo entre a hipotese fatica a normativa, sendo esta
absolutamente necessaria e suficiente a incidéncia da norma. Afirma ser exemplo do
exclusivismo a formula legal contida no art. 114 do Cddigo Tributario Nacional, ao classificar
o fato gerador como “necessario e suficiente” a tributagao.

Ainda, defende o principio da determinacédo, que “exige que os elementos integrantes
do tipo sejam de tal modo precisos e determinados na sua formulacdo legal que o 6rgdo de
aplicacdo do direito ndo possa introduzir critérios subjetivos de aprecia¢do na sua aplicacao
concreta” (2001, p. 19). Deste modo, a descri¢do legal apenas poderia se dar por conceitos
determinados, uma vez que o cidaddo teria o direito de poder prever objetivamente seus
direitos e deveres tributarios.

De acordo com Xavier, a tipicidade nos termos por ele descritos estaria contida em nos
arts. 146, III, “a’, e 150, I, da CF/88, e seu conteido vedaria tanto alteracdes constitucionais
supervenientes (reserva de constituicdo originaria) quanto métodos de delegacgéo indireta das
normas constitucionais aos aplicadores do direito (delegagéo, conceitos gerais, analogia, etc.)
(2001, p. 25).

11.2.2. A IMPOSSIBILIDADE DE RESTRICOES A LIBERDADE ECONOMICA POR
RAZOES NAO PREVISTAS NO ART. 170 DA CF/88
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Para o autor, o principio da liberdade de contratar, direito protegido pela legalidade,
ndo poderia estar “sujeito a qualquer restricdo infraconstitucional em razdes de ordem fiscal”
(XAVIER, 2001, p. 119) que ndo tenham fundamento nos principios elencados no capitulo
constitucional da ordem econémica, especialmente aqueles propostos pelos incisos do art. 170
da CF/88.

11.2.3. A IMPOSSIBILIDADE DE SE AFASTAR A REGRA CONSTITUCIONAL DA
LEGALIDADE PELO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Além disso, Xavier refuta o argumento da eficacia positiva da capacidade contributiva,
afirmando que as disposi¢Oes constitucionais que concretizam a tipicidade consistiriam em
regras, as quais seriam inafastaveis pelo referido principio.

Nas palavras de Xavier, esta eficacia positiva seria este o ndcleo duro da tese de

Greco, sem o qual o arcabouco tedrico desabaria. E marcante o segundo trecho nesse sentido:

“Dissemos atras que MARCO AURELIO GRECO teve a audaciosa
originalidade de tentar resolver referida contradicdo formulando tese da
eficacia positiva da capacidade contributiva, deste modo trazendo
corajosamente para a luz do sol as ponderagdes até entdo nevoentas de certa
doutrina alemd. Significa isto que a capacidade contributiva ndo é apenas um
limite negativo & tributacdo, mas um comando positivo pelo qual ‘a lei
tributaria tem de alcanga-la até onde ela for detectada; ou seja, principio
funciona como um vetor do alcance da legislacdo. Em outras palavras:
alcanga o que obviamente prevé, mas ndo alcanga apenas isto, alcancando,
também, aquilo que resulta sua conjugacdo positiva com o principio da
capacidade contributiva’. (...)

Esta frase é a esséncia da tese de GRECO” (XAVIER, 2001, p. 122-123)

Entdo, Xavier contesta esta eficacia positiva do principio da capacidade contributiva e
da igualdade, o que faz por trés razbes. Primeiro, porque a significacdo dada pela doutrina a
estes principios os torna, sobretudo, comandos dados ao proprio legislador, bem como uma
garantia individual de que ndo ocorrera a tributacdo desigualmente e sem a manifestacdo da
capacidade contributiva. Desta forma, ndo seriam um fundamento para a tributacdo e um
limite a liberdade, mas uma protecéo individual contra o arbitrio estatal (2001, p. 124).

Em segundo lugar, porque a teoria dos limites imanentes, segundo a qual os direitos e
garantias individuais ja nasceriam limitados naturalmente por normas nao escritas ndo
encontraria suporte em nossa Constituicdo. Deste modo, ndo se poderia pretender reduzir a
legalidade em face dos principios da solidariedade, da capacidade contributiva e da igualdade.
Assim, a capacidade contributiva seria decorréncia do principio da igualdade na lei e nédo

perante a lei, ndo tendo qualquer fungéo interpretativa.
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Em terceiro lugar, também n&o haveria um conflito principioldgico entre a legalidade
e a capacidade contributiva, uma vez que ambas as normas ocupam dimensdes distintas, ndo
operando no mesmo plano. Com efeito, a legalidade teria a dimensdo normativa de regra,
enquanto a capacidade contributiva cumpriria a funcéo precipua de principio (2001, p. 127).
Assim, ndo se poderia sacrificar a regra em nome do principio, porque a primeira seria
categorica e definitiva e 0 segundo estaria sujeito apenas a uma otimizacdo dentro das
condicdes féaticas e juridicas. De acordo com Xavier, “[o] ‘principio’ pode e deve inspirar a
‘regra’, mas nao pode em caso algum sobrepor-se a ela, como se de outra ‘regra’ se tratasse, o
que inevitavelmente sucederia na doutrina do abuso do direito” (XAVIER, 2001, p. 127).

Por estas razdes, o0 autor sustenta que os tipos legais ndo seriam “uma simples ratio
cognoscendi da capacidade contributiva”, mas “a prépria ratio essendi do tributo” (XAVIER,
2001, p. 130). Assim, o principio da capacidade contributiva teria de ser mediatizado pela lei,
afastando-se com isso o casuismo judicial, para que se abra no caso concreto, mediante
analogia, “a porta da tipicidade que a Constituicdo pretendeu hermeticamente fechada”
(XAVIER, 2001, p. 132).

11.2.4. A TIPICIDADE ENTENDIDA COMO PROIBICAO DE LACUNAS EM VIRTUDE DO
PRINCIPIO DA LIBERDADE FISCAL

Xavier entende que a tributacdo por analogia pressuporia trés requisitos: (i) a
existéncia de uma lacuna, entendida esta pela constatacdo de que um caso da vida néo
abarcado por uma norma expressa, (ii) a similitude do nucleo comum preponderante entre
dois casos e (iii) a auséncia de vontade contraria da ordem juridica (2001).

Este terceiro elemento seria dependente dos valores setoriais do campo do direito em
questdo, havendo aqueles que repulsariam o argumento analdgico, assim como 0s que
admitiriam tal argumento. Nesse sentido, em alguns casos, existiria uma vontade de regulacao
do ordenamento diante do vazio, uma incompletude insatisfatéria. Nos demais, poderia haver
um “espaco livre do direito”, consistente em uma situagdo irrelevante, ou um “direito de
liberdade”, cujo conteddo é um direito de defesa contra o Estado, dele exigindo um
comportamento omissivo (2001, p. 146).

O direito tributario, por meio da tipicidade, imporia justamente um direito de liberdade
do individuo, de modo que este pudesse flutuar pelas zonas ndo abrangidas pela tipificacdo
dos fatos tributaveis (2001).
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Em suma, pode-se afirmar que Alberto Xavier defende (i) o carater absoluto da
tipicidade fechada, (ii) na qual identifica, dentre outros, o principio da determinacéo absoluta,
que garante que todos os elementos essenciais da tributacdo estejam determinados no texto
legal. Os fatos, aqui, seriam meramente subsumiveis, sem que o aplicador da lei possa ter
qualquer espécie de decisdo. Este carater absoluto (iii) ndo encontraria limites no
ordenamento, ndo sento restringivel por direitos de carater social, tais quais 0s principios da
solidariedade e da capacidade contributiva. (iv) Esta consistiria basicamente em um comando
ao legislador e em um direito subjetivo do contribuinte, atuando no plano principioldgico e
ndo sendo capaz de entrar em conflito a tipicidade, eis que a natureza desta ultima é de regra,

0 que a dimensiona em distinta dimensao normativa.
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I1l. PRESSUPOSTOS NECESSARIOS NO . METODO DE ABORDAGEM
UTILIZADO: QRITERIOS DE SISTEMATIZACAO DO DIREITO TRIBUTARIO NA
CONSTITUICAO FEDERAL

Parece temerario pretender verificar a consisténcia ou coeréncia de cada um dos
posicionamentos vistos acima sem a escolha de um método de construgdo normativa, eis que
envolvem questionamentos as profundezas do sistema tributario nacional. N&o h& um
“manual” universal para operar a ordem juridica, de modo que, como afirma Tércio Sampaio
Ferraz Junior, “sujeito ao principio da inegabilidade dos pontos de partida, o pensar
dogmaético tem, portanto, de identificar suas premissas” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 93)

Quando Marco Aurélio Greco propde em seu livro perguntas como “onde esta na CF a
tipicidade fechada” (2004, p. 139) ou quando afirma que a relacdo entre a capacidade
contributiva e a legalidade envolve uma relacdo entre norma do tipo “principio” e norma do
tipo “limitacdo”, pode-se subentender outra pergunta prévia: a partir de que método de
construcdo normativa se deve chegar a estas respostas?

A resposta metodoldgica comprometera todo o debate acerca dos questionamentos
acima propostos, além de tornar mais honesta a abordagem material que seguira
subsequentemente. Sendo assim, dedicar-se-do algumas paginas a exposicdo da abordagem
das relagbes normativas relevantes, sem qualquer desiderato de expor exaustivamente 0s
problemas relacionados ao método. Trata-se apenas de deixar transparecer as bases que

servirdo a analise que se seguira.

I11.1. O DIREITO TRIBUTARIO CONSTITUI UM SUBSISTEMA DENTRO DO SISTEMA
CONSTITUCIONAL

De inicio, creio ser necessario responder esta questdo metodol6gica a partir da
observacdo, pacifica em doutrina, de que temos sistema tributario desenhado dentro do
ordenamento constitucional (v.g. AVILA, 2011; MARTINS, 1994).

E assim que se afirma que as normas tributarias se relacionam umas com as outras de
um modo distinto, a partir de principios unificadores proprios, sob uma finalidade distinta, em
comparagdo com as demais, como pressupbe a nocdo de sistema (CANARIS, 1989;
CARVALHO, 2007).

Desta forma, “se em nosso pais temos um ‘sistema tributario’ normativamente
estruturado, em primeiro lugar deveremos procurar equacionar e resolver as questdes dentro

dessa estrutura sistematizada”, com base em suas finalidades proprias (NOGUEIRA, 1995, p.
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38) e em seus principios setoriais, cuja eficacia é limitada a este sistema, mas suprema dentro
de seu ambito (BARROSO, 2009, p. 325).

Isso é extremamente relevante, uma vez que temos uma Constituicdo que estabelece
um “Estado Democratico de Direito”, delineado por regras e principios constantes mais de
200 artigos. Nesse extenso sistema, percebe-se claramente a dupla preocupacdo do
constituinte em, de um lado, garantir direitos individuais, a livre iniciativa e a construgéo de
uma sociedade livre (Art. 3° I; Art. 170), a0 mesmo tempo em que postula fortemente
promover uma sociedade justa e solidaria (Art. 3°, 1), erradicando a pobreza e diminuindo as
desigualdades sociais e regionais (Art. 3°, 111).

Cumpre, portanto, verificar quais fungbes dentro do sistema maior cumprem 0s
preceitos do sistema tributario, o que obviamente s6 sera possivel quando esclarecidos os
critérios para o estabelecimento de interconexdes de sentido destas normas no sistema

constitucional.

I11.2. CRITERIOS DE UNIDADE E ORDEM: HIERARQUIA E COERENCIA

Humberto Avila propde um método de sistematizar o relacionamento entre as normas
a partir de dois postulados hermenéuticos complementares: a hierarquia e a coeréncia entre as
normas.

O postulado da hierarquia pressupde uma “relacé@o linear” entre as normas, em que a
norma de hierarquia superior fundamenta a inferior, de modo que as respostas disponiveis
seguem uma légica binaria: a norma inferior vale ou ndo, seja em razdo de pressupostos
formais ou materiais (AVILA, 2012, p. 32).

Como pode ser intuitivo, esta concepcdo peca pela simplicidade, deixando em aberto
questdes como a relacdo entre normas e principios, bem como as implicacGes significativas
reciprocas no relacionamento entre as normas inferiores e as superiores. Entdo, para
complementar esta nocdo de hierarquia, o autor propde a adocao do postulado da coeréncia.

N&o é propriamente uma novidade esta ideia. A justificacdo por coeréncia esta
presente na obra de Neil MacCormick, que distingue os conceitos de consisténcia e de
coeréncia em seu livro “Retorica e Estado de Direito”. Para MacCormick, um “grupo de
proposi¢Oes € mutuamente consistente se cada uma puder ser, sem contradicdo, afirmada em
conjunto com cada uma das outras e com o conjunto de todas as outras”. E o que Avila chama

de “coeréncia formal”. A coeréncia propriamente dita, por sua vez, seria uma propriedade de
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um conjunto de proposicdes, caso estas satisfagcam ou concretizem principios mais gerais do
sistema (2008). E o que Avila chama de “coeréncia substancial”.

Onde a abordagem proposta por Avila parece efetivamente contribuir com um maior
potencial orientador é no fornecimento de dois critérios interessantes para uma construcao
substancialmente coerente. O primeiro critério é a fundamentacdo normativa por suporte, de
acordo com o qual uma constru¢do normativa tera uma coeréncia tdo maior quanto melhor for
suportada por outros enunciados. A prevaléncia interpretativa, por sua vez, seria graduavel em
razdo da intensidade e extensdo com a qual os enunciados em favor de uma interpretacao
determinada interpretacéo a favorecessem em detrimento de outra (2012).

Este movimento de justificacdo tem direcdo tanto dedutiva, pois o conteldo das
normas superiores e mais gerais suportaria o conteddo das normas inferiores e mais
especificas, quanto indutiva, pois o conteddo destas também serviria a interpretacdo daquelas.

Deste modo, é possivel desenvolver tanto melhor o contetdo de uma determinada
norma quanto mais clara e completa for a decomposicdo analitica de suas normas superiores.
E o contrario também € verdade: o conte(do da norma superior serd tdo melhor precisado
guanto maior a conexao entre este contetdo e as normas com que se relaciona.

Outro critério utilizado para a construgdo coerente do sistema é a fundamentacao por
justificacdo reciproca. Relevante, aqui, é que esta fundamentagcdo pode se dar no plano
analitico e normativo. No plano analitico, a fundamentagéo reciproca pressupfe uma mutua
justificacdo conceitual entre as normas superiores e inferiores. Assim é que, por exemplo, 0
principio do Estado de Direito apenas se pode conceber quando se apreendem 0s conceitos de
separacdo de poderes e seguranca juridica, 0s quais, por sua vez, pressupdem a existéncia
daquele para existir.

Ja a justificacdo reciproca normativa compatibiliza duas linhas argumentativas
diversas de um modo coerente. No caso das limitacdes ao poder de tributar, isso é relevante,
na medida em que as regras da legalidade, anterioridade e irretroatividade justificam a
eficacia normativa da seguranca juridica, a0 mesmo tempo em que 0 principio da seguranca
juridica é fonte conceitual interpretativa para os subprincipios da legalidade, anterioridade e

irretroatividade.

111.3. OBJETO DA SISTEMATIZACAO: PRINCIPIOS, REGRAS E POSTULADOS

Porém, o modo de sistematizacdo das normas ndo seria suficiente se ndo se explicasse

quais os tipos normativos por ela abrangidos. Das teorias de GRECO e XAVIER expostas
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acima, percebe-se que os principios da legalidade e da capacidade contributiva ndo sdo
pacificamente classificados.

De um lado, GRECO afirma que estamos tratando de uma norma do tipo principio
(capacidade contributiva) e outra do tipo limitacéo (legalidade), de modo que a existéncia da
primeira condicionaria a eficicia da segunda aos seus limites. A relacdo entre ambas, deste
modo, seria de subordinag&o, pois a capacidade contributiva daria o tom da legalidade.

De outro modo, Xavier ndo discute a natureza de principio da capacidade contributiva,
mas afirma que a legalidade consiste em uma regra, de modo que a eficicia desta
condicionaria os limites daquela. Alids, afirma ndo haver na Constituicdo restricGes
extrinsecas ou intrinsecas a regra da legalidade, nem podendo a lei restringir a “liberdade de
contratar com fundamentos de natureza fiscal”, porque “néo admitidos pelo art. 170 (2001, p.
121).

Dessa forma, parece claro que a viabilidade ou ndo das teses acima expostas depende
diretamente da conexao de sentidos entre as normas em questdo, 0 que, por sua vez, também
depende da tipologia adotada. Nesse tocante, adota-se aqui a distin¢o proposta por Avila. Em
seu livro “Teoria dos Principios”, o autor propde um modelo argumentativo para a
justificacdo de decisbes com base na divisdo tipoldgica entre principios, regras e postulados.

Dadas as implicaces desta divisdo para a analise estrutural da legalidade tributaria,
tentarei, em um esforgo de concisao, sintetizar este modelo nas linhas que se seguem.

Nos proximos topicos, serdo abordados os critérios para a distincdo entre regras e
principios e seus respectivos conceitos, as diretrizes analiticas para a abordagem dos
principios e a eficacia destas espécies normativas. Quanto aos principios, ainda parece
relevante tratar dos sobreprincipios estruturantes, subespécie que sera central na analise da
legalidade tributaria. Igualmente, tera lugar uma breve definicdo dos chamados postulados

normativos.

11.3.1. CRITERIOS PARA A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

A proposta de distingdo entre as regras e os principios feita por Humberto Avila é
centrada em trés critérios centrais. O primeiro é a natureza comportamental prescrita pela
norma. A partir deste critério, as regras se diferenciariam dos principios, porque estas seriam
imediatamente descritivas, pois estabelecem a descricdo de uma conduta a ser adotada, e
mediatamente finalisticas, uma vez que a prescri¢do descritiva tem em vista a promocéao de

uma determinada finalidade.
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J& os principios, por sua vez, ndo estabeleceriam a descricdo de uma conduta
determinada, propriamente dita, mas de um estado de coisas a ser atingido. Assim, sua carga
normativa direta estaria na exigéncia da ado¢do de um comportamento necessario a obtencéo
do estado de coisas.

O segundo critério de dissociacdo estaria focado na justificacdo exigida para a
aplicacdo da norma. No caso das regras, a justificacdo necessaria a aplicacdo de uma
determinada regra consistiria na correspondéncia entre a descricdo normativa, a interpretacdo
dos fatos e a finalidade que Ihe é subjacente.

Assim, teriam um carater primariamente retrospectivo, porque a descricdo normativa,
seja adotada pelo legislador ou por algum precedente, tera orientado o individuo a agir em
correspondéncia com a conduta abstratamente descrita.

Quanto aos principios, a argumentacdo dependeria substancialmente da correlacdo
entre os efeitos das condutas adotadas e o estado de coisas a ser atingido. Por essa razéo,
teriam uma fungdo primariamente prospectiva, no sentido de construir um estado de coisas.

O terceiro critério para a distincdo entre regras e principios seria 0 modo como cada
espécie contribui para a decisdo judicial. A esse respeito, as regras seriam normas
preliminarmente decisivas e abarcantes, “na medida em que, a despeito da pretensdo de
abranger todos os aspectos relevantes para a tomada de deciséo, tém aspiracdo de gerar uma
solucéo especifica para o conflito entre razdes” (AVILA, 2005, p. 68).

Ja os principios trariam um conjunto de razdes parciais para a discussdo, carecendo de
um modo mais intenso da complementacdo das demais normas do ordenamento na
justificacdo de uma decisao.

