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