Desse modo, Avila expde sua conceituacio destas duas espécies normativas nos

seguintes termos:

“As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicaco se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgcdo conceitual da descricdo normativa e a
construgdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promocgao.” (AVILA, 2005, p. 70)

111.3.2. CRITERIOS PARA A DECOMPOSICAO ANALITICA DOS PRINCIPIOS
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Ainda, é interessante na analise dos principios a proposicdo de algumas diretrizes para
a maior precisdo do seu contetdo. A primeira a se destacar € a decomposi¢do analitica dos
fins com a maior precisio possivel. E “preciso trocar o fim vago pelo fim especifico”
(AVILA, 2005, p. 73) uma vez que, quanto maior a abrangéncia do principio, menos
controlavel racionalmente é a argumentagdo que lhe pode ser dedicada. Também nesse
sentido, devem-se buscar os bens que compdem o estado ideal de coisas e 0s comportamentos
necessarios a sua promocdo. Ainda, a analise de um principio também teria relacdo com a

tradicdo jurisprudencial que o envolve, catalogando os casos paradigmaticos em grupos.

111.3.3. EFICACIA DAS REGRAS E DOS PRINCIPIOS

A averiguacdo da eficacia dos principios e das regras é proposta sob um aspecto

externo e interno. A eficacia interna dos principios ocorreria diretamente, a partir da

integracdo do ordenamento com elementos nao constantes em subprincipios ou regras.

Indiretamente, a eficacia interna dos principios e subprincipios poderia ser dividida
em: definitoria, porque os subprincipios do ordenamento servem para melhor especificar os
sobreprincipios e vice-versa; interpretativa, pois os principios serviriam a interpretacdo das
normas em geral no sentido de alargar ou restringir a amplitude interpretativa dos textos;
blogqueadora, na medida em que determina o controle de determinadas normas que afetem o
nucleo essencial do estado de coisas a ser alcancado.

A eficacia externa dos principios consistiria, em termos objetivos, na selecdo dos fatos

pertinentes, bem como, em termos subjetivos, na designacdo dos sujeitos que devem
promover o estado ideal de coisas.

Com relagdo as regras, sua eficacia interna direta seria a definicdo de uma prescricdo a

uma conduta determinavel imediatamente pela interpretacdo do texto normativo.
Indiretamente, possuiriam a funcdo definitéria, ao delimitar os meios para a promocdo dos
estados ideais de coisas. Adjacente a essa funcdo definitria estd o que Avila chama de
“funcéo eficacial de trincheira” (AVILA, 2005, p. 83), que seria a efic4cia segundo a qual a
superacdo de uma regra por um principio somente pode ocorrer em situagdes excepcionais.

As regras, assim, teriam uma funcdo diversa da dos principios, eis que estas teriam a
funcéo de solucionar conflitos definitivamente, o que lhes garantiria um “carater ‘prima facie’
forte e superabilidade mais rigida” (AVILA, 2005, p. 84), ao contrario dos principios, que

teriam um “carater ‘prima facie’ fraco e superabilidade mais flexivel” (AVILA, 2005, p. 84).
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Desta forma, a superacdo de uma regra por um principio de mesmo nivel hierarquico apenas
poderia ocorrer se razdes excepcionais o justificassem.

A eficdcia externa das regras estaria em estabelecer condutas e delimitar
competéncias.

I11.3.4. UMA SUBESPECIE ESSENCIAL DENTRE OS PRINCiPIOS: Os
SOBREPRINCIPIOS ESTRUTURANTES

O estudo dos sobreprincipios estruturantes é relevante, porque o conteldo da
legalidade tributaria se confunde com o conteudo destes principios. Apesar de dedicar
algumas paginas ao estudo dos sobreprincipios estruturantes, parece que a abordagem de
Avila deve ser complementada neste &mbito. Creio que a licdo de Canotilho seja de extrema
valia a compreensdo dos sobreprincipios estruturantes da legalidade tributaria na CF/88, vez
que, como o afirma Paulo Mascarenhas, esta foi fortemente inspirada na Constituicdo
Portuguesa de 1976 e na obra do mestre portugués (2010).

Pois bem. Afirma o jurista que os sobreprincipios constitucionais estruturantes
possuem duas dimensdes distintas, na medida em que constituem “uma compreensao global
da ordem constitucional”, a0 mesmo tempo em que, assumindo esta funcéo de superconceitos,
declaram, exprimem “a soma de outros ‘subprincipios’ e de concretizacbes normativas
constitucionalmente plasmadas” (CANOTILHO, 1996, p. 345).

Apesar de reconhecer cada um dos sobreprincipios como distinto dos outros,
Canotilho os apresenta como fruto de uma base antropoldgica comum, o que os leva a uma
interrelacdo de complementaridade, de limitacdes reciprocas e de condicionamento reciproco
(CANOTILHO, 1996). Assim, por exemplo, o principio do Estado de Direito, que designa,
“de forma global, a ideia de uma ordem de paz estadualmente garantida através do direito”, é
complementado pelo principio democrético, de acordo com o qual o poder deve ser “do povo,
para 0 povo e pelo povo” (CANOTILHO, 1996, pp. 345-346). Deste modo, uma visdo de
complementaridade entre ambos assegura o exercicio de um poder que garanta estabilidade as
relacGes mediante processos democraticos.

Também observa que os principios se condicionam mutuamente. Assim, a divisdo dos
poderes, figura que visa a limitagdo do poder, deve ser atribuida a 6rgdos que expressem a
vontade popular, na medida em que 0 povo quer que 0S Seus proprios 6érgdos sejam
funcionalmente distintos (CANOTILHO, 1996).

Né&o e dificil notar, portanto, que a alteracdo no conceito de um dos sobreprincipios

implica necessariamente o deslocamento significativo dos demais (CANOTILHO, 1996). Por
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esta razdo, tais sobreprincipios devem ser entendidos concretamente dentro de um quadro
normativo, tendo em vista uma determinada situacdo historica, ndo sendo expressdes de um
direito abstrato ou “‘pontos fixos’ sistematicamente reconduziveis a uma ‘ordem divina’,
‘natural’ ou ‘racional’, sem qualquer referéncia a uma ordem politica comunitaria”. Apesar
disso, ndo se pode desviar o paradigma ético que carregam em si, no sentido de uma ordem
constitucional justa, de legitimidade e legitimacdo para o poder (CANOTILHO, 1996, p. 346).

O professor de Coimbra alude, ainda, ao fato de que estes principios estruturantes se
densificam em outros subprincipios e regras constitucionais, mediante um “processo
biunivoco de esclarecimento reciproco”, de modo que as regras e subprincipios formam,
conjuntamente com o0s principios estruturantes, uma “unidade material (unidade da
Constituicdo)” (CANOTILHO, 1996, p. 182).

Ou seja, 0s sobreprincipios estruturantes tanto estruturam a visdo do todo quanto séo o
proprio objeto da investigacdo a luz do todo, a partir de conexdes coerentes e de limitagdes
consistentes de sentido.

[11.3.5. CONCEITO E FUNCAO DOS POSTULADOS NORMATIVOS

Avila dedica diversas paginas de sua obra para explicar o que seriam os postulados
normativos. Para ele, estes ndo seriam normas, mas metanormas, pois estruturariam a
aplicacdo das regras e dos principios. Desse modo, diversamente dos principios, nao
descreveriam uma finalidade estatal ou um estado ideal de coisas a ser atingido, mas
estruturariam “o dever de promover um fim” (2005, p. 89).

De outro lado, distintamente das regras, sua eficacia imediata ndo seria a descricao
abstrata de um comportamento e a prescricdo de efeitos, mas as “relacdes entre varios
elementos (meio e fim, critério e medida, regra geral e caso individual)” (AVILA, 2005, p.
90).

Dentre os diversos postulados pertinentes ao presente trabalho, destaco os postulados
da coeréncia e da unidade do ordenamento, ambos j& expostos acima, assim como aqueles que
regulam a aplicacdo de normas especificas, como o postulado da razoabilidade. Importa, em
ultima analise, de igual modo verificar se a legalidade tributaria ndo possui a dimensdo de um

postulado normativo, capaz de auxiliar a aplicacdo das regras cuja produgéo ordena.
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IV. OS FUNDAMENTOS DA LEGALIDADE NO SISTEMA CONSTITUCIONAL
TRIBUTARIO

IV.1. A LEGALIDADE TRIBUTARIA VISTA SOB A PERSPECTIVA DOS SOBREPRINCIPIOS
ESTRUTURANTES

Como pressupde a exposicdo metodologica, parece relevante iniciar a verificacdo da
legalidade tributaria sob a perspectiva de seus sobreprincipios estruturantes. Assim também
deve ser porque tanto os fundamentos das teorias ligadas a Greco quanto aqueles relacionados
a obra de Xavier repousam sobre um suposto conflito entre as garantias tributarias tipicas de
um Estado Liberal Classico e os principios comumente mais relacionados com o Estado
Social ou Democratico, como a solidariedade e a capacidade contributiva.

A bem da verdade, cada um dos sobreprincipios estruturantes merece diversas teses de
doutorado para a sua adequada compreensdo. Neste trabalho, contudo, tentar-se-a captar
algumas ideias centrais destes principios que tenham relevancia para a discussdo das teorias
expostas no acima. Deste modo, nos préximos topicos, abordarei, em um primeiro momento,
os principios do Estado Democrético de Direito, desmembrado no principio democrético, na
separagdo de poderes e na seguranca juridica, sobreprincipios cuja eficcia interpretativa tera

forte relevo na conformacéo do conteudo da legalidade tributaria.

IVV.1.1. A LEGALIDADE E O PRINCIiPIO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Nas obras de autores como Greco e Hermes Marcelo Huck, percebe-se que a
argumentacdo se funda fortemente na superacdo de garantias do Estado Liberal Classico,
especialmente da legalidade, por um modelo de Estado em que houvesse uma ponderagao
entre estas garantias e principios orientadores da busca pela justica social. E, por exemplo, 0

que se pode aferir da obra de Huck:

“No Estado de direito aparecem nitidos os conceitos de liberdade, seguranca e
propriedade, alinhados a preocupacao de restringir a0 méaximo a a¢éo do Estado. Ja no
Estado social ou democrético de direito, segue havendo a intencdo de limitar os
avancos do Poder Puablico, mas a interpretacdo do ordenamento juridico supfe que
sejam compatibilizados os valores tipicos do Estado de direito - liberdade negativa,
liberdade formal, protecdo a propriedade - com os inerentes da nova proposta de
Estado social, que inclui os valores da liberdade positiva, da igualdade e da
solidariedade. Essa conjugagdo, entretanto, ndo deve implicar o sacrificio das
garantias fundamentais da pessoa humana, como ndo conduz a uma situacdo de
dominacéo disfar¢ada.” (HUCK, 1997, p. 136)
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De fato, estas consideracBes parecem corretas. Canotilno também percebe estas
dimensdes em um Estado Democrético de Direito. Com efeito, o jurista portugués sintetiza
como um dos pressupostos materiais de um Estado de Direito a juridicidade, que consiste no
preceito de “conformar as estruturas do poder politico e a organizacéo da sociedade segundo a
medida do direito” (2003, p. 243).

Porém, nota que esta medida do direito aponta tanto para forma quanto para contetdo.
A0 mesmo tempo em que € necessaria para evitar comportamentos arbitrarios e irregulares
dos poderes publicos, também ha a necessidade de se realizar a justica para que se
concretizem “valores politicos, econémicos e culturais” (CANOTILHO, 2003, p. 244). A
legalidade democratica é, pois, uma legalidade que promova a justica social (SILVA, 1988).

Né&o parece, contudo, que com base tdo somente nestes pressupostos, ja seja possivel
se posicionar quanto ao tema. A analise constitucional neste nivel de abstracdo ndo tem
capacidade para sustentar qualquer resposta satisfatoria ao debate, pois 0s sobreprincipios ndo
apenas iluminam o todo, mas também s&o o proprio objeto da investiga¢do a partir do todo.

Faz-se necessario, deste modo, verificar o que se pode entender por Estado de Direito
e por Estado Social ou Democratico de Direito também em nosso ambiente normativo
concreto, 0 que s6 poderd ocorrer “descendo” as normas que o densificam. Analisando o
nosso Estado Democréatico de Direito, por meio das normas da nossa Constituicdo e dos
subsistemas que ela propria criou, talvez seja possivel atingir uma resposta mais satisfatéria

guanto a procedéncia ou improcedéncia das teses expostas por Greco e Xavier.

IV.1.2. A LEGALIDADE TRIBUTARIA TENDO EM VISTA O SOBREPRINCIPIO
DEMOCRATICO
A Constituicdo fundamentou todo o poder politico de nosso Estado Democréatico
brasileiro no povo (art. 1°, § Gnico). Ao longo de mais de 200 artigos, desenhou diversos
direitos que concretizam diversos sentidos da palavra “democracia”. Democracia-social, a
partir dos direitos sociais (v.g. art. 6 e ss.), de seguridade social (v.g. art.194 e ss.) e pelo
extenso rol de tributos (art. 153 e ss.). Democracia politica e econdmica, por meio da garantia
das liberdades politica (v.g. arts. 5°, VI a XII), econdmica (v.g. art. 5°, XIlII, e art. 170) e do
direito a formacao das decisdes politicas (v.g. art. 5°, LV, e art. 14 e ss.).
Interessa especialmente a legalidade tributaria a nogcdo de democracia como
fundamento para a formacdo da vontade politico-estatal, porque a ela estd ligada

geneticamente. Alids, o consentimento na tributacdo estd no DNA do proprio
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constitucionalismo e, por conseguinte, da democracia. Nesse sentido, Vedel encontra nesta
necessidade de consenso fiscal a razdo pela qual, antes do despertar do ideario iluminista, na
Inglaterra, a Cadmara dos Comuns ja tenha atingido uma paridade de forcas com relacdo a
Cémara dos Lordes (1949).

Além disso, como ensinam COCKFIELD e MAYLES, o ultimo passo em direcdo a
formagdo de uma democracia constitucional norte americana com instituicdes democraticas
representativas ficou a cargo dos colonos norte-americanos, movidos pelo slogan britanico
“no taxation without representation” (2014).

As respostas de Benjamin Franklin, que viajou a Inglaterra para dialogar com o
parlamento britanico, sdo elucidativas a esse respeito. Questionado sobre o referido imposto

sobre o selo e sobre a posicéo dos colonos diante de sua instituicao, Franklin respondeu:

“l never heard any objection to the right of laying duties to regulate commerce; but a
right to lay internal taxes was never supposed to be in parliament, as we are not
represented there.”

(Em traducéo livre: eu nunca ouvi qualquer objecdo ao direito de instituir impostos
para a regulacdo do comércio; mas um direito de instituir impostos internos nunca
deveria ter sido votado no parlamento, local em que ndo ha quaisquer representantes
americanos) (COCKFIELD e MAYLES, 2013, p. 59).

Pois bem. Nesse sentido de legitimacdo da vontade politica a instituicdo do tributo,
Canotilho destaca no principio democratico alguns subprincipios, dentre os quais trés sao
mais relevantes: o subprincipio da soberania popular, o subprincipio da representacao popular
e o subprincipio da participacdo popular.

A soberania popular €, para Canotilho, um conceito que apresenta duplo viés. Em seu
aspecto negativo, distingue o poder popular de formas de dominio politico que ndo sejam
populares; em um aspecto positivo, caracteriza-se como um principio de organizacdo da
titularidade do poder, pois lhe exige uma fonte de legitimidade, que deve sempre ter 0 povo
como referéncia, tal qual Lincoln afirmou: “ela vem do povo e a este se deve reconduzir”
(2003, p. 292).

Ja o subprincipio da representacdo popular se assenta em trés nogdes basicas.
Primeiro, no exercicio de fungdes constitucionalmente reservadas, em nome do povo por
Orgdos estatais. Segundo, em haver uma derivagdo, ainda que indireta, da soberania popular a
partir da legitimidade dada a certos dominios. E terceiro, da utilizacdo do poder para a
persecucdo dos interesses do povo (CANOTILHO, 2003).
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Por fim, o subprincipio da participagdo consistiria em uma otimizacdo atinente a
“democratizar a democracia através da participacdo”, de modo a se promover um estado ideal
de coisas onde os cidaddos tomam parte nos processos decisorios nao sé do Estado, como
também da sociedade (CANOTILHO, 2003, p. 301).

Dai ja é possivel chegar a duas conclusdes. A primeira envolve a constatacéo de certa
tensdo entre o principio do Estado de Direito e o principio democréatico. Este, ao buscar uma
deciséo, acentua um carater transformador da sociedade. J4 o Estado de Direito pretende a
manutencdo das decisbes, levando-as a cabo pelas ideias de continuidade e garantia
(CANOTILHO, 1996).

A segunda conclusédo é que, quando a Constituicdo reserva tdo somente ao Congresso
Nacional a competéncia para editar atos dos quais possa surgir o tributo, ela esta claramente
elegendo o veiculo mediador desta tensdo permanente entre as necessidades de uma sociedade
em transformacdo e de uma ordem estavel. H&, deste modo, no maximo, uma contraposicao
apenas aparente entre o principio democratico e a legalidade, na medida em que esta € um
componente ético fundamental de legitimacdo popular do tributo, sem o qual, diante do nosso

Constituinte, ndo se pode falar em sua instituicdo democratica.

IV.1.3. A LEGALIDADE TRIBUTARIA TENDO EM VISTA O SOBREPRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES

Complementa o fundamento do poder o seu modo de exercicio. Como principio
estruturante das funcdes de cada Poder, a Separacdo dos Poderes informa a legalidade por
suporte, ao concretizar o principio democratico e ainda instituir ideais de independéncia e
harmonizacéo entre cada um dos Poderes (art. 2°), reservando-lhes &mbitos de competéncia e
exigindo-lhes o respeito aos &mbitos essenciais reservados a outro Poder.

Em primeiro lugar, é de facil constatacdo a relacdo entre a democracia e a separacdo
de poderes. A legitimacdo democratica de cada Poder estd baseada nas funcbes a ele
atribuidas e na estrutura que o constituinte lhe garantiu. Ao distribuir fun¢cbes complementares
a orgdos distintos, atribuindo-lhes um dever de harmonizacédo, percebe-se que a Constituicdo
criou um dever de coordenacio entre os seus titulares (AVILA, 2010).

Assim, o Poder Legislativo se legitima constitucionalmente sempre que produzir
normas prospectivas, gerais e abstratas por meio dos processos constitucionalmente

instituidos para a formulacdo de atos normativos (arts. 59 e seguintes), otimizando as
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consideracdes pelos distintos anseios sociais (HESSE, 1995). Possui uma atividade
preponderantemente criativa.

Ao mesmo tempo, legitima-se o Poder Judiciario para emitir decisbes de carater
retrospectivo e tdo individualizadas quanto possiveis por meio do devido processo legal,
assegurado o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LIVI). Sendo retrospectiva, a
atividade deve ser preponderantemente declaratoria. E o Poder Executivo, por sua vez, é
legitimado por meio de uma atuacdo que seja fundamentada nas leis postas pelo Poder
Legislativo (art. 37, caput) e interpretadas segundo o Poder Judiciario (AVILA, 2010). Sua
finalidade é preponderantemente executoria.

Se, de um lado, a promocéo do principio impde o estabelecimento de uma relacéo de
harmonia e coordenacdo entre os Poderes na maior medida possivel, de outro, nega que 0s
titulares de cada Poder ingressem no nucleo funcional dos demais. Havera, pois, violacdo ao
principio sempre que um Poder ingressar no “ambito essencial de outro poder” (HESSE,
1995, p. 367; no mesmo sentido, CANOTILHO, 2003; AVILA, 2010).

Interessante ao estudo das teorias de Xavier e, especialmente, de Greco € notar em que
medida o legislador constitucional reservou exclusivamente ao Poder Legislativo a inovacéao
normativa no ambito tributario, espaco cuja invasdo implicara violacdo a Separacdo dos
Poderes. Para evitar maiores repeti¢cdes ao longo deste trabalho, remeto o leitor ao IV.3 A
legalidade sob a perspectiva das regras constitucionais.

IV.1.2.1. A Separagéo dos Poderes e sua influéncia na interpretacio
do Direito

O dever de harmonia entre os Poderes parece dar forma a um verdadeiro postulado
normativo para a aplicacdo do ordenamento juridico. Isso se d& porque a interpretacdo
juridica, ainda que vinculada ao texto legal, cria o direito (HESSE, 1995). Com efeito, o
intérprete ndo apenas constroi, mas reconstréi o sentido dos textos normativos, diante da
realidade concreta, tendo em vista os ndcleos de seus significados consagrados pelo uso em
comunidade (AVILA, 2005).

Nesse sentido, estabelece-se um ideal de harmonizacdo entre a criagdo da norma e a
sua aplicagéo, porque, a0 mesmo tempo em que o aplicador participa da criagdo normativa,
“InJéo é tarefa da jurisdigdo desenvolver iniciativa politica, tomar decisfes politicas” (1995,
p. 412).

36



Deste modo, o intérprete se vé diante do impasse entre concretizar um programa
predominantemente prospectivo e criativo a partir de uma funcdo predominantemente
declaratoria e retrospectiva (AVILA 2005-A). Disso decorre que a sua interpretacdo deve
partir do texto, sendo “campo das possibilidades topicas” delimitado pelas possibilidades de
compreenséo textual (HESSE, 1995, p. 70; AVILA, 2005; PAULSEN, 2005).

Ademais, a funcdo legislativa de fornecer confiabilidade, cognoscibilidade e
calculabilidade poderia ser esvaziada se, a decisdo judicial interpretasse a lei de um modo
arbitrério, sem critérios racionalmente controlaveis, consistentes e coerentes com 0
ordenamento juridico (AVILA, 2011). Acresca-se a isso 0 fato de que mesmo a pratica
judicial consolidada ndo possui a virtude de tornar tdo racional e estavel o ordenamento
juridico quanto o estabelecimento de leis claras (HESSE, 1995).

Assim, a separacdo dos poderes, ao exigir-lhes a cooperacdo funcional, informa a
legalidade por suporte, tendo reflexos na interpretacdo do Direito, uma vez que o respeito a
autoridade democratica do Congresso Nacional imp&e aos juizes a reconstrucdo normativa a

partir do primado do texto, a partir dele desenvolvendo um discurso racional.

IV.1.3. A LEGALIDADE TENDO EM VISTA O SOBREPRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA, BEM COMO OS PRINCIPIOS DA IRRETROATIVIDADE E DA
ANTERIORIDADE

A seguranca juridica também ¢é crucial na significacdo por suporte da legalidade
tributaria. Por meio dela, confere-se a lei no direito tributario o papel de garantir um estado
normativo confiavel, inteligivel e calculavel. Para fins de se demonstrar esta relagdo,
primeiramente sera exposto qual a nocdo adotada neste trabalho acerca da seguranca juridica
e, principalmente, como ela se relaciona com a legalidade tributéria.

Canotilho vincula o principio da seguranca juridica a lei e o desmembra em dois
subprincipios. O primeiro é o “principio da determinabilidade de leis”, que, por sua vez, pode
ser decomposto nas exigéncias de clareza das normas legais e de densidade suficiente na
regulamentacdo legal (1996, p. 372). Ndo escapa ao mestre portugués que a medida de

abertura e densidade da lei depende da relagéo entre os poderes do Estado. Confira-se:

“A exigéncia de densidade de regulamentacdo suficiente conexiona-se, assim, com a
questdo da reserva de lei e com o problema de saber em que medida o legislador
pode confiar tarefas de normacéao a outras entidades diferentes das legiferantes. Isto
significa a indissociabilidade da tarefa densificadora do fundamento e extensdo do
poder regulamentar. Em causa esta sobretudo a natureza da autorizacao legal para o
exercicio de poderes discricionarios pela administracdo e a natureza dos poderes da
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administracdo quando aplica clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.”
(CANOTILHO, 1996, p. 373)

Também identifica como elemento nuclear do principio a nogdo de estabilidade do
ordenamento, de modo que as decisdes tomadas por meio dos procedimentos cabiveis nao
devem ser arbitrariamente alteradas, a ndo ser na ocorréncia de pressupostos materiais
importantes.

Além disso, diagnostica a previsibilidade ou como uma exigéncia de “certeza e
calculabilidade, por parte dos cidaddos, em relacdo aos efeitos juridicos dos actos normativos”
(1996, p. 380).

Humberto Avila parece apresentar uma visdo mais detalhada, mas que se aproxima de
Canotilho, dissociando o principio da seguranca juridica nos ideais de confiabilidade,
cognoscibilidade, calculabilidade do ordenamento (AVILA, 2011). Neste sentido, o ideal de
cognoscibilidade € a capacidade de o contribuinte acessar o conceito normativo no maior grau
possivel, tendo-se em mente que as regras juridicas sdo, “em virtude da linguagem, em
alguma medida indeterminadas, possuindo, entretanto, nucleos de sentido ja fixados
intersubjetivamente, quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia, ao longo do seu uso, dos
quais o intérprete ndo pode se afastar” (2011, p. 250).

Ja o ideal de confiabilidade determina, longe de uma imutabilidade da ordem juridica,
a “estabilidade na mudanca”. Quanto aquilo que é mais relevante ao presente trabalho,
importa afirmar que, na CF/88, esta estabilidade é construida a partir de normas que criam
procedimentos as alteracdes do sistema juridico, os quais ora sdo mais flexiveis (como é o
caso da lei delegada), ora sdo mais rigidos (como é o caso das emendas constitucionais e das
leis complementares). E dizer, o ordenamento juridico, longe de ser avesso as mudangas,
possui uma “vocagao para a vigéncia duradoura” (AVILA, 2011, p. 344).

Ainda, a calculabilidade, substituindo a previsibilidade absoluta, “verificavel quando o
previsor seja capaz de determinar os varios modos por meio dos quais 0s 6rgdos aplicadores
poderdo reconstruir a norma juridica, de definir o numero reduzido de qualificagfes juridicas
que podem ser atribuidas a situacdo fatica existente e de calcular em grande medida as
consequéncias juridicas abstratas atribuiveis a quaisquer dessas qualificacdes” (AVILA, 2011,
p. 253).

No subsistema constitucional do direito tributario, as observacoes supra se fazem com
ainda maior pertinéncia. A extensdo e rigidez das garantias dadas ao contribuinte revelam

uma funcdo mais rigida no sentido de “assegurar ainda maior completitude e previsibilidade
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do direito se comparado as demais searas de regulamentacdo das relacbes com a
Administracdo ou mesmo privadas” (PAULSEN, 2005, p. 63). E o que se passa a demonstrar.

IV.1.3.1. A legalidade tributaria entendida por meio da intima
relacdo entre a Separacao dos Poderes e a Seguranca Juridica

O relacionamento entre a seguranca juridica e a separacdo dos poderes atribui ao Poder
Legislativo a funcdo essencial de positivar na ordem juridica as decisdes de um modo claro,
determinado e visivel, efetuando uma estabilizacdo do ordenamento (HESSE, 1995).

A este respeito, no sistema constitucional tributario, a seguranca juridica, como
sobreprincipio, implica uma visao axiologica convergente da legalidade, da irretroatividade e
das anterioridades de exercicio e nonagesimal (PAULSEN, 2005; AVILA, 2011). A
justificacdo reciproca entre estes trés principios e o principio da seguranca juridica aponta
claramente para a promessa constitucional de tornar seguras as decisdes que os contribuintes
venham a tomar com base na interpretacdo da lei em sentido formal. Apenas ela pode
sustentar a pretensdo arrecadatdria (art. 150, 1), mediante a instituicdo de regras de carater
prospectivo, vedando-se a irretroatividade com relacdo a fatos geradores ja consumados
“antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado” (art.150, III, ‘a’).

Ademais, a anterioridade assegura ao contribuinte um periodo definido apds
“publicada a lei que os instituiu ou aumentou”, 0 que serve justamente para que este possa,
com base nesta lei, organizar seus negdcios sob o aspecto tributario (art. 150, III, ‘b’ e ‘c’).

Este papel de formar a inteligibilidade, confiabilidade e calculabilidade no sistema
juridico tributario atribuido a lei é estressado de um modo mais intenso pela exigéncia de lei
complementar, dentre outras diversas hipdteses, para o0 cumprimento de uma funcdo triplice:
dispor sobre conflitos de competéncia (art. 146, 1), regular as limitacGes constitucionais ao
poder de tributar (art. 146, 11) e estabelecer normas gerais sobre a tributacdo, assegurando uma
disciplina nacional unica (SCHOUERI, 2013), especialmente quanto a definicdo dos
elementos essenciais da obrigacdo tributaria, bem como os proprios institutos da obrigacao

tributéaria, crédito tributario, prescricdo e decadéncia (art. 146, Ill, ‘a’, ‘b’ e °c’).

IV.1.4. CONCLUSOES PARCIAIS ACERCA DA EFICACIA INTERPRETATIVA DOS
SOBREPRINCIPIOS ESTRUTURANTES QUANTO A LEGALIDADE TRIBUTARIA
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1. Com base nas observagOes acima, pode-se afirmar que, sob a perspectiva do Estado de
Direito, a legalidade tributaria configura um meio para assegurar o controle do poder e sua
legitimacdo democratica em um ambiente normativo confiavel, inteligivel e calculavel.

2. Assim sendo, quanto ao principio democratico, a lei se torna o Gnico instrumento com
legitimidade social para compatibilizar a mudanca das relagdes sociais e a estabilidade das
relagdes juridicas.

3. No tocante a Separacdo dos Poderes, na medida em que ordena ao aplicador que este
respeite os “ambitos essenciais” reservados ao Poder Legislativo, ndo podendo neles adentrar
com ponderacdes livres de qualquer vinculo. Também ordena que o aplicador tenha em
consideracdo a fungdo prospectiva e criativa da lei de ordenar os comportamentos dos
individuos, assumindo um papel predominantemente retrospectivo e declaratorio.

4. Também deve ser compreendida como um meio para a instituicdo de normas primarias
que promovam a seguranca juridica nas relacfes entre Estado e contribuinte. A relagdo entre
as regras da anterioridade, irretroatividade e legalidade aponta claramente para o fato de ser a
lei em sentido formal o instrumento por exceléncia para a garantia de um ordenamento
seguro. E dizer, em que o passado sera governado pelas normas legais vigentes no passado; o
presente serd inteligivel a partir de normas legais claras, coerentes e precisas, sobre as quais
ndo recaiam interpretacdes revolucionarias que traiam esta capacidade intelectivel; e o futuro
sera governado por normas que, fazendo a sociedade evoluir, sejam incorporadas ao

ordenamento pelos procedimentos estabelecidos para tanto.

IV.2. A LEGALIDADE SOB A PERSPECTIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A QUE SE
DESTINA A RESGUARDAR

Além dos sobreprincipios estruturantes, ha principios de mesmo grau que também
informam a legalidade tributaria.

Abaixo serdo tratadas trés limitacGes diretas a tributagdo. As primeiras duas, a
propriedade e a liberdade, constituem limita¢fes, na medida em que sdo direitos e principios

restringidos com a lei tributaria®. Auxiliam, assim, a que se compreenda melhor a lei tributéria

L E verdadeira a observacdo realizada por Cassiano Menke, no sentido de que o tributo tanto restringe
quanto promove valores como liberdade e propriedade. Isso porque a prdpria existéncia destes valores pressupde
a atividade estatal. Além disso, a0 mesmo tempo em que o Estado deve garantir e respeitar os direitos de
propriedade e de liberdade, assume também o encargo de promover 0 acesso a estes bens aqueles que ndo os
possuem, assegurando-lhes dignidade. Trava-se, assim, a “tensdo dramatica” entre a existéncia, o respeito ¢ a
promogdo ao acesso dos direitos de liberdade e de propriedade e o tributo: para que o Estado possa garanti-los
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em comparagdo com a regulamentacdo constitucional das demais areas, em que tais direitos
néo séo diretamente tdo restringidos.

A igualdade, de um modo diverso, é um ponto controvertido na discusséo acerca do
planejamento tributario. De acordo com a teoria de Greco, trata-se de um mandamento de
otimizagdo para a captura de manifestaces de capacidade contributiva. Para Xavier, trata-se

de uma limitac&o do contribuinte de que este ndo seré discriminado na propria lei.

IV.2.1. A LEGALIDADE SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
LIBERDADE

Trata-se de um truismo a afirmacdo de que o tributo gera efeitos comportamentais. Por
meio do tributo, o Estado fomenta, restringe ou mesmo impede a realizagcdo de determinadas
atividades (NOGUEIRA, 1995). Nesse sentido, a estrutura do principio da liberdade é
diretamente relacionada com o significado da lei em geral e da lei tributaria, pois ninguém
seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5°, 11).

Ao assim dispor, o art. 5° da CF/88 fundou uma liberdade-matriz, consistente no
direito a liberdade geral de acdo do individuo (SILVA, 2005), cujo estudo pode ser util por
duas razdes de acordo com Alexy. Primeiro, sua utilidade esta em afirmar a tese da ndo
tipicidade, segundo a qual o direito a liberdade esta, prima facie, assegurado, salvo se houver
alguma norma em contrario (ALEXY, 1993). Esta visdo também estd presente no direito
patrio, afirmando-se que a liberdade matriz “correlaciona liberdade e legalidade”, na medida
em que somente autoriza as restricGes a liberdade por normas preceptivas ou proibitivas
oriundas, em Ultima andlise, do Poder Legislativo (SILVA, 2005, p. 236).

A segunda razdo para a utilidade do estudo da liberdade estd em que se pode
estabelecer uma tentativa de dar densidade normativa a liberdade tributéria a partir da “lei de
ponderacdo”. Segundo Alexy, esta lei pde em evidéncia o carater relativo dos principios e
consiste em que “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacién de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro” (em traducao
livre: quanto maior for o grau de nédo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior

deve ser a importéncia da satisfacdo do outro) (1993, p. 161).

aos cidaddos, promovendo o0 acesso a estes bens, cabe-lhe primeiro restringi-los (2008, pp. 23-24). Parece-me,
contudo, que, ao me reportar a lei tributaria, apenas se esta a falar da atividade obrigacional subjacente ao custeio
das atividades estatais, restando de fora as tarefas positivas do Estado.
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E, de fato, é possivel visualizar que o constituinte instituiu uma ponderagdo propria
segundo a qual, quanto mais afetada for a liberdade, maiores devem ser as garantias do
cidaddo. Assim, por exemplo, a liberdade geral (art. 5°, 1l) possui conotacdo mais branda do
que a atribuida a liberdade econémica (art. 170, caput), ao ponto de Eros Grau afirmar, ja
nesta liberdade econdmica, ter a Constituicdo limitado suas restri¢des pela reserva absoluta de
lei (GRAU, 2010).

E nada mais natural que se exija uma lei para restringir a liberdade da ordem
econdmica, especialmente sensivel a inseguranca, tendo em vista que o mercado “deve poder
contar com estabilidade, seguranca e objetividade no funcionamento da ordem juridica e no
carater racional e, em principio, previsivel das leis e da administracdo.” (GRAU, 2010, p. 30).

IV.2.2. A LEGALIDADE SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
PROPRIEDADE

A lei de ponderacdo ndo deve ser aplicada tdo somente a um Unico principio, mas a
restricdes de direito fundamental em geral. Assim, também se vé por que a legalidade
tributaria é especialmente informada pela propriedade, cujas restricbes provocadas pelo
tributo tomam como contrapartida do Estado uma maior legitimidade democratica e um
enrijecimento na seguranca juridica.

E que a propriedade privada possui importancia fundamental na ordem constitucional
vigente, eis que o proprio direito a propriedade (art. 5°, XXII) e o respeito a este direito (art.
5°, caput) sdo garantidos pelo o art. 5° da Constituicdo. Ela também é assegurada como
principio setorial no capitulo destinado a ordem econdmica (art. 170, 11).

Com os olhos sobre a Lei Fundamental Alemd, Hesse evidencia trés significados a
garantia da propriedade privada. Primeiro, afirma que a garantia desta liberdade tem por fim
assegurar o0 “pressuposto de vida livre e autoresponsavel” (HESSE, 1995, p. 339). Em
segundo lugar, a garantia da propriedade fundamentaria um direito subjetivo de defesa e
protecdo contra 0s poderes estatais. Ainda, o Estado estaria vinculado a garantia da
continuidade da propriedade enquanto instituto juridico que abolisse a propriedade privada
(1995).

Estas observac6es parecem ter sido levadas em conta pelo constituinte, que, tendo em
vista as restricGes a propriedade, enrijeceu ainda mais a tributacdo no sistema constitucional.

Assim, pode-se afirmar que uma interpretacdo constitucional sob a perspectiva da lei da

42



ponderacdo leva a conclusdo de que a legalidade tributaria deve ser vista como uma garantia
especialmente enrijecida, tendo em vista que supde restri¢ces a liberdade-geral (art. 5°, 1), a
liberdade econémica (art. 170, caput), ao direito a propriedade privada (art. 5°, XXII) e ao
direito que o cidaddo tem de ndo sofrer restricdes da Administracdo Publica sendo em virtude
de lei (art. 37, caput). Todas estas limitacbes informam a razdo pela qual o legislador
constitucional enfatizou a legalidade tributéria na edicdo de limitacdes ao poder de tributar
(art. 146, 11), de normas gerais (art. 146, Il1) e na instituicdo ou majoracdo de impostos (art.
150, 1.

IV.2.3. PONTO CONTROVERTIDO: A LEGALIDADE TENDO EM VISTA OS PRINCIPIOS
DA IGUALDADE E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Na CF/88, o direito a igualdade esta assegurado enfaticamente. Protege-a o art. 5° de
dois modos. Primeiro, assegura a igualdade formal, de acordo com a férmula “[tJodos sdo
iguais perante a lei”. E dizer, a lei deve ser aplicada de um modo uniforme a todos o0s
contribuintes. (AVILA, 2009) Além disso, ha o resguardo também da chamada igualdade
material, que é promovida na lei, “garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito (...) a igualdade (...)”.

Quanto ao direito tributario, o art. 150, 81°, ressalta a igualdade sob o aspecto da

capacidade contributiva? dos contribuintes:

“§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo 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.”

As ideias de capacidade contributiva e de igualdade talvez formem uma das bases das
divergéncias quando o assunto é planejamento tributario. Uma parte consideravel dos bons
argumentos utilizados pela doutrina de Greco repousa sobre os conceitos de igualdade e da
capacidade contributiva. Acontece que uma parte dos bons argumentos que refutam esta

doutrina também se baseiam na mesma igualdade e capacidade contributiva.

? Fala-se, aqui, da capacidade contributiva no sentido objetivo do termo, enquanto critério a ser empregado para
a discriminagdo de situagdes que serdo tributadas ou ndo. Como afirma Schoueri, “[a] capacidade contributiva
absoluta compreende o "momento que concerne a delimitacdo da base imponivel, ou seja, a escolha de quais
elementos aferidores da economia individual formam a fonte do tributo.” Pode-se também falar em capacidade
contributiva subjetiva, como um pressuposto a tributacdo, no sentido de se aferir se ha capacidade para o tributo
em determinada situacdo (SCHOUERI, 2013, pp. 332-333).
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Com efeito, Marco Aurélio Greco afirma que, porque a tributacdo esta informada pelo
principio da capacidade contributiva, pagar tributos ndo é um simples dever do contribuinte,
mas uma postura solidaria (GRECO, 2004). Por esta razdo, o principio da capacidade
contributiva assumiria uma eficacia positiva, no sentido de captar todas as manifestacdes de

riqueza. Confira-se:

“A eficacia do principio da capacidade contributiva estd em assegurar que
todas as manifestacBes daquela aptiddo sejam efetivamente atingidas pelo
tributo. Portanto, o tributo norteia ndo apenas a producdo, mas também a
interpretacdo da lei tributaria” (GRECO, 2004, p. 186)

De outro modo, afirma Alberto Xavier que “a doutrina tradicional vé os principios da
igualdade e da capacidade contributiva como comandos da Constitui¢cdo Federal ao legislador
infraconstitucional e como garantias do cidad&o, estabelecidos para sua prote¢do e ndo como
limites a sua liberdade” (2001, p. 122).

Mas, como € possivel que duas teorias diametralmente opostas estejam baseadas no
mesmo principio?

A resposta, talvez, possa ser encontrada em um argumento proposto pelo professor
Peter Westen, da Universidade de Michigan.

No ano de 1981, Westen publicou um artigo em que defendeu ser a igualdade uma
noc¢do vazia. Sob os argumentos de que (i) nenhuma pessoa é plenamente igual a outra e (ii)
que pessoas diferentes podem ser iguais em alguns aspectos, o professor concluiu que, dentre
os componentes da formula da igualdade, as semelhancas ou diferencas entre duas pessoas
necessariamente carecem de um julgamento moral que torne relevantes caracteristicas de
aproximacdo ou distincdo. Sem este julgamento moral, afirma Westen, a igualdade ¢ um

instrumento vazio:

“Equality is an empty vessel with no substantive moral content of its own.
Without moral standards, equality remains meaningless, a formula that can
have nothing to say about how we should act.”

(Em traducéo livre: a igualdade é um vaso vazio sem qualquer contetdo
moral substancial em si mesmo. Sem padrbes morais, a igualdade permanece
sem sentido, uma férmula sem capacidade de nos dizer como devemos agir)
(WESTEN, 1982, p. 544)

Portanto, assim se pode compreender como duas ideias absolutamente antagbnicas
podem se fundar sobre o mesmo principio da igualdade de um modo consistente: tudo

depende do elemento moral inserido na formula, bem como de onde ela é utilizada.
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E a resposta a este questionamento é essencial para a discussao. Os questionamentos
aos dogmas da legalidade repousam fundamentalmente em como esta deve ser
compatibilizada com a noc¢éo de igualdade.

Marco Aurélio Greco, como se viu, entende que a CF/88 alterou a relacdo entre a
tributacdo e o individuo, ao consagrar o principio da solidariedade e registra-lo no direito
tributéario sob a forma do principio da capacidade contributiva. Entdo, pretende dar a
capacidade contributiva uma dupla funcdo: a de conformar a lei aos ditames da justica
distributiva e a de fornecer razbes para que as particularidades de todos os casos concretos
sejam captadas por este principio, contanto que esta manifestacdo de capacidade seja idéntica
aquela descrita no fato gerador. E o que demonstra o trecho supra referido, complementado

pelo seguinte:

“Se, apesar de existirem idénticas manifesta¢cdes de capacidade contributiva,
um contribuinte puder se furtar ao imposto (ainda que licitamente), esta
atitude estar4d comprometendo a igualdade, que tem dignidade e relevancia
até mesmo maiores que a protecdo a propriedade (CF, artigo 5°)” (GRECO,
2004, p. 186)

Trata-se, deste modo, de erigir a capacidade contributiva tanto em um critério de
igualdade na lei quanto de igualdade perante a lei, este ultimo tendo em vista — e iSso € 0
mais importante — a finalidade essencial de alcancar todas as manifestacdes dos contribuintes
gue sejam tdo relevantes quanto aquelas que representam os fatos tipificados. Contudo, esta
igualdade ndo poderia ser livremente distribuida pelo Fisco, porque isso entraria em choque
com os principios da seguranca juridica, da liberdade e da propriedade. O conflito
principioldgico, entdo, geraria uma norma (geral), que pode ser descrita do seguinte modo: a
liberdade exercida “abusivamente” ndo merece protecdo, entendendo-se o abuso como a
disposigéo patrimonial do contribuinte sem causa real e que tenha sido realizada unicamente
para diminuir o valor da tributagdo (GRECO, 2004).

Alberto Xavier percebeu esta posicdo e adotou postura diametralmente oposta: para o
autor, o principio da capacidade contributiva “esgota os seus efeitos nas relacGes entre
legislador constitucional e o infraconstitucional, ndo tendo qualquer papel a desempenhar no
plano da aplicacdo do Direito” (2001, p. 129).

Além disso, os principios constitucionais ndo poderiam entrar em conflito com a
legalidade, porque esta assumiria a dimensdo normativa de regra, de modo que a sua

aplicacdo se daria em outro plano normativo. A igualdade perante a lei se concretizaria por
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intermédio das férmulas legais, devendo-se apenas verificar a igualdade entre fatos geradores
(XAVIER, 2001).

Vé-se, portanto, claramente o impasse: a funcdo normativa de alterar a realidade
socioeconémica € vista por Marco Aurélio Greco como tarefa do intérprete, enquanto para
Xavier esta incumbéncia é um dever do legislador.

As questdes que se colocam a nossa frente, deste modo, sdo: qual destes contetdos
morais para o preenchimento da legalidade é mais suportado por nossa Constituicdo? A
solidariedade desempenha algum papel relevante na aplicacdo do direito tributario? A
resposta a estas questdes, como a no¢do de igualdade e a prépria parte metodoldgica ja
adianta, depende do sistema normativo como um todo, o0 que se tera condi¢cdes minimas de se

fazer apenas ao final deste capitulo.

IV.3 A LEGALIDADE SOB A PERSPECTIVA DAS REGRAS CONSTITUCIONAIS

Os principais fundamentos principiologicos da legalidade tributaria foram vistos
acima. Ocorre que o ordenamento juridico ndo se limita a descrever fundamentos e principios.
Ele concretiza seus mandamentos por meio de regras constitucionais e infraconstitucionais.

A presente abordagem parte do pressuposto de que ndo sO estas regras devem ser
compreendidas a luz de seus principios informadores, mas estes também devem ser vistos sob
a perspectiva das regras constitucionais e infraconstitucionais. Assim, nada mais l6gico do
que verificar que regras sdo essas e como elas se relacionam com o sistema tributario na
Constituicdo.

E lugar-comum na doutrina a observacio de que a Constituicdo Federal de 1988, ao
mesmo tempo em que outorgou a competéncia tributaria aos entes federativos, descreveu um
sistema rigido, minucioso e preciso para delimitar essa competéncia (DERZI, 2010;
MACHADO, 2010; AVILA, 2012; CARVALHO, 2007).

Essa observacdo é relevante para a discussdo acerca dos limites ao controle do
planejamento tributario, porque, a vista de todas essas regras, seria prudente que se
questionasse se teria a Constituicdo deixado espaco para que seus intérpretes pudessem
livremente ponderar os principios constitucionais na busca pela justica individual. E o que se

passa a analisar.

IV.3.1. AS REGRAS DE ATRIBUICAO DE COMPETENCIA
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O constituinte pré-determinou diversas regras que delimitam “como”, “quando”, “o
qué” pode ser tributado (AVILA, 2001) e “por quem”.

Relativamente ao “o0 qué” e “por quem”, sdo extremamente atuais as observacgdes
feitas por Ataliba em seu Sistema Constitucional Tributario. Descreve o mestre que a técnica
utilizada pela Constituicdo para instituir impostos a um ou a outro ente consistiu em reservar-
Ihes com exclusividade competéncia para tributar certas expressdes de manifestacfes de
capacidade econdmica (1966).

Esta exclusividade foi garantida pelo estabelecimento de regras, que predeterminam
completa e exaustivamente o campo de atuacdo destas entidades (1966). Assim se pode
compreender que, diante de uma determinada manifestacdo da capacidade contributiva,
estaremos diante ou de “renda” ou de “circulacdo de mercadorias”, ndo podendo o mesmo
fato despertar ambos os conceitos simultaneamente (DERZI, 2010).

Relativamente ao “quando”, é de se relembrar o que ja foi precisado acima, a CF/88
estabelece regras que limitam o poder de tributar. A uma, pela irretroatividade das leis, no
sentido de que a as normas de direito tributario nao atinjam ““fatos geradores ocorridos antes
do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado” (art. 150, III, ‘a’). A duas,
pelo respeito a anterioridade, a qual, ressalvadas as expressas exce¢des constitucionais, sujeita
a cobranca de tributos somente no exercicio seguinte (art. 150, III, ‘b’) ou apos 90 dias (art.
150, 111, ‘c’) da publicagdo da lei que as veicula.

O “como” é preceituado por meio de uma grande quantidade de regras que descrevem
que os tributos devem ser instituidos ou majorados em lei (art. 150, 1), que pode ainda ser
complementar (art. 148 e 154), ressalvados alguns casos em que, por razdes de politica
econdmica ou financeira, o Presidente da Republica pode majorar as aliquotas (art. 153, §1°).

Nesse tocante, € manifesta a reiteracdo normativa: o legislador constitucional, afora
exigir a lei para qualquer restricdo a liberdade (art. 5, 11), a qual € reforcada em se tratando de
liberdade econémica (art. 170), e afora exigir lei para o proprio exercicio de quaisquer das
atividades da Administracdo (art. 37), delimitou a instituicdo e majoracdo de tributos ao
conteddo da lei tributaria (art. 150, I).

Esta énfase, por si so, tem por decorréncia a exigéncia de que obrigacdo tributaria
tenha que estar prevista na propria lei (SCHOUERI, 2013), impondo o ordenamento que deva
ser possivel verificar todos os aspectos da norma tributaria pela propria lei (PAULSEN,

2005). Também leva a que se afirme repousar a dimensdo normativa da legalidade tributaria
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em uma reserva absoluta de lei, mais intensa que a da legalidade geral (PAULSEN, 2005;
SCHOUERI, 2013).

IV.3.2. A EXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR COMO REGRA ESTRUTURANTE DO
SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Mas ndo apenas estas regras definem a legalidade tributaria. Ainda mais importante é
que a Constituicdo, quando ndo define diretamente a limitacdo ao poder de tributar, atribui a
funcdo de dirimir as controvérsias a um determinado instrumento, que lhe complementa. E a
chamada lei complementar (art. 59, Il), formalmente caracterizada por um quérum qualificado
(art. 69) e materialmente pelo ambito normativo que a Constituigéo lhes delega expressamente
(PAULSEN, 2013).

E extenso e pontual o rol do art. 146, que a CF/88 atribuiu & lei complementar:

Art. 146: Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constituigdo, a dos respectivos fatos geradores,
bases de célculo e contribuintes;

b) obrigacéo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e
para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 11, das contribuices
previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art.
239.

VEé-se que a matéria correspondente a relacdo tributaria estd quase toda sob a
competéncia da lei complementar. Por esta técnica, a tributacdo deve ser densificada a partir
do seguinte processo: a lei complementar define normas gerais sobre os elementos essenciais
dos tributos, sendo estas normas limitadas pelo espectro de possibilidades aberta pela CF/88.
Estes elementos essenciais escolhidos pela lei complementar vinculam o legislador ordinario,
ao qual apenas a aliquota é dado definir com maior discricionariedade (PAULSEN, 2013).

Ou, como afirma Luciano Amaro:

“Dir-se-ia que a Constituicdo desenha o perfil dos tributos (no que respeita a
identificacdo de cada tipo tributario. aos limites do poder de tributar etc.) e a
lei complementar adensa os tragos gerais dos tributos, preparando o esbogo
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que, finalmente, serd utilizado pela lei ordinaria, & qual compete instituir o
tributo, na definicdo exaustiva de todos os tragos que permitam identifica-lo
na sua exata dimensao, ainda abstrata, obviamente, pois a dimensdo concreta
dependerd da ocorréncia do fato gerador que, refletindo a imagem
minudentemente desenhada na lei, dara nascimento a obrigacdo tributaria.”
(AMARO, 2006, pp. 168-169)

A este respeito, 0 Supremo Tribunal Federal decidiu, no Recurso Especial 172.058-
1/SC, que a lei ordinaria desbordou do fato gerador posto na ordem juridica pela lei
complementar por meio da expressao “disponibilidade econdmica ou juridica”, ao designar
como sujeito passivo de obrigacao tributaria o “acionista” de uma empresa, em imposto
incidente o lucro liquido desta. Decidiu-se, entdo, pela inconstitucionalidade da tributacédo
sobre o0 “acionista”, sob 0 argumento de que este ndo teria disponibilidade sobre a renda,
violando o art. 146, III, ‘a’, da CF/88.

IV.3.2.1. A amplitude do “ambito essencial” reservado ao Poder
Legislativo por meio do Art. 146, 111, ‘a’

Note-se a importancia deste dispositivo para o debate que se propde: por meio de uma
regra constitucional, a Carta Magna aumentou consideravelmente o ambito essencial
reservado ao legislativo.

As regras estruturais constantes na Constituicdo ndo consagram ao Poder Legislativo
uma funcdo tipica uniforme ao longo de todo o texto. Antes pelo contrario: os ambitos
materiais essenciais reservados ao legislador variam fortemente conforme os principios e
regras constitucionais, que podem enrijecer ou flexibilizar a tarefa do legislador, tendo
reflexos 6bvios no espectro de ponderacdes que o aplicador da lei podera fazer.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja considerou, na ADI n® 1296 MC/PE, em
sede liminar, a inconstitucionalidade de uma lei pela qual a Assembleia Legislativa de
Pernambuco havia autorizado o Governador do Estado a conceder, mediante Decreto,
beneficios fiscais a empresas que pretendessem tomar parte na implantagdo de refinarias de
petroleo. A acdo perdeu seu objeto, tendo em vista a revogacdo da referida lei, mas cabe

ressaltar o seguinte trecho da medida liminar, ilustrativo deste posicionamento:

“A esséncia do direito tributario - respeitados os postulados fixados pela
prépria Constituicdo - reside na integral submissdo do poder estatal a rule of
law. A lei, enquanto manifestacdo estatal estritamente ajustada aos postulados
subordinantes do texto consubstanciado na Carta da Republica, qualifica-se
como decisivo instrumento de garantia constitucional dos contribuintes
contra eventuais excessos do Poder Executivo em matéria tributaria.
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Néo basta, para que se legitime a atividade estatal, que o Poder Plblico tenha
promulgado um ato legislativo. Impfe-se, antes de mais nada, que o
legislador, abstendo-se de agir ultra vires, ndo haja excedido os limites que
condicionam, no plano constitucional, o exercicio de sua indisponivel
prerrogativa de fazer instaurar, em carater inaugural, a ordem juridico-
normativa. Isso significa dizer que o legislador ndo pode abdicar de sua
competéncia institucional para permitir que outros drgdos do Estado - como o
Poder Executivo - produzam a norma que, por efeito de expressa reserva
constitucional, s6 pode derivar de fonte parlamentar.”

Alias, CF/88 estendeu ainda mais o ambito essencial dedicado ao Poder Legislativo se
comparada as constituicbes anteriores. Com efeito, o primeiro diploma que pretendeu
sistematizar o direito tributario, a EC n° 18/65, apenas afirmava que este — o sistema — era
“regido pelo disposto (...) em leis complementares”, atribuindo-lhe um papel casuistico na
regulamentacdo de questbes pontuais.

Na CF/69, observou-se o fortalecimento da tendéncia de endurecer o papel da lei
complementar, afirmando-se que disporia sobre conflitos de competéncia, regularia limitacdes
ao poder tributario e estabeleceria normas gerais. Ja entdo o CTN desfrutaria de um status
diverso daquele com o qual surgiu no mundo juridico, tendo eficacia, ao menos em parte, de
lei complementar.

E a CF/88 ainda tornou mais esmiucada a normatizacdo cabivel a lei complementar,
ndo apenas afirmando que esta disporia sobre normas gerais, mas que seu ambito de aplicacdo
seria, especialmente, a definicdo dos “fatos geradores, bases de calculo e contribuintes”.

Assim, percebe-se que o constituinte ndo apenas optou por densificar as disposicoes
constitucionais por meio de um instrumento especifico reservado ao Congresso Nacional,

como também esta € uma tendéncia que ganhou forca com a CF/88.

1V.3.3. PRINCIPIO IMPLICITO DA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL

Assim, por incrivel que pareca, a licdo de Geraldo Ataliba sobre elasticidade e rigidez
é mais adequada hoje do que em 1966, época em que escreveu seu “Sistema Constitucional
Tributario”. Para o autor, o sistema juridico poderia ser mais elastico ou rigido.

A elasticidade seria a qualidade de um sistema ou de determinadas formulas que
permitisse uma integragdo ou interpretacio de um modo mais flexivel. Decorreria
guantitativamente da sobriedade, isto €, do fato de o sistema tratar apenas do que é mais
essencial a si; e qualitativamente da generalidade, ou seja, da indeterminacdo de suas normas
(ATALIBA, 1966).
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Enquanto a maior parte dos sistemas tributarios seria eléstica, quase ndo havendo na
Constituicdo mateéria tributaria (v.g. Estados Unidos, Franca e Itdlia), o brasileiro, ja aquela
época, seria rigido (ATALIBA, 1966).

Deste modo, o antigo catedratico da USP afirma que haveria um principio implicito na
Constituicdo Tributéria: o principio da rigidez. Este principio seria a “sintese orgéanica dos
demais principios”, a “expressao sintética e unitaria do proprio sistema” (ATALIBA, 1966, p.
89), de modo que irradiaria importantes efeitos a todos os setores da matéria tributaria, tendo
influéncia na estruturacdo, exegese e aplicacdo de todos os institutos (ATALIBA, 1966, p. 37-
38).

Assim é que nosso sistema constitucional instituiu “complexa aparelhagem de freios e
amortecedores, que limitam os excessos acaso detrimentosos a economia e a preservacdo do
regime e dos direitos individuais”. E, dentre todos os freios, isso ja € possivel notar a este
ponto, 0 mais relevante é o da legalidade tributaria (BALEEIRO, 2010, p. 2).

Ocorre que, além de extensas, as normas constitucionais ndo se traduzem em
principios tdo somente, mas, essencialmente, em regras. Esta op¢éo pela utilizacdo de normas
do tipo regra implica a proibicdo de livre ponderacdo em um duplo sentido: (i) do legislador
quanto aos fatos econémicos que ele teria por bem tributar, mas que n&o foram previstos pela
Constituicdo; e, ainda, (ii) do intérprete, que ndo poderia tornar eldstica a competéncia
tributaria com base em argumentos principioldgicos, tais quais a dignidade da pessoa humana
e a solidariedade social (AVILA, 2012).

1IV.3.4. CONCLUSOES PARCIAIS ACERCA DAS REGRAS CONSTITUCIONAIS QUE
INFORMAM A LEGALIDADE
Assim, parece correto que a Constituicdo, em maior intensidade suas antecessoras,
instituiu regras extensas e rigidas de competéncia aos entes federativos. Ao mesmo tempo em
que lhes atribuiu competéncia, disse, por meio de regras “quando”, “como”, “0 qué” e “por
que” tributar. Ao proceder deste modo, optou por restringir diretamente o papel do legislador.
Além disso, quando ndo limitou diretamente a atividade legislativa, atribuiu a lei
complementar o papel de fazé-lo. Deste modo, atribuiu ao Poder Legislativo o Unico
instrumento capaz de definir os conflitos que possam vir a surgir em matéria tributaria.
Dai se extrai a reserva absoluta de lei, a qual determina que a lei contenha
predominantemente os elementos descritores da hipdtese de incidéncia.
Entdo, exsurge da Constituicdo Federal, o principio da rigidez, sintese organica do

sistema constitucional, o qual limita a competéncia dos entes publicos, que devem seguir as
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normas constitucionais na edicdo de leis. E, via de regra, como se fundam em regras
constitucionais, tampouco o aplicador pode desprezar o seu significado, ao ponto de afastar

essas determinacGes em nome de principios constitucionais.
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V. O CONTEUDO NORMATIVO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

A anélise dos fundamentos da legalidade tributaria permite que se avance com uma
determinada seguranca o seu contelldo normativo. De inicio, adianto que concordo com a
concepcdo de Humberto Avila, quando este afirma existir uma tripla dimens&o normativa da
legalidade tributaria. A decomposicéo estrutural do conceito demonstra claramente comandos

normativos do tipo regra, do tipo principio e do tipo postulado (2005-A).

V.1l. LEGALIDADE-REGRA

A legalidade possui feicdo normativa de regra (AVILA, 2005-A; SCHOUERI, 2013),
pois, na medida em que a CF/88 garante ndo ser possivel a instituicdo ou majoracdo de
impostos sem lei que o autorize (art. 150), define, de antem&o, comportamentos obrigatorios,
permitidos e proibidos para a instituicdo de tributos de um modo imediatamente descritivo. O
mesmo ocorre quando se trata de normas que limitem o poder de tributar ou instituam normas
gerais (art. 146, 1l e IlI). Para que se verifiguem quais sdo estes comandos, é pertinente a
classificacdo dos tipos de regras utilizada por Paulo de Barros Carvalho.

Carvalho distingue as regras em dois grandes grupos: estruturais e comportamentais.
Em verdade, ambas séo regras de comportamento, mas, enquanto as regras comportamentais
propriamente ditas estdo dirigidas diretamente a regulacdo de condutas interpessoais, as regras
de estrutura regulam comportamentos para que outras normas sejam editadas. O objeto destas
ultimas, entdo, é a preceituacdo de condigcdes para a producdo normativa, dispondo sobre
Orgdos, procedimentos para a criacdo e expulsdo de normas do sistema (CARVALHO, 2007).

Tendo em vista a classificacdo de Carvalho, é possivel afirmar que a legalidade
converte-se em uma norma estrutural com um triplo aspecto dedntico: permissivo, obrigatério
e proibitivo. Enquanto regra permissiva, autoriza a Unido a emitir normas gerais sobre
tributos e a legislar sobre limitacdes ao poder de tributar (art. 146, Il e I1l). Ja a legalidade
posta pelo art. 150, I, autoriza que os entes federativos instituam tributos por deliberacdo
parlamentar. Afirma-se que ha uma permissdo, porque ndo ha qualquer imposicao juridica
para que estes entes federativos instituam tais normas (AVILA, 2005-A). Exemplo claro desta
faculdade é o imposto sobre grandes fortunas, autorizado pela Constituicdo e que, vinte e seis
anos apos a sua previsao constitucional, ainda ndo foi regulamentado.

Porém, caso a Unido pretenda emitir normas gerais ou algum um ente federativo
queira criar tributos, a legalidade entdo assume a feicdo de uma regra de cunho obrigatorio:

esta entidade estara obrigada a seguir o processo legislativo, pois “[s]6 a lei é permitido dispor
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sobre os aspectos da norma tributaria impositiva: material, espacial e temporal, pessoal e
quantitativo” (PAULSEN, 2013, p. 86).

Ainda, a legalidade impde uma proibicao de delegacdo ao Poder Publico, segundo a
qual se atribui ao legislador exclusivamente a tarefa de criar normas gerais e inserir hipoteses
de incidéncia no ordenamento juridico, vedando-lhe que atribua tal incumbéncia aos Poderes
Judiciario e Executivo (VELLOSO, 2011, MENDES, 2014). A este respeito, 0 Supremo ja
decidiu ser inconstitucional uma disposicdo legal que faculta ao Executivo reduzir aliquotas
do ICMS para fins de fomentar um determinado empreendimento (ADI 3674). Do mesmo
modo, a delegacdo ao Executivo de normas primérias para a concessao de anistia e remisséo
ja foi expurgada da ordem juridica em funcdo do principio da legalidade, reforgado ainda pela
regra do art. 150, 86°, da CF/88 (ADI 3462).

V.2. LEGALIDADE-PRINCIPIO

A legalidade também apresenta uma feicdo de norma-principio (AVILA, 2005-A;
SCHOUERI, 2013). Trata-se do que comumente é chamado de legalidade em sentido material
ou “principio da tipicidade”. Ordena ao legislador a promocao de um estado ideal de coisas no
qual a obrigacdo tributaria decorra, em sua inteireza, da lei, o que pressupde a utilizacdo de
uma linguagem téo precisa, clara e confidvel quanto possivel. Esta licdo parece estar presente

na doutrina tributéaria nacional, a qual exemplifico com Schoueri:

“Eis ai o conteldo do Principio da Legalidade: ndo se contenta o legislador
complementar em exigir que o tributo seja genericamente previsto na lei; tampouco
Ihe basta a definicdo da hipdtese tributaria na lei: também o consequente normativo,
isto é 0 an e o quantum debeatur, representados pela defini¢do do sujeito passivo, da
base de calculo e da aliquota, todos devem ser previstos na propria lei. Vale dizer,
tanto o antecedente (hipétese) como o consequente juridico tributario sdo matérias de
lei. Noutras palavras, como se vera com mais vagar no Capitulo X, exige-se que toda a
regra matriz de incidéncia tributaria decorra da lei.” (SCHOUERI, 2013, p. 292)

Em sede de doutrina, a discussdo da legalidade em sentido material pode ser
extremada em duas visdes antagbnicas, que debatem o significado da exigéncia de que “toda a
regra matriz de incidéncia tributaria decorra da lei”. A primeira destas visoes, apresentadas
por Marco Aurélio Greco, afirma que o fato gerador visa a captacdo de capacidade
contributiva manifestada pelo “pressuposto de fato” da hipotese de incidéncia. Trata-se de
uma legalidade material fluida, percebida como uma funcdo capaz de captar realidades
distintas a partir de um critério que pode ser descrito com a pergunta: quais foram os fatos
que o legislador pretendeu captar com a descri¢do desta hipotese de incidéncia?
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A visdo de Greco, como se verd nas proximas paginas, parece corresponder a uma
tomada de posicdo quanto as possibilidades de configuracdo legislativa das hipdteses de
incidéncia, no sentido de que estas possam estar descritas por tipos legais.

A segunda visdo, apresentada por Xavier, entende que, da legalidade-principio se
extrai a exigéncia de que todos os critérios normativos estejam previstos expressamente na lei,
ndo podendo o intérprete reconstrui-la com quaisquer inser¢des subjetivas. Trata-se, como se
pode verificar, de uma visdo da legalidade em que a mesma é considerada como uma garantia
do contribuinte, realizavel quando a correspondéncia entre o fato e a norma puder ser
estritamente verificavel a partir do texto desta. Portanto, é possivel concluir que, para Xavier,
a tributacdo apenas obedeceria teria de ser descrita por meio de conceitos classificatorios
perfeitos.

Contudo, a discussdao mais aprofundada da doutrina nacional foi levada a cabo por
Ricardo Lobo Torres e Misabel Derzi e envolve uma acurada exposicdo da utilizacdo de
“conceitos classificatorios” ou “tipos” no direito tributario, cujo posicionamento definiria
alguns elementos da propria norma, bem como o método que esta careceria para ser
interpretada (AVILA, 2012).

Para fins de dar conta do denso debate, explicarei, primeiramente, a distingdo entre
“conceitos” e “tipos”, tal qual realizada por Karl Larenz. Apés esta parte conceitual, exporei
duas teses distantes e profundas sobre o tema, 0 que fago a partir das obras de Ricardo Lobo
Torres e Misabel Derzi. Além disso, ainda apresentarei a proposta de Humberto Avila, que é

uma terceira via a discusséao.

IVV.2.1. A TIPICIDADE E TIPO NA VISAO DE KARL LARENZ

Karl Larenz, a partir da 3? edicdo de seu livro “Metodologia da Ciéncia do Direito”,
formulou de um modo aprofundado o significado do “tipo” na técnica legislativa, conceito
que, por ébvio, deve ser entendido antes que se possa efetivamente falar de “tipicidade”.

De acordo com o jurista aleméo, ha diferentes possibilidades de que o legislador pode
se servir na conformacdo da ordem juridica a0 mundo dos fatos. O sistema de conceitos gerais
abstratos, dominante no inicio do século XX, é apenas uma dentre estas.

Uma alternativa técnica para que o ordenamento possa captar a realidade subjacente ¢é
a utilizacdo dos chamados fatos-tipo. Fatos-tipo ou tipos juridicos sdo “conceitos de género,
que sdo ordenados de modo a que, acrescentando ou subtraindo notas especificas particulares,

se possam alcancar diversos graus de abstrac¢do” (LARENZ, 1997, p. 622). Os tipos juridicos
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se caracterizam por propiciarem “‘sistemas maéveis’ de elementos ordenados entre si, sob um
determinado critério diretivo”. Além disso, podem ser ordenados em distintas “séries”, as
quais ddo origem a “‘sistemas maveis parciais” (LARENZ, 1997, p. 623).

A nocdo de “tipo” e detalhada em Larenz como uma contraposicdo a nogdo do
“conceito abstrato”. Os conceitos abstratos consistiriam em uma forma de normatividade
desligada ou abstraida dos objetos a que se referem. 1sso porque seriam formados a partir de
algumas notas distintivas, extraidas dos objetos a que visam descrever.,

Esta abstracdo dos elementos extraidos tornaria possivel a mera subsungdo entre a
norma e 0 mundo dos fatos, de modo que a configuracdo fatica somente corresponderia ao
conceito caso contivesse todos os seus elementos descritivos. Trata-se, em verdade, de uma
técnica que visa a simplificacdo do ordenamento, a partir da definicdo clara e precisa de
elementos necessarios e suficientes para a aplicacdo da norma. Uma ordenacdo do direito a

partir de conceitos, como bem observa Larenz, seria Util como meio de preservar a seguranga:

“Deste modo, torna-se claro o fim e a grande utilidade de uma tal formacdo de
conceitos. A lei tem como missdo classificar, de modo claro, uma enorme
quantidade de fendmenos da vida, muito diferentes entre si e altamente complexos,
caracterizad-los mediante notas distintivas facilmente identificaveis e ordena-los de
modo a que, sempre que sejam «idénticos», se lhes possam ligar idénticas
consequéncias juridicas.” (LARENZ, 1997, p. 626)

Tal sistema de conceitos, se construido perfeitamente, pretenderia tornar viavel a
possibilidade de subsuncdo de todos os casos as normas do sistema.

O ideal é, contudo, inatingivel. Isso porque é impossivel “repartir a multiplicidade dos
processos da vida significativos sob pontos de vista de valoracdo juridica num sistema tdo
minuciosamente pensado de compartimentos estanques e imutaveis” (LARENZ, 1997, p.
645). Além disso, a vida em sociedade ndo é rigida como os conceitos. A multiplicidade de
suas formas abrange, em uma perspectiva estatica, uma ampla variacao de caracteristicas com
diferentes tonalidades, e, em uma perspectiva dindmica, uma constante renovacdo
fenoménica.

Desta forma, este modo de pensar se torna insuficiente para adequadamente
normatizar as relagdes sociais, pois, por meio dele, “ndo ha um ‘mais ou menos’, mas um ‘ou
isto ou aquilo’” (LARENZ, 1997, p. 646). Em outras palavras, a seguranca implica a
simplificacdo, que pode ou ndo ser desejavel, variando esta desejabilidade de acordo com a

utilidade pratica do uso de um conceito.
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Para Larenz, o tipo é uma alternativa a insuficiéncia deste método normativo que gera
entre as normas e o mundo fatico uma maior conexdo. Distingue o autor diferentes
significados para o termo “tipo”, dentre 0s quais destaca 0s seguintes:

I.  “Tipo médio ou de frequéncia” como aquilo que é de esperar segundo 0 curso
normal das coisas. Utiliza como exemplos as condi¢des climéticas tipicas de
uma determinada regido em uma determinada estacdo ou a reacdo tipica de
uma determinada pessoa a um determinado evento;

Il. O “tipo sé imaginado” como uma apreensdo da realidade a partir ndo de um
conceito, mas, em um primeiro momento, intuitivamente de uma “imagem”
(LARENZ, 1997, p. 658). Porém, ao tipo ndo basta a intuicdo, mas a
designacdo de propriedades gerais, relacbes e propor¢bes que 0 tornem
distintos de um conceito e de outros tipos. Note-se, porém, que, ainda que,
como nos conceitos abstratos, haja abstracdo, o essencial é a visao do todo.

I1l. O tipo ideal normativo, cuja pretenséo, longe de ser uma copia da realidade, é
um “arquétipo” ou “um modelo perfeito, a que se deve aspirar, se bem que se

ndo possa realizar em toda a sua pureza” (LARENZ, 1997, p. 660)

A imagem global do tipo permite “a variabilidade de seus elementos, que podem
transformar-se uns aos outros”, alguns, inclusive, desaparecendo totalmente (LARENZ, 1997,
p. 669). Assim, por exemplo, pouca semelhanca guarda uma sociedade simples de quatro
socios, em que a administracdo compete separadamente a cada um deles (art. 1.013) e ndo ha
limitagdo de responsabilidade (art. 1.023) com uma sociedade anonima listada em bolsa, em
que os acionistas diariamente transferem suas acdes a outros, a maioria das vezes por
intermédio de corretoras ou agentes do mercado de valores mobiliarios. Comum a ambas néao
h& muito mais do que o fato de se tratar de um contrato firmado entre pessoas para que estas,
mesmo anonimamente, financiem uma atividade econémica (art. 2°), que terd de ser
assegurada perante terceiros (art. 7°).

Vé-se, portanto, a grande virtude do tipo, no sentido de permitir a variabilidade de
formas legais e, a0 mesmo tempo, “conservar a plenitude dos tragos particulares neles
contidos” (LARENZ, 1997, p. 672).

Vistos ambos 0s conceitos, necessarios a correta compreensdo dos proximos topicos,

passemos a eles, para tratar da chamada “tipicidade cerrada” em matéria tributaria.
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IV.2.2. O POSICIONAMENTO DE RICARDO LOBO TORRES

Ricardo Lobo Torres situa a discussao acerca da legalidade e da tipicidade a partir do
que considera um “novo relacionamento entre Estado e Sociedade e a reaproximagao entre o
direito e a ética” (2000, p. 179). Este novo relacionamento acarretaria a necessidade de se
ponderar a legalidade com outros principios tributarios, como a capacidade contributiva, o
custo/beneficio e a solidariedade do grupo.

Também considera que a visdo positivista do direito levaria a algumas crencas
ingénuas, como a possibilidade de fechamento constante dos tipos tributarios, “como se nesse
ramo do direito houvesse a perfeita adequacdo entre pensamento e linguagem e se tornasse
viavel a plenitude seméantica dos conceitos” (2000, p. 180).

Torres afirma que, na doutrina brasileira, ilustrada pela obra de Xavier, operou-se uma
confusdo entre a tipicidade e o principio da determinacdo do fato gerador, que significaria a
pretensdo de que todos os elementos da hipotese de incidéncia estivessem situados claramente
na lei. Assim, a determinacdo abstrata do fato gerador poderia se aproximar da tipicidade, na
medida em que represente a realidade por um tipo.

Contudo, o principio da determinacdo se distanciaria da tipicidade, pois envolveria a
pretensdo de fechamento, enquanto o tipo € necessariamente aberto. Deste modo, o direito
tributario tenderia a utilizacdo de conceitos determinados tanto quanto possivel, tendendo
ainda a proibir o uso de conceitos indeterminados, a vedagédo de analogia e de enumeracoes
exemplificativas.

Acontece que a utilizacdo dos conceitos indeterminados, isto €, agueles que possuem
um alto grau de incerteza quanto ao conteido e a extensdo de seus elementos, é inevitavel,
uma vez que a diferenca entre a determinacdo e a indeterminacdo é meramente de grau
(2006).

Além disso, esta utilizacdo de conceitos classificatérios depende diretamente da
estrutura do tributos. Os impostos mais antigos, apoiados nos institutos de direito privado
(i.e., imobiliarios), facultariam um fechamento relativo. Porém, aqueles mais modernos, como
a renda e os impostos sobre circulacdo, exibiriam amplas zonas de penumbra em seus
conceitos cardeais (2000).

Haveria tributos que tém uma maior relacdo com a realidade cambiante de uma
sociedade de riscos, especialmente aqueles ligados a seguridade social e a riscos ambientais,
0s quais deveriam ser especialmente examinados sob uma oOtica que repele a legalidade no
sentido estrito (2000).
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Assim, a correspondéncia entre fato gerador concreto abstrato se pode fazer néo
somente pela subsuncdo, método de aplicacdo do direito tipico dos conceitos classificatérios,
mas também pela discricionariedade, quando o aplicador estiver diante de conceitos
indeterminados e clausulas discricionarias (v.g. Lei n® 5.172/66, art. 108, 1V), e ainda pela
tipificagdo, quando se tiver de ordenar os fatos ocorridos na realidade diante dos tipos legais.

Para o autor, esta tipificacdo pode ser realizada tanto por regulamentos como na via
casuistica. Quanto ao primeiro, cita alguns exemplos, destacando-se a contribui¢do ao seguro
de acidentes do trabalho, por meio da qual a lei delegou ao Poder Executivo a tipificacdo dos
casos em que ha risco leve, médio ou grave, delegacdo chancelada pelo Supremo Tribunal
Federal (RE 343.466/SC).

Ja na via casuistica, afirma que esta tipificacdo ocorre tanto na interpretacdo da norma
qguanto na verificacdo do fato gerador concreto. Ricardo Lobo ndo nega que esta abertura e
indefinicdo proprias do tipo sdo extremamente probleméticas diante do direito tributario, mas
afirma ser uma necessidade oriunda da ponderacdo entre os principios da igualdade e do
Estado de Direito (2006).

Em suma, de um certo modo é possivel que se afirme que, para Lobo, uma
interpretagdo mais segura poderia entrar em conflito com uma interpretagdo mais justa, como
uma decorréncia do conflito entre o principio da legalidade e o principio da capacidade
contributiva, de modo que ora se promovesse a seguranga, ora Se promovesse a justica

individual.

1V.2.3. O POSICIONAMENTO DE MISABEL DERZI

Misabel Derzi diagnostica igualmente a incorrecdo do chamado “principio da
tipicidade”, preferindo-o chamar de especificacdo conceitual. Afirma que este principio tem a
ver com o aspecto material da legalidade tributaria, como “conteldo imposto ao legislador e
indelegével” (2010, p. 170).

De acordo com a professora, 0 mandamento do art. 150, I, da Constituicdo Federal
apenas se satisfaz com a descricdo (i) da hipotese de incidéncia em todos 0s seus aspectos
(material-pessoal, espacial, temporal), (ii) do consequente normativo que preceitua a relacéo
tributaria (contribuinte/responsavel, aliquota, base de célculo, reduces, adi¢des, prazo etc.),
(iii) dos beneficios tributarios, (iv) das san¢bes, (v) do nucleo substancial das obrigacdes
acessorias, (vi) a suspensdo, exclusdo e extincdo do crédito e (vii) da correcdo monetéria
(2010).
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Ao introduzir o questionamento acerca de conceitos ou tipos, lembra o alerta de
Bobbio, para quem a descrigdo do conteldo acima prescrito, antes de um caréater ldgico,
decorre de um imperativo ideoldgico. Ou seja, “[€] a logica juridica a servico dos ideais de
seguranca e igualdade e ndo o inverso” (p. 171).

Nesse tocante, enquanto 0s conceitos promoveriam ideais ligados a seguranca juridica,
o0s tipos teriam uma relacdo mais aguda com a justica individual. E, na medida em que a
relacdo entre estes é tal que a promocdo de um implica a realizacdo do outro no sentido
inversamente proporcional, o fortalecimento de um destes ideais implica necessariamente a
flexibilizac&o do outro.

Desta forma, quando o legislador quer reforcar a seguranca juridica, colhe da realidade
o tipo e o fecha em um conceito classificatério. Por outro lado, quando quer dar maiores
poderes ao aplicador da lei adaptar a norma as peculiaridades do caso concreto ou deixar nas
mé&os da jurisprudéncia a mutabilidade dos institutos, abre o espectro de possibilidades para a
utilizacdo de tipos e de conceitos indeterminados.

Nesse sentido, sustenta que as solucdes legislativas no ambito tributario brasileiro séo
predominantemente compostas de conceitos. A uma, pelo principio da rigidez constitucional,
acima descrito, que acarretaria como consequéncia uma preferéncia pela utilizagédo de
conceitos. E dizer, a rigida discriminacdo de competéncias, a exigéncia de lei complementar,
conceitos como bitributacdo, invasdo de competéncia e bis in idem ndo se adaptariam a
extensa utilizacdo do tipo (2010).

A duas, porque esta seria uma exigéncia da praticabilidade da tributacdo, principio que
aponta para um ideal de simplicidade e viabilidade para a execucdo das leis. A trés, porque a
relacdo entre Estado e individuo reclamaria a intervencdo da lei para limitar e controlar os
impulsos da Administracdo que possam afetar a vida, a liberdade, a propriedade e a
seguranca.

Entdo, arremata com o seguinte trecho, defendendo claramente a prevaléncia da

seguranca juridica sobre a justica casuistica no direito tributario:

“A tensdo bésica entre liberdade e poder explica como no Direito Pablico é
reclamada a intervencdo da lei para limitar e controlar, de forma ampla, os
atos estatais que afetam bens e interesses individuais fundamentais como a
vida, a liberdade, o patrimdnio e a seguranca. E exige-se, entdo, ndo s6 que a
lei tipifique os fatos jurigenos e seus efeitos, mas que ela limite, tanto quanto
possivel, a imprecisdo conceitual, transformando-o0s em conceitos fechados.

Ora, 0 que prevalece no Direito Tributario ndo é a tipologia, mas a
classificacdo; ndo é o tipo, mas o conceito. A legalidade estrita, a seguranga
juridica, a uniformidade, a praticabilidade e a rigidez da discriminagdo
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constitucional de competéncia determinam a tendéncia conceitual
classificatdria prevalente no Direito Tributario.

(..)

Ndo se admitem as ordens de estrutura flexivel, graduaveis, e de
caracteristicas renunciaveis que sdo os tipos. Esses, por sua vez, levariam a
aceitacdo das formas mistas ou novas, deduzidas e descobertas,
implicitamente, no ordenamento, ou criadas, no trafego juridico, pela pratica
administrativa, segundo as necessidades do Tesouro, 0 que se chocaria com

os principios vigorantes no sistema tributario.” (DERZI, 2010, pp. 192-193)

Assim, a professora Misabel Derzi situa o conflito entre a seguranca e a justica
individual dentro dos argumentos interpretativos. O intérprete, ao promover os valores
necessarios ao campo do direito em questdo, decidira se a legislacdo, diante de uma
determinada hipotese, conceitualizou um grupo de fatos a partir de critérios rigidos ou 0s

tipificou, de modo que a sua aplicabilidade se dé com maior ou menor flexibilidade.

V.2.5 CONCLUSOES PARCIAIS ACERCA DA LEGALIDADE EM SENTIDO MATERIAL

As andlises acima chamam a aten¢do para aspectos interessantes e complementares da
legalidade-principio. Primeiramente, é possivel notar a concordancia entre os autores com
relagdo a insuficiéncia da linguagem e & impossibilidade de a norma decorrer toda da lei
tributaria.

Dai ja se pode tecer uma forte critica a Alberto Xavier, para quem o intérprete nao
poderia adicionar qualquer critério subjetivo com relacdo a norma prevista em lei, devendo a
sua aplicacdo decorrer da mera relacdo de correspondéncia entre o texto e o fato. A vedacgéo
absoluta de que o intérprete insira critérios subjetivos na norma ndo tem cabimento, pois a
prépria norma inexiste antes da insercdo destes critérios.

O foco da discussdo, entdo, ndo pode ser a existéncia ou ndo de uma abertura a criagcdo
interpretativa por parte do intérprete, mas como deve ser vista esta abertura.

Diante do problema, Lobo afirma que a multiplicidade de tributos ensejaria uma
multiplicidade de métodos interpretativos. Impostos com estrutura mais obscura e
contribuicdes ligadas ao risco social ensejariam uma abertura para a interpretacdo menos
segura e mais fluida. Assim, chama a atengéo para o fato de que néo é possivel uma exigéncia
uniforme quanto a técnica legislativa para os textos legais tributarios, uma vez que pretendem
abarcar fatos cuja natureza determina uma maior ou menor determinabilidade quanto a
hipotese de incidéncia. Portanto, a utilizacdo de conceitos e tipos deve variar conforme 0s

principios sobrejacentes ao tributo e as possibilidades faticas.
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Enquanto isso, Derzi situa a discussdo do conflito interpretativo como subjacente ao
conflito principioldgico. A compatibilizagdo ocorreria entre seguranga juridica e capacidade
contributiva, de modo que a prevaléncia de algum desses principios definisse a possibilidade
de amplitude interpretativa da lei. Destaca, ainda, uma prevaléncia prima facie do principio da
seguranca juridica na interpretacdo das normas tributarias, fechando sua interpretacéo.

De acordo com a visdo adotada neste trabalho, dada a existéncia de um principio da
rigidez tributaria, parece mais coerente com o sistema desenhado pelo constituinte a visdo de
Misabel Derzi, no sentido de que a resposta do sistema a abertura da linguagem deve
privilegiar os valores da seguranca juridica.

Deste modo, também se pode fazer uma critica a visdo de Marco Aurélio Greco, no
sentido de que a insuficiéncia da linguagem ndo constitui uma permissdo ao intérprete para
que este se desvincule plenamente dela. Antes pelo contrério: diante desta constatacdo, deve o
intérprete assumir uma postura que reassegure os ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade do contribuinte, valorizando as decisdes que este tomou tendo em vista a
legislacdo ordinaria e complementar.

Ora, o proprio legislador complementar, na utilizacdo do espaco que a Constituicdo Ihe
reservou, esmiugou a necessidade de que a lei (ndo a legislacdo) deva instituir tributos,
contendo ela prépria a descricdo do fato gerador (art. 97, I e IlI), cujos preceitos serdo
necessarios e suficientes ao surgimento da obrigacéo tributaria (art. 114).

Porém, ndo se pode dai concluir que hd uma vedacdo a utilizacdo de tipos para que
sejam definidas as hipoteses de incidéncia. Isso pode ser claramente percebido quando o
legislador pretende alcancar contratos tipicos, como os de “sociedade”, “compra e venda” e
“seguro”. Além disso, a utilizacdo destas figuras enquanto tipos, se a lei ndo dispuser em
contrario, parece clara da leitura do Cédigo Tributario Nacional, uma vez que este determina
qgue “os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢do, do
contetdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos
respectivos efeitos tributarios” (art. 109).

V.3. LEGALIDADE-POSTULADO

Enquanto postulado, o principio da legalidade exige que o texto da lei seja o0 ponto de

partida e o limite do aplicador, de modo a que a sua interpretacdo devera se dar de um modo
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fiel e razoavel. Desta imposicdo, também exsurge a proibicdo de aplicar a norma tributaria

analogicamente.

V.3.1. A APLICACAO FIEL E RAZOAVEL DA LEI

Na analise da legalidade-principio, concluiu-se que a norma quase nunca € completa,
mas completavel pelo intérprete. Esta compreensdo pde em evidéncia a falsa nog¢do de que o
intérprete possa desvelar o conteddo normativo da legislacdo, como se este preexistisse a
tarefa interpretativa. Parece mais plausivel a hipdtese de Eros Grau, para quem a tarefa do

intérprete é criativa, dependendo o resultado da interpretacdo de uma decisao sua:

“Em sintese: a interpretacdo do direito tem carater constitutivo — ndo, pois, meramente
declaratorio — e consiste na producdo, pelo intérprete, a partir de textos normativos e
dos latos atinentes a um determinado caso, de normas juridicas a serem ponderadas
para a solugédo desse caso, mediante a defini¢do de uma norma de deciséo.” (GRAU,
2010, p. 161)

Vista a situacdo sob este angulo, poderia parecer uma formula fragil a afirmacéo de
que a legalidade impBe que o intérprete deva partir do texto da lei e encontrar nele o seu
limite. De fato, ndo escapam o0s preceitos juridicos de zonas incertas e, por vezes, carentes de
concretizacao.

No entanto, o referido postulado tem grande serventia, sendo para resolver todos 0s
problemas, ao menos para controlar a argumentacdo que se desenvolve ao redor da
linguagem, direcionando-a a uma maior racionalidade. Ora, afinal de contas, quando um
intérprete descumpre seu dever de estar vinculado a lei?

Veja-se que estas consideracdes sdo tdo cabiveis se levarmos em conta a legalidade
contida no art. 150, I, quanto a reserva de lei complementar do art. 146, Il e Ill. E a resposta
parece poder ser desmembrada em dois limites. Primeiro, estar vinculado a lei significa
respeitar os nucleos de significado do texto legal, sendo-lhe fiel. Se é verdade que a
linguagem produz problemas relativos aos seus limites significativos, comumente
problematizados na verificacdo da correspondéncia entre o texto e o fato, também é verdade

que o seu uso permite a verificacdo de zonas claras, as quais devem ser respeitadas:

“Todavia, a constatacdo de que os sentidos sdo construidos pelo intérprete no processo
de interpretagdo nao deve levar conclusdo de que ndo ha significado algum antes do
término desse processo de interpretacdo. Afirmar que o depende do uso ndo é o que
sustentar que ele sé surja com o uso especifico e individual. Isso porque hé tracos de
significado minimos incorporados ao uso ordindrio ou técnico da linguagem.”
(AVILA, 2005, p. 24)
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Em segundo lugar, a concretizacdo dos textos normativos pode ser controlada com a
aplicacdo do postulado da razoabilidade. A questdo que se lhe coloca agora é: o0 que é
interpretar o texto de um modo razoavel e quanto isso pode efetivamente servir para o
controle da aplicacéo da lei?

Interpretar um texto de um modo razodvel, conforme a visdo adotada neste trabalho,
impde o dever de respeito a norma legal, concretizando-a a partir de medidas congruentes
com o critério instituido em lei. Por vezes, a lei preceitua um critério que careca de um
método para a sua afericdo. A norma, nessas ocasifes, pode ser concretizada apenas se 0
intérprete utilizar um complemento ao seu sentido, que lhe garanta a possibilidade de
correspondéncia entre o texto e o fato. A relacdo de congruéncia entre o critério legal e
medida para a sua afericdo apenas sera razoavel ser entre ambos houver uma relacao logica e

proporcional. A este respeito, parece ser a licdo da professora Weida Zancaner:

“Em suma: um ato ndo é razoavel quando ndo existiram os fatos em que se
embasou; quando os fatos, embora existentes, ndo guardam relacdo légica
com a medida tomada; quando mesmo existente alguma relacdo légica, ndo
h& adequada proporcdo entre uns e outros; quando se assentou em
argumentos ou em premissas, explicitas ou implicitas que ndo autorizam do
ponto de vista légico, a conclusdo deles extraida.” (ZANCANER, 2001, p. 4)

Veja-se que ndo se afirma que a jurisdicdo ndo tera uma certa liberdade para adotar
uma determinada medida em detrimento de outra para que um critério estabelecido em lei seja
aplicado a fatos concretos. Também ndo se estd a negar que, em determinados casos, a
interpretacdo teleoldgica devera pautar a propria compreensao do texto. Apenas se afirma que
a adogdo de uma medida sem pertinéncia l6gica com o critério enunciado no programa da
norma, o qual tem como referéncia o texto normativo, é vedada por ser irrazoavel e, nesse
sentido, despida da influéncia da prépria lei. Ndo parece ser outra a licdo de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, ao comentar a irrazoabilidade no exercicio da discricionariedade dos atos

administrativos:

“Ndo se imagine que a correcao judicial baseada na violagdo do principio da
razoabilidade invade o “mérito” do ato administrativo, isto €, o campo de
“liberdade” conferido pela lei a Administracdo para decidir-se segundo uma
estimativa da situacdo e critérios de conveniéncia e oportunidade. Tal ndo
ocorre porque a sobredita “liberdade” é liberdade dentro da lei, vale dizer,
segundo as possibilidades nela comportadas. Uma providéncia desarrazoada,
consoante dito, ndo pode ser havida como comportada pela lei. Logo, é ilegal:
é desbordante dos limites nela admitidos.” (MELLO, 2010, p. 109)
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Deste modo, a margem deixada ao aplicador, sobretudo no Direito Tributério, para
enunciar normas gerais do direito tributario, deverd sempre ser preenchida tendo em vista 0s
sentidos normativos possiveis das leis previstas no art. 146, Ill, da CF/88, servindo-se de
métodos para a afericdo dos critérios legais, quando necessarios a concretizacdo da lei, que

mantenham pertinéncia I6gica com a norma.

V.3.2. APROIBICAO DE ANALOGIA

Outro consectario geralmente extraido da legalidade tributaria € a proibicdo de
analogia. A melhor doutrina brasileira costuma depurar este comando normativo a partir das
ponderacdes feitas por Larenz (v.g. VELLOSO, 2011; TORRES, 2010; AMARO, 2006;
NOGUEIRA, 1995; SCHOUERI, 2013), cujas ideias direcionardo a presente abordagem.

E dizer, primeiro tratarei da distingdo entre a interpretacdo extensiva e a analogia.
Apos, sera exposta a nocdo de analogia, bem como a estrutura do argumento analédgico. Por
fim, a proibic&o de analogia sera abordada.

V.3.2.1. Interpretacdo Extensiva e Analogia

Larenz parte da ideia de que a aplicacdo do direito, apesar de ser sempre criativa,
divide-se em interpretacdo em sentido estrito e desenvolvimento do direito. Nesse sentido, a
interpretacdo estrita teria como ponto de partida e limite a interpretacdo do sentido literal
possivel da lei, de forma que a norma seria limitada pelos sentidos usual ou excepcionalmente
atribuidos a um termo.

Ja o desenvolvimento do direito poderia se dar, em suma, de dois modos distintos.
Primeiro, por meio do preenchimento de lacunas a partir do aspecto teleolégico da lei, ainda
que de um modo desligado de seu aspecto linguistico. Este modo de desenvolvimento do
direito seria ainda imanente & propria lei, no sentido de Ihe ser fiel a finalidade. Haveria,
ainda, um modo de desenvolvimento do direito superador da prépria lei, o qual teria em vista
0 quadro normativo do direito e seus principios diretivos como um todo, constituindo medida
extremamente excepcional (LARENZ, 1997, p. 520).

Ainda que afirme ndo ser possivel, no estado atual dos conhecimentos juridicos, uma
distingdo que afaste as zonas de penumbra, Larenz afirma que a diferenca entre a
interpretacdo extensiva e a analogia esta no sentido possivel da lei: enquanto a interpretacdo

extensiva vai até os limites da linguagem posta no texto legal — ou, como Velloso afirma,
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trabalha “na zona marginal de significado do signo linguistico” -, a analogia ultrapassa estes
limites.

Esta distin¢cdo parece levar Tércio Sampaio Ferraz Junior a observar a maior
“violéncia simbdlica” no juizo analdgico, pois permite que o intérprete selecione e valorize,
diante de determinados fatos, caracteristicas tidas por ele como relevantes, razdo pela qual a
interpretacdo extensiva, mais presa aos limites legais, parece ser mais aceitdvel (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 304).

V.3.2.2. Estrutura do argumento analdgico

Sabido que o critério distintivo entre a interpretacdo extensiva é o sentido possivel da
formulacdo linguistica da lei, é necesséario verificar quando € aplicAvel o argumento
analdgico.

Larenz afirma ser a analogia a transposi¢cdo de uma norma cujo sentido resta aplicavel
ao fato “A”, mas que, em virtude da finalidade da norma e do principio da igualdade, resta
aplicavel ao fato “B”, tendo em vista critérios de semelhanca entre uma norma e uma situacao

néo regulada pela norma. Veja-se o seguinte trecho, ilustrativo deste conceito de analogia:

“Entendemos por analogia a transposicdo de uma regra, dada na lei para a
hipétese legal (A), ou para vérias hip6teses semelhantes, numa outra hipdtese
B, ndo regulada na lei, «semelhante» aquela. A transposicdo funda-se em que,
devido a sua semelhanga, ambas as hipdteses legais hdo de ser identicamente
valoradas nos aspectos decisivos para a valoracéo legal; quer dizer, funda-se
na exigéncia da justica de tratar igualmente aquilo que € igual.” (LARENZ,
1997, p. 541).

Esta concepcdo é extremamente difundida no meio juridico nacional, tendo sido
adotada, por exemplo, por Andrei Velloso (2011) e Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003, p.
201). Assim, primeiro, importa verificar o que é a lacuna normativa. De acordo com Larenz, a
“lacuna” é uma incompletude do sistema normativo como um todo, de modo que, para uma
determinada situacdo, as regras aplicaveis “se mantém em siléncio” (LARENZ, 1997, p. 525).

Contudo, & lacuna ndo basta qualquer siléncio. E preciso que este ndo seja
“eloquente”. Ou seja, mais do que a auséncia de regras expressas, 0 carater incompleto do
sistema deve resultar da constatacdo de que a lei aspira a uma regulacdo completa para um
determinado setor (LARENZ, 1997, p. 525). Ou, como afirma Velloso de um modo mais
didatico, “havera uma lacuna na lei se faltar uma regra especifica que, de acordo com o seu

contexto e o seu espirito, deveria existir’ (VELLOSO, 2011; no mesmo sentido, TORRES,
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2010). Do contrério, estar-se-a diante do que Larenz chama de “espaco livre de Direito”, que
é aquele que ‘a ordem juridica deixa por regular’ (LARENZ, 1997, p. 526).

Vé-se, entdo, que importa verificar o telos da lei, na chamada analogia legis, ou do
sistema, na chamada analogia iuris. MacCormick também deixa claro que considera um tipo

de argumento eminentemente ligado a coeréncia normativa:

“A argumentacdo analdgica para preencher ‘lacunas’ ou para ‘desenvolver o
Direito’ pertence clara e confortavelmente & moldura da coeréncia enquanto
um valor juridico de escala mais abrangente, e é simplesmente uma vivida
ilustracdo da argumentacéo por coeréncia” (MACCORMICK, 2006, p. 270)

E, por fim, o raciocinio analdgico parte do pressuposto de que é impossivel abarcar
dentro de uma férmula legal todos os fatos relevantes da vida (SCHOUERI, 2013), de modo
que aqueles que restaram de fora deva ser atribuida a mesma consequéncia juridica daqueles
que ingressaram no texto pelo simples principio de que casos iguais devem ser tratados de um
modo igual (FERRAZ JUNIOR, 2003).

No direito tributario, bem apreendeu Velloso a estrutura da producéo normativa pela

analogia:

“A premissa maior é a regra pré-analdégica que se constréi mediante a
interpretacdo stricto sensu. A premissa menor também é construida pelo
intérprete; porém, estd embasada primordialmente na valoragdo acerca dos
elementos que séo relevantes para a estatuigdo da conseqiiéncia juridica. Ja a
conclusdo é a norma analdgica. No Direito Tributario impositivo, a norma
analégica seria uma nova regra-matriz de incidéncia criada pelo aplicador do
Direito, a partir da regra-matriz legalmente prevista.” (VELLOSO, 2011)

Assim, bem se Vvé a estrutura do pensamento analdgico supde a qualificacdo de um
determinado conjunto de fatos como fora do escopo de uma norma, mas cujos elementos
sejam de tal modo relevantes ao ponto de a finalidade da norma justificar a sua aplicagao
também para a hipdtese lacunosa.

V.3.2.3. Proibicdo do argumento analdgico no Direito Tributario
para a criacao de hipoteses de incidéncia ndo previstas na lei

A doutrina costuma afirmar que a proibicdo de criacdo de hipdteses de incidéncia pelo
raciocinio analégico € um corolario tanto da legalidade tributaria quanto das normas

infraconstitucionais positivadas no direito brasileiro.
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Em primeiro lugar, a legalidade tributaria obsta a tributacdo de hipoteses ndo descritas
na norma pelo fato de o tributo ter sua origem no consentimento dos contribuintes. Disso
resultaria que a sua criagdo tdo somente poderia ocorrer de um modo imediato relativamente
ao texto da lei (VELLOSO, 2011; AVILA, 2011). E esta também a opinido de Ferraz Junior,
que afirma ser a tipicidade cerrada um impeditivo a analogia (2003). De um modo mais
acentuado, parte da doutrina afirma que sequer a interpretacdo extensiva (AMARO, 2006;
NOGUEIRA, 1995).

Segundo, pois as normas de direito positivo restringiriam esta possibilidade indireta e
diretamente. Indiretamente, porque a propria nocdo de fato gerador imp&e que o fato descrito
na norma seja “necessario e suficiente” para a geracao de efeitos, o que, por si s, ja impediria
a analogia (VELLOSO, 2011). E diretamente, em virtude da reserva de lei complementar.
Assim, tendo a CF/88 reservado a lei complementar a edi¢do de normas gerais e de limitacdes
ao poder de tributar, a analogia estaria proibida em virtude de disposicdo expressa nesse
sentido (L. 5.172, art. 108, §1°) (NOGUEIRA, 1995; VELLOSO, 2011).

Com efeito, parece correta a posicdo de Velloso, para quem a disposicdo insere na
ordem juridica o emprego do argumento “a contrario”, o qual serve ao preenchimento da
lacuna legislativa por meio da inser¢cdo de uma norma negativa, consistente na vedacao da
atribuicdo de efeitos juridicos a hipdteses semelhantes aquelas previstas no texto da lei
(VELLOSO, 2011).

Este corolario é extremamente relevante em face da tese de Marco Aurélio Greco. Em
que pese Greco afirme ndo haver a possibilidade de analogia no direito tributario em tese, sua
teoria se apoia fortemente na tributacdo de fatos ndo previstos pela regra juridica, tendo em
vista a manifestacdo de capacidade contributiva contida nos fatos, como se demonstrara

adiante.
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VI. ANALISE CRITICA DAS TEORIAS DE ALBERTO XAVIER E MARCO
AURELIO GRECO SOB A PERSPECTIVA DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

A andlise das teorias de Marco Aurélio Greco e Alberto Xavier sera abaixo exposta
com base nos desdobramentos ja explicitados do principio da legalidade. Por uma questdo de
coeréncia interna, primeiramente serdo abordados alguns aspectos ligados aos pressupostos
para a construcdo normativa do sistema juridico tributario, com o0s quais se pretende
demonstrar, de acordo com as premissas estabelecidas neste trabalho, os pontos em que ambas
as teorias merecem criticas. Apds esta abordagem logico-formal, pretender-se-a analisa-las

sob o aspecto substancial.

VI.1. ANALISE QUANTO AOS PRESSUPOSTOS PARA A CONSTRUGAO DO SISTEMA

NORMATIVO

A primeira critica a ser realizada é direcionada tanto a Marco Aurélio Greco quanto a
Alberto Xavier. Consiste em que ambos o0s autores ndo explicitam claramente quais sdo 0s
pressupostos propedéuticos sobre os quais entendem deva ser construido normativamente o
sistema tributario.

Essa analise ndo pode deixar de ser feita em um trabalho que pretenda versar sobre
planejamento tributario, justamente porque é um tema que toca em aguas profundas ndo sé do
direito tributario, mas de toda a teoria constitucional brasileira. Somente com a realizagédo
clara dessa exposicdo é possivel que as divergéncias sejam localizadas precisamente.

Ora, para que se saiba qual o conteudo da legalidade e qual a sua relacdo com a
capacidade contributiva, é preciso saber (i) qual(is) o(s) tipo(s) da(s) norma(s) passiveis de
constarem no sistema juridico, (ii) quais sdo as suas caracteristicas e modo de relacionamento
e (iii) como resolver as antinomias quando os meétodos de analise definitivos ndo séo
suficientes. Esta analise ndo foi totalmente negligenciada por estes autores, mas a sua falta
parece ter gerado fragilidades em ambas as teses, especialmente naquela defendida por Greco.

Nesse sentido, os topicos abaixo serdo divididos em observacdes concernentes a
propria nocao de sistema, assim como em observagdes quanto a tipologia normativa, quando
serdo avaliadas as concepgdes acerca do tipo de normas utilizado e da aplicagdo de regras,

principios e postulados.

VI1.1.1. QUANTO A CONSTRUGAO DAS PREMISSAS DENTRO DA IDEIA DE SISTEMA
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A falta da explicitacdo dos pressupostos para a construcdo do sistema levou Greco a
falta de clareza em algumas de suas premissas. Primeiramente, ao adotar uma interpretagéo de
acordo com a qual o direito tributario deve ser construido tendo em vista a totalidade da
Constituicdo, ndo deixa claro exatamente quais as relacfes existentes entre o subsistema
tributario e sistema constitucional como um todo.

A abordagem proposta por autores como Hermes Marcelo Huck e, em menor medida,
Marco Aurélio Greco ndao € completa, porque situa preponderantemente a discussdo em
modelos quase abstratos de Estado. Basta ver que boa parte dos argumentos sdo a livre
ponderacdo dos valores “liberdade”, “igualdade” e “limitacdo do poder”. N&o ha um exame
acurado da estrutura destes principios, da consisténcia da argumentacdo relativamente as
regras constitucionais nem de coeréncia maior ou menor com relacdo as demais partes da
Constituicao.

Ao assim proceder, transforma a interpretacdo sistematica da Constituicdo em um
instrumento argumentativo extremamente aberto, cuja amplitude revoluciona a prépria nogdo
de sistema. Assim, antes de ordenar o pensamento de acordo com a concretizagdo normativa
ja estabelecida de antemdo pelo legislador constitucional, termina por nao oferecer critérios de
superacdo de antinomias que ndo sejam extremamente vinculados ideologicamente ao
intérprete. E sintomatico dessa concepcéo o referido trecho de sua obra, no qual admite que a
discussdo se resume a visdo que o intérprete possui com relacdo ao individuo, tudo dai sendo
uma decorréncia.

O presente trabalho, a partir das premissas metodoldgicas, pretendeu demonstrar que a
noc¢do de sistema deve servir para uma progressiva concretizacdo do programa constitucional
de basicamente dois modos distintos. Primeiro, a partir da constatagdo de que a nogédo de
sistema ndo elimina a existéncia de subsistemas que concretizem objetivos parciais dentro da
ordem total. Estes subsistemas certamente ndo podem ser vistos fora do todo, mas também
ndo podem ser equiparados a ele.

E por esta raz&o que a constatagdo de que, no sistema constitucional tributario, ha um
conflito envolvendo valores do Estado Liberal (liberdade, propriedade e legalidade) e aqueles
ligados ao Estado Social (capacidade contributiva e solidariedade) é insuficiente. Ndo ha
duvidas de que ambos os objetivos sdo abracados pela Constituicdo. O programa
constitucional envolve o desenvolvimento de um Estado Social que a ocorrer dentro do

Direito. Mas este programa é levado a cabo por varios subsistemas normativos, os quais se
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desenvolvem com principios norteadores e regras concretizadoras que dao aos diversos ramos
do direito uma certa autonomia.

Assim, o conflito entre estes valores, sob a perspectiva do direito tributario, deve ser
definido com vistas a teleologia do subsistema tributario, levando em consideracdo a sua
funcdo dentro do todo. Nesse sentido, a Constituicdo pode merecer criticas, como ndo ter
elevado a capacidade contributiva ao patamar de importancia que ela merece. Isso é evidente,
pois a propria existéncia da federacdo depende de impostos cuja estrutura € acentuadamente
regressiva.

Porém, ndo é possivel que se tente revolucionar o sistema constitucional a partir da
visdo que o intérprete tem de como deve ser a relacdo entre individuo e sociedade. A
Constituicdo instituiu um programa que retira um amplo espectro de argumentos possiveis por
meio da fixacdo de regras e com base no nucleo duro dos principios constitucionais. Além
disso, os pressupostos propedéuticos levados em consideracgdo por este trabalho indicam que a
teleologia do subsistema tributéario deve ser realizada de acordo com o postulado da coeréncia.
Uma interpretacdo pode ser mais ou menos suportada pela Constituicdo quanto maior ou
menor for a coeréncia desta interpretacdo com relacdo ao restante do sistema.

Nesse tocante, os principios, mas, principalmente as regras que a Constituicao instituiu
indicam um sistema extremamente rigido, cuja finalidade precipua é garantir a estabilidade e
o controle democrético da tributacdo. Néo € coerente com o todo pretender afastar as diversas
regras estabelecidas pelo constituinte e de diversos principios que lhe subjazem em razéo da
maximizacdo de um principio. A incoeréncia do argumento esta em que, para extrair toda a
potencialidade de uma norma, € preciso minimizar outras diversas.

O principio da solidariedade na Constituicio € extremamente relevante e é
concretizado por diversas normas. O sistema de direitos trabalhistas e o sistema de
financiamento da seguridade social demonstram como este principio é colocado em prética.
Assim, se vé que negar ao principio uma participacéo relevante no direito tributario nada tem
a ver com levar a cabo um projeto de Estado individualista. Trata-se, isso sim, de levar a cabo
0 programa constitucional, que compatibiliza a promogdo de um Estado Social com a
estabilidade juridica.

Essa concluséo somente € possivel a partir do estabelecimento de uma nogéo clara de
sistema, que se estabeleca de um modo prévio a atividade interpretativa. Uma nocao que deve
ser direcionada a diminuir as margens argumentativas possiveis e estabelecer ordens de

preferéncia dos argumentos a partir da constatacdo de que ha aqueles mais bem suportados
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pelo todo. Do contrério, a constatagcdo de que as normas se relacionam umas com as outras
determinaria uma amplitude tal ao ponto a acobertar conclusdes diametralmente opostas
acerca do mesmo problema, sem que houvesse a minima possibilidade de controle racional do
discurso entre ambas. Tudo dependeria das preferéncias do intérprete, de modo a existirem

tantas constituicbes quantos intérpretes houvesse.

VI1.1.2. QUANTO AO RACIOCINIO EMPREGADO NA CONSTRUGAO DO SISTEMA A
PARTIR DAS REGRAS E PRINCIPIOS

Greco parece confundir conceitos na explicagdo desta interacdo entre as diferentes
normas. Utilizando a tese de Avila acerca dos principios e das regras, o autor afirma que
apenas estas ultimas seriam “normas”, eis que disporiam concretamente sobre aquilo que deve

ser realizado. Confira-se:

“Porém, embora seja assim e 0s principios tenham tal importancia, ndo se confundem
com as normas juridicas. As normas juridicas dispdem concretamente,
especificamente, sobre condutas certas a serem realizadas, enquanto os principios
indicam padrdes a serem buscados ou resultados a serem obtidos, sem especificar
concretamente quais condutas estdo por eles diretamente regradas.” (GRECO, 2004,

pp. 194-195)

Porém, a partir da prépria obra citada, € possivel tecer duas criticas a esta distincdo. A
primeira é no sentido de que “normas” nao se contrapdem a principios como um tipo
normativo, sendo antes o resultado da interpretacdo de dispositivos legais (AVILA, 2005;
BARROSO, 2009; ALEXY, 1993). A segunda é que a distincdo que Greco utiliza para
diferenciar regras e principios, denominada por Avila como o método hipotético-condicional,
é criticado pelo préprio autor por diversas razGes. Primeiro, por sua imprecisdo. Como o
contetdo descritivo da regra resulta da interpretacdo de enunciados normativos, sendo que 0
primeiro passo interpretativo é a verificacdo do conteddo dos principios que lhe séo
subjacentes, a distingdo entre regras e principios pelo critério hipotético condicional néo
auxiliaria a definir o que é este primeiro passo na construcéo das regras.

Além disso, outra critica fragilidade apontada é que o método hipotético-condicional
se basearia na formulacdo linguistica do dispositivo interpretado. Ocorre que a formulacao
textual de um principio pode ser realizada pelo método hipotético condicional. Também néo
pode a formulacdo linguistica ser decisiva, porque, a partir de um mesmo texto, é possivel
extrair tanto uma regra quanto um principio e ainda um postulado. O exemplo do proprio
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autor, inclusive, é o texto de onde se extrai o chamado principio da legalidade, como se pode
verificar no trecho abaixo, em que o autor reconstroi, a partir do art. 150, I, da CF/88, uma

regra e um principio:

“O dispositivo constitucional segundo o qual se houver instituicdo ou
aumento de tributo, entéo, a instituicdo ou aumento deve veiculada por lei, é
aplicado como regra se o aplicador, visualizando o aspecto imediatamente
comportamental, entendé-lo como mera exigéncia de lei em sentido formal
para validade da criacdo aumento de tributos; da mesma forma, pode ser
aplicado como principio se o aplicador, desvinculando-se do comportamento
a ser seguido no processo legislativo, enfocar o aspecto teleoldgico, e
concretiza-lo como instrumento de realizagdo do valor liberdade para permitir
o0 planejamento tributério e para proibir a tributacdo por meio de analogia, e
como meio de realizacdo do valor segurancga, para garantir a previsibilidade
pela determinacdo legal dos elementos da obrigacdo tributaria e proibir a
edicdo de regulamentos que ultrapassem os limites legalmente tracados.”
(AVILA, 2005, pp. 33-34)

O exemplo também ja descortina uma fragilidade elementar da tese de Greco. A
analise proposta por Avila e supostamente seguida por Greco ndo confronta “principios” e
“limitacdes”. Também Alexy é contrario a esta diferenciacdo, ao afirmar que “[tjoda norma es
bien uma regla o um principio” (traducdo livre: toda a horma € uma regra ou um principio)
(ALEXY, 1993, p. 87). As limitagcdes, como demonstrado no trecho acima, podem ou néo
consistir em principios, regras ou ainda postulados, sendo irrelevante para a classificacdo que
consistam em limitar a atividade estatal.

No outro extremo teorico, a doutrina de Xavier parece ter em conta a distin¢éo entre
principios e regras com maior tecnicidade. Contudo, algumas de suas concepc¢des parecem
equivocadas, na medida em que trata o autor alguns principios como se fossem regras. Por
exemplo, afirma que a legalidade em sentido material exige que o intérprete ndo possa
acrescer a norma nenhum critério subjetivo. Desse modo, trata a legalidade como uma norma
que apenas poderia ser promovida do modo “tudo ou nada”, porque ou o intérprete insere nela
critérios subjetivos (“tudo”) e viola a legalidade ou ndo insere nenhum e a mantém intacta
(“nada™).

Esta visdo possui duas grandes fragilidades. A primeira € que repousa na pré-
compreensédo de que o ordenamento é fruto de uma atividade totalmente externa ao intérprete,
de modo que o seu trabalho possa se resumir a declarar, desvelar a norma juridica, bastando
para tanto escolher os argumentos acertados. 1sso ndo corresponde a visdo que este trabalho

adotou como correta.
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A segunda € que, ao afirmar que regras e principios atuam em dimensdes distintas, ndo
oferece uma resposta quanto as relagdes existentes entre ambos 0s tipos de norma. O exemplo
mais destacado desta fragilidade é que sua tese ndo se posiciona quanto a uma possivel
eficacia interpretativa da capacidade contributiva sobre os textos legais. Assim, apesar de
partir de algumas premissas as quais este trabalho considera adequadas, néo as desenvolve de

um modo completo.

V1.2. ANALISE SOB A PERSPECTIVA DOS FUNDAMENTOS E DO CONTEUDO NORMATIVO

DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

Quanto aos fundamentos e contetdo da legalidade tributaria, abaixo serdo analisadas
criticas relativas a compreensao dos sobreprincipios estruturantes informadores da legalidade,
bem como quanto a relacdo concreta entre as regras de competéncia e 0s principios

envolvidos no debate.

VI1.2.1. QUANTO AOS PRINCIPIOS DA SEGURANGA JURIDICA E DA SEPARAGAO DE
PODERES
Merece critica muito semelhante aquela do item anterior a compreensdo de Alberto
Xavier com relacdo as relacbes entre a legalidade tributéria e a eficacia interpretativa que
sobre ela exercem a seguranca juridica e da separacdo de poderes. Com efeito, o autor entende
que ambos os sobreprincipios conduziriam a nocdo de que a lei tributaria possuiria uma
estrutura tdo rigida ao ponto de ser capaz de levar o intérprete a meramente esclarecer toda a
extensdo de algo que a lei ja havia posto.
Essa concep¢do se funda sobre uma ideia de Direito segundo a qual a seguranca
juridica imporia um ideal de “determinagdo absoluta”, entendida como a possibilidade de
antecipar previamente a um pronunciamento judicial exatamente todo o conteido normativo a

partir do texto legal. Como afirma o autor:

“O principio da tipicidade da tributacdo encontra-se estreitamente
relacionado ndo sé com o principio da seguranca juridica, mas também com
principio da separacdo de poderes, enquanto determina regras quanto a
formulacdo das leis, tendo em vista impedir que a fun¢éo legislativa do Poder
Legislativo (ao qual foi constitucionalmente atribuida a competéncia
exclusiva quanto a criagdo aumento de tributos) possa vir a ser exercida,
ainda que de modo indireto ou obliquo, pelo Poder Executivo e pelo Poder
Judiciario.” (XAVIER, 2001, p. 26)

No entanto, parece ser extremamente fragil esta visdo, aproximando-se de uma

concepcao da jurisdicdo que afirma serem os juizes apenas “la bouche qui prononce les
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paroles de la loi, des étres inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur”
(traducéo livre: apenas a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que nédo
podem moderar nem sua forca ou rigor; MONTESQUIEU, 2005, p. 2). Ou, como afirma
Luciano Amaro, conduz a atividade interpretativa a um “processo de descoberta da vontade
da lei” (AMARO, 2006, p. 205).

Este trabalho se posicionou no sentido de que nem a seguranca juridica e tampouco a
separacdo dos poderes tém a potencialidade de cumprir esta funcdo. Isso porque se parte da
premissa de que a norma ndo possui um significado normativo completo que seja pré-
existente ao intérprete, mas, antes, é por ele reconstruida em uma atividade que, embora néo
seja despida de limites — e eles sdo muitos —, possui um caréater criativo.

Assim, na visdo adotada por este trabalho, é simplesmente impossivel, em grande
parte dos casos, a ado¢do de um sistema absolutamente determinavel em que a atividade do
aplicador seja meramente declaratoria. Ainda que a formulacdo legal seja clara, ndo é possivel
evitar o carater argumentativo do direito. Nesse sentido, o0 “dever-ser” se sujeita totalmente
aquilo que pode ser. Deste modo, a seguranca juridica, enquanto principio informador do
conteddo da lei fiscal, exige, no maximo, a promocao de um estado ideal de coisas no qual
seja possivel avancar o contetdo legal na maior medida possivel.

Alias, nesse sentido, é muito pertinente a licdo de Canotilho, para quem todas as
reservas sdo, ao fim e ao cabo, relativas, “porque deixam aos O6rgdos concretizadores
(administrativos ou jurisdicionais) uma maior ou menor margem de intervencdo” (2003, p.
728).

Por isso, 0 que o principio da separacdo de poderes exige é que aplicacdo do direito se
dé de um modo predominantemente declaratrio, com o respeito a autoridade politica do
parlamento e obediéncia a um discurso racional a partir de uma interpretacdo razoavel da lei.

A este respeito, € um retrocesso que se persista a perceber a interpretacdo como um
impedimento a atividade criativa. O intérprete, ao reconstruir a norma, ira inserir argumentos
e critérios subjetivos, os quais serdo verificaveis no resultado da interpretacdo. O que deve
ocorrer € o controle do discurso pelo desenvolvimento de postulados que 0s tornem racionais
e aceitaveis.

No presente trabalho, procurou-se chamar a atencdo para dois destes postulados, quais
sejam, o da fidelidade ao texto, de acordo com o qual o intérprete deve partir do texto
normativo para a reconstrucdo da norma, por ele sendo limitado; e o postulado da

razoabilidade, a exigir que a autoridade politica do legislador ndo seja ser desvirtuada por
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métodos para a afericdo da norma que ndo sejam com ela congruentes. A discussdo se
desloca, assim, da “possibilidade” de insercdo de critérios subjetivos pelo aplicador para a

“aceitabilidade” destes critérios.

V1.2.2. E POSSIVEL INSTITUIR A TRIBUTACAO DIRETAMENTE COM FUNDAMENTO
NO PRINCIPIOS DA SOLIDARIEDADE SOCIAL?

Ap0s a anélise do conteudo da legalidade tributéria, enquanto norma fundada dentro
do sistema constitucional tributario, é possivel responder de um modo minimamente aceitavel
se a solidariedade tem ou a funcdo de, contrapondo-se a seguranca juridica e a liberdade,
justificar a edicdo de uma regra geral segundo a qual os planejamentos tributarios podem ser
desconsiderados pelo Fisco caso ndo possuam outra razdo que ndo a diminuicdo da tributacao.

As teses de Greco e de Huck ndo dispbem de um exame acurado sobre o principio da
solidariedade. Por isso, o exame deste principio ndao pdde ser feito no item em que
demonstradas suas teses. Tampouco me pareceu sensato situar a discussdo do principio da
solidariedade nos topicos que lidaram com a estrutura da legalidade. Assim, 0s préximos
paragrafos procederdo a uma breve analise do principio da solidariedade e de sua relacdo com

o tributo, vislumbrando-se, ao final, uma resposta ao questionamento.

V1.2.2.1 O principios da solidariedade social

O principio da solidariedade social foi insculpido como um dos objetivos da CF/88,
que, em seu art. 3° |, compromete-se a construir uma sociedade “livre, justa e solidaria”. As
formulacGes realizadas acerca do principio, em que pese ndo tenham avancado muito em
termos de operacionalidade, ddo conta de uma nocdo que tem em vista a distribuicdo de
riquezas dentro de uma sociedade desigual.

Fernando Atria afirma que se manifesta na frase “de cada qual de acordo com suas
capacidades, a cada qual de acordo com suas necessidades”, de autoria de Marx, e ressalta o
dever que recai sobre uma sociedade de satisfazer o bem estar individual de seus membros
(2002, p. 2). Parece convergir com o pensamento de Humberto Avila, para quem o principio
da solidariedade exige que o Estado proteja as minorias, assumindo a responsabilidade de
promover seus direitos (2012).

Afirma-se que a solidariedade social estrutura o ordenamento dos Estados Sociais,
reconhecendo como juridicos diversos direitos sociais, como a promogdo do equilibrio nas
relacbes de trabalho e a seguridade social (SCHWARZ, 2012). Na CF/88, portanto, esta
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claramente desenhada nos artigos 6 a 11, que trata das relagcdes laborais, assim como nos
artigos que concretizam a seguridade social, desmembrada no tripé salde, previdéncia social,
e assisténcia social. Esta relacéo entre a seguridade social e a solidariedade € bem sintetizada

por Schwarz:

“No entanto, a par do reconhecimento, no predmbulo da Constituicdo de 1988, do
ambicioso projeto politico tracado pelos representantes do povo brasileiro, de
construcdo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, projeto que foge
ao alcance do direito e se alca a patamares éticos e morais por envolver a efetiva
erradicacdo da pobreza e a construcdo de uma igualdade substantiva entre os homens
(e ndo meramente adjetiva), o sistema de seguridade social brasileiro, tal como
concebido no ordenamento juridico imposto pela Constituicdo de 1988, pauta-se em
uma ideia de solidariedade - socialidade - que é inerente ao Estado Providéncia e a
social-democracia, e que - ao contrario do que faz supor 0 senso comum - se
fundamenta no reconhecimento da desigualdade entre os homens e na decisdo
socialista, na medida em que parte do pressuposto de que alguns deles, privilegiados
em relacdo aos outros, ttm o dever - dever que é juridico e que, assim, ndo
necessariamente corresponde a um dever puramente moral - de repartir os frutos da
sua atividade com os demais.” (SCHWARZ, 2012)

Assim ndo é dificil verificar por que, no direito tributario, afirma-se que a
solidariedade é o fundamento da prépria tributacdo, na medida em que as obrigacdes
tributarias ndo se medem pelos beneficios que o contribuinte terd do Estado, mas por sua

capacidade de contribuir com as contas comuns.

VI1.2.2.1 A viabilidade de se utilizar a solidariedade social como
fundamento direto a tributacao

Deste modo, em tese, poderia parecer possivel que a solidariedade seja entendida
como uma forca contraposta a seguranca juridica no sentido de justificar que a interpretacao
da lei tributéria ndo se atenha as hipdteses de incidéncia, mas abranja algo mais.

Porém, isso apenas pode se dar quando a analise do sistema constitucional o permita.
Assim, por exemplo, em que pese parecer possivel no direito italiano, o qual se funda sobre
um diploma constitucional que basicamente dedicou dois artigos diretamente a tributagéo3, a

aplicacdo desta ponderacdo entre 0s principios constitucionais ndo é minimamente suportada

¥ Sdo os artigos 23 e 53da Constitui¢do Italiana. O texto destes dispositivos sdo os seguintes: “art. 23. Nessuna
prestazione personale o patrimoniale pud essere imposta se non in base alla legge.” (em traducdo livre: nenhuma
prestacdo pessoal ou patrimonial pode ser imposta se ndo com fundamento legal); e Art. 53. Tutti sono tenuti a
concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacita contributiva. Il sistema tributario & informato a
criteri di progressivita. (em tradugdo livre: todos deverdo concorrer as despesas publicas em funcdo de sua
capacidade contributiva. O sistema tributario € informado pelo critério da progressividade).
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pelo direito brasileiro. A uma, porque a CF/88 veda expressamente a edi¢cdo de normas gerais
sendo por lei complementar.

Como ja se comprovou no capitulo V.1., a legalidade-regra veda a ponderacédo direta
de principios para a criacdo de regras pelo intérprete. Possui uma eficacia definitéria que visa
a cancelar a necessidade dessa ponderacdo principiolégica, de modo que as Unicas
ponderagdes possiveis seriam aquelas entre (i) um principio (v.g. solidariedade ou capacidade
contributiva) e uma regra e (ii) a ponderacao interpretativa, oriunda da eficacia interpretativa
que 0s principios possuem na compreensao das regras.

No primeiro caso, ndo ha duvidas que a regra deverd se sobrepor ao principio,
ressalvados 0s casos excepcionais. Ja se afirmou que as regras cumprem fungdo diversa
daquela reservada aos principios. Sua eficacia definitoria tem por finalidade justamente
excluir os custos de uma ponderacdo entre os principios a cada caso concreto que venha a
surgir. Estabelece, assim, uma “trincheira” a ponderacdo de cunho principioldgica, cuja
superacéo exige o preenchimento de determinados pressupostos.

N&o héa, assim, como se ponderar o principio da capacidade contributiva com o art.
146, 111, que delega a lei complementar a exclusividade na edi¢do de normas gerais, a fim de
se criar uma norma geral para que sejam definidos 0s casos em que ha abuso de direito. Esta é
uma reserva na qual o intérprete ndo pode adentrar, pois ja houve uma ponderacédo realizada
pelo préprio constituinte.

Esta exigéncia de lei complementar também desvela outra critica que pode ser feita a
doutrina de Marco Aurélio Greco, no sentido de que este fundamenta, em parte, sua teoria do
abuso de direito no art. 187 do Cdédigo Civil. De acordo com o autor, especialmente apds a
edicdo do Codigo Civil, um dos pressupostos do planejamento tributério, a realizacdo de atos
licitos, teria sido superada pelo dispositivo referido.

Ocorre que o Codigo Civil € uma lei ordinaria, sendo-lhe impossivel estabelecer
qualquer preceito geral em matéria tributéaria, sob pena de inconstitucionalidade. Assim, o
intérprete ndo pode se valer nem da aplicacdo direta dos principios da solidariedade e da
capacidade contributiva, tampouco da aplicacdo do Cddigo Civil para a criacdo de normas
gerais de cunho tributario, na medida em que a legalidade-regra (art. 146, I11) estabelece uma
vedacao expressa nesse sentido.

Quanto a eficécia interpretativa dos principios da solidariedade e da capacidade
contributiva, a resposta ao questionamento parece estar no postulado da coeréncia. Assim,

deve-se perquirir, na teleologia interna do sistema constitucional tributario, qual grupo de
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principios possui um suporte mais intenso e extenso para influenciar a compreensdo da
legalidade tributaria.

Uma interpretacdo coerente do sistema constitucional tributario aponta para a diregédo
oposta aquela proposta por Greco, no sentido de que privilegiar, por meio da edicdo de regras,
0s principios que garantam a seguranca juridica e a liberdade do cidaddo. Parece ser esta a
licdo de Avila, para quem ha vedacAo a instituicdo de tributos com base na solidariedade, pois
0 poder tributario “foi delimitado, de um lado, por meio de regras que descrevem 0s aspectos
materiais das hipdteses de incidéncia e, de outro, por meio da técnica da divisdo de
competéncias em ordinarias e residuais” (2005-B, p. 69).

Nesse sentido, se as premissas utilizadas acima estiverem certas, o sistema tributario
na constituicdo é mais coerentemente construido se a legalidade for entendida sob o influxo
das normas garantidoras de estabilidade e controle da tributacdo em detrimento daquelas que
promovam a justi¢a individual. Ora, a lei de ponderacdo indica que a tributacdo deve ser
protegida por garantias maiores do que aquelas previstas para assegurar a liberdade-matriz
(art. 5°, I1), a liberdade econdmica (art. 170) e a liberdade frente & Administracdo (art. 37), na
medida em que a exigéncia do tributo, ademais de envolver todas estas normas, também
restringe fortemente a propriedade.

Além disso, a discriminagdo de competéncias e de ambitos de reserva da lei ordinaria
e complementar indica um principio que une as normas tributarias constitucionais, que é o
principio da rigidez. Este principio veda uma maior plasticidade do sistema, de modo que a
tributacdo deva se desenvolver sob a diretriz da estabilidade.

Em que pese possua um forte apelo retérico a nog¢do de que se possa instituir tributos
com base na solidariedade, parece correto que sua utilizacdo é geralmente um pretexto para

que se ampliem os limites impostos pela legalidade (SCHWARZ, 2012).

V1.2.3. E POSSIVEL COMPATIBILIZAR A EXISTENCIA DE UMA CLAUSULA GERAL
INCLUSIVA COM A PROIBICAO DA TRIBUTACAO POR ANALOGIA?

Apesar de Greco reiterar em diversos momentos de seu livro ndo estar sustentando a
tributacdo por analogia, parece que esta observacdo ndo corresponde a realidade. Veja-se: 0
autor defende a aplicagdo de uma norma a um determinado conjunto de fatos, ainda que eles
ndo estejam abrangidos por uma outra norma especifica, em virtude de uma norma geral
inclusiva sustentada pela capacidade contributiva. Trata-se da eficcia positiva da capacidade

contributiva, como fonte de uma norma geral inclusiva, ja descrita acima.
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Esta € exatamente a estrutura do argumento analégico: (i) a lacuna se configura com a
inexisténcia de norma especifica a incidir; (ii) a similitude dos fatos decorre de similar
manifestacdo da capacidade contributiva; e (iii) a vontade do ordenamento é justamente
expressa pela norma geral e seus principios sobrejacentes.

A este respeito, parece pertinente a colocacao de Luis Eduardo Schoueri, para quem o
constituinte em nenhum momento exigiu que toda manifestacdo de capacidade contributiva se
sujeitasse a um imposto” (SCHOUERI, 2013, p. 710). Antes pelo contrario: o papel reservado
a lei complementar e a normatizacdo do CTN demonstram que o sistema brasileiro optou pela
preponderancia da legalidade tributaria em face do principio da capacidade contributiva caso
haja conflito entre ambos (SCHOUERI, 2013).

Assim, ndo ha possibilidade de se compatibilizar esta vedacdo a analogia com uma
norma geral inclusiva, justamente pela identidade estrutural dos argumentos que

implementam ambas as ideias.
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VII. CONCLUSOES

O presente trabalho levou a cabo uma analise estrutural da legalidade, tendo e vista as
normas que a desenham na CF/88. Por meio da averiguacdo de sentido dos sobreprincipios
estruturantes, principios correlacionados de mesmo grau e regras constitucionais que
perfazem a necessidade de lei para a regulamentacéo tributaria, pretendeu-se empreender uma
analise critica de pontos centrais das obras de Marco Aurélio Greco e Alberto Xavier,
respectivamente a tese e a antitese acerca do tema “planejamento tributario”.

Partiu-se de uma abordagem sistematica fundada em premissas claras e estabelecidas
de antemdo, as quais foram utilizadas para o estudo do referido principio. A construcao
normativa teve como base a ideia de sistema, lan¢cando méo dos postulados da hierarquia e da
coeréncia normativa, com a utilizacdo da distincdo entre regras, principios e postulados de
Humberto Avila.

Esta analise permitiu ndo apenas uma abordagem substancial das teorias de Greco e
Xavier, mas também a critica sob uma perspectiva légico-formal. Sob esta Gltima perspectiva,
foi possivel concluir que ambos os autores falharam em deixar claros seus pressupostos
propedéuticos. Disso decorreu que a ideia de sistema por eles utilizada, ao invés de
progressivamente diminuir os espacos para as antinomias, serviu de amparo a abertura das
possibilidades tdpicas, revolucionando a propria nocdo de sistema como ordem
teleologicamente estabelecida.

Também a utilizacdo de regras e principios se mostrou defeituosa, tendo Marco
Aurélio Greco utilizado, sem qualquer fonte doutrinaria que o embasasse — e, inclusive, indo
de encontro aos proprios autores citados como fundamento para nocdes propedéuticas
esparsamente lancadas ao longo de seu livro —,distingGes entre normas e principios ou entre
principios e limitacfes que pareceram descabidas.

Alberto Xavier, em que pese ter demonstrado maior tecnicidade no tratamento das
regras e dos principios, também pareceu ndo deixar muito claras algumas questdes,
especialmente ao tratar a legalidade como regra, aplicavel do modo tudo ou nada, mesmo que
alguns dos enunciados dogmaticos de que se vale sob a alcunha de legalidade ndo o permitam.

Quanto a analise conteudistica, as conclusdes do presente trabalho podem assim ser
sintetizadas:

1. Sob a perspectiva dos principios estruturantes, pode-se afirmar que a legalidade
incorpora em si o conteudo do Estado Democratico de Direito, do Principio Democrético, da

Separacgédo dos Poderes e da Seguranca Juridica. A eficacia interpretativa do Estado de Direito
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garante a legalidade tributdria como um meio para assegurar o controle do poder e sua
legitimacdo democratica em um ambiente normativo confiavel, inteligivel e calculavel.

2. Assim sendo, é informada, no tocante a Separacdo dos Poderes, pelo comando ao
intérprete de que este respeite 0s “ambitos essenciais” reservados ao Poder Legislativo, ndo
podendo neles adentrar com ponderacGes livres de qualquer vinculo. A reserva de lei
complementar expressamente atribui ao legislador — e s6 a ele — a possibilidade de criacdo de
normas gerais prospectivas para a tributacao.

3. Quanto a seguranca juridica, a legalidade também deve ser compreendida como um
meio para a instituicdo de normas priméarias que promovam, na maior medida possivel, a
confiabilidade, a cognoscibilidade e a calculabilidade nas relagfes entre Estado e contribuinte.
4. No mesmo sentido, a justificacdo reciproca entre, de um lado, a seguranca juridica, e,
de outro, as regras da anterioridade, irretroatividade e legalidade aponta claramente para a
promessa constitucional de que o contribuinte terd a protecdo estatal quando este tomar suas
decisbes com base na lei em sentido formal, o instrumento por exceléncia para a garantia de
um ordenamento seguro.

5. Quanto aos principios restringidos pela lei tributaria, parece ser correto afirmar que a
liberdade atua como um limite material a legalidade, o qual consiste em ter o contribuinte um
direito prima facie de agir sem que de seus atos decorra a obrigacao tributaria, direito este que
pode ser restringido caso haja alguma norma legal nesse sentido. Pode-se, assim, afirmar que
a legalidade tributaria € um meio a partir do qual se pode aferir a esfera de liberdade do
contribuinte sem que haja restricdes.

6. A lei da ponderacdo exige que a esfera individual do cidaddo, sob a perspectiva
tributéria, tenha uma protecdo maior do Estado do que a liberdade-geral e também do que a
liberdade econdmica, na medida em que ndo s6 a liberdade, mas também a propriedade é
restringida com o tributo.

7. A igualdade, por sua vez, constitui argumento que, por sua propria natureza, é neutro,
ndo se prestando a justificar, por si s6, qualquer tomada de posicdo quanto as teorias de
Alberto Xavier e Marco Aurélio Greco.

8. Quanto as regras que formam a legalidade, é possivel afirmar que o Constituinte
instituiu “quando”, “como”, “o qué” e “por que” tributar. Ao mesmo tempo, quando nédo
limitou diretamente a atividade legislativa, atribuiu a lei complementar o papel de fazé-lo por

meio de extenso rol, previsto especialmente no art. 146 da CF/88.
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9. Dai decorre o principio da rigidez tributaria, que demonstra uma opgéo do sistema
constitucional pelo valor “seguranca” em prol do valor “justi¢a individual”, de modo que, ao
interpretar as normas constitucionais tributarias, o aplicador do direito deve fazé-lo tendo em
vista esta opc¢do axiologica do constituinte.

10.  Sob estes fundamentos, parece correto afirmar que a legalidade tributéria possui
normas que a tornam um conceito tridimensional. Dela decorrem regras estruturais que
preceituam permitem ao Estado a instituicdo de tributos, obrigam-no a seguir 0s
procedimentos estabelecidos na Constituicdo para tanto, a0 mesmo tempo em que o proibem
de fazé-lo de qualquer outro modo que ndo aquele expressamente previsto, seja sob 0 aspecto
formal-procedimental ou material-conteudistico.

11.  Esta dimensdo de regra da legalidade aponta para a impossibilidade de que o principio
da solidariedade possa ser a base da tributacdo, pois, a0 mesmo tempo em que 0 Sistema
constitucional outorgou o poder tributario aos entes federativos, também decidiu limita-lo
extensa e intensamente por meio de regras de competéncia que, ora delimitam diretamente o
modo pelo qual o Poder Pablico poderad exercer a tributacdo, ora definem um instrumento
normativo proprio para fazé-lo, reservando esta atividade ao Congresso Nacional.

12. A legalidade também assume um carater de principio, disso decorrendo o dever do
legislador de prever a hipétese de incidéncia de modo a promover os ideais de clareza,
estabilidade e calculabilidade, diminuindo as zonas de incertezas a que estara sujeito o
contribuinte. N&o se pode deste principio se extrair qualquer vedacao a utilizacdo de tipos e
tampouco a insercdo de critérios subjetivos de aplicacdo, eis que, por mais que se pretenda
reduzir os impactos do carater argumentativo do direito, é inevitavel a existéncia, na grande
maioria dos casos, deum espaco de decisdo deixado ao intérprete na aplicagdo do
ordenamento.

13.  Esse carater argumentativo a que esta sujeito o direito demonstrou uma grande
fragilidade na obra de Xavier, na medida em que este vé na legalidade-principio um comando
que impediria o aplicador da lei de inserir critérios subjetivos na reconstrucdo da norma. Isso
se mostrou inviavel e sem fundamento nos sobreprincipios informadores da legalidade,
especialmente na seguranca juridica e na Separagdo dos Poderes.

14.  Diante desta impossibilidade, a legalidade assume igualmente uma feicdo de
postulado, na medida em que estrutura como devera o intérprete aplicar a norma. Neste
trabalho, foi exposto o postulado da fidelidade textual, que ordena ao aplicador partir do texto

e, a0 mesmo tempo, encontrar nele seu limite a reconstrucdo da norma. E também o postulado

83



da razoabilidade, que Ihe ordena a insercdo de métodos para a afericdo do critério instituido
legalmente que guardem com este uma relacdo de pertinéncia-ldgica.

15.  Outro postulado decorrente da legalidade é a vedacdo de analogia na criacdo de
tributos, cuja estrutura argumentativa é idéntica aquela utilizada na proposta de Greco sob as
vestes de uma norma geral inclusiva da tributacdo. Deste modo, também esta parte de sua
teoria se mostrou inviével sob a perspectiva da legalidade tributéria.
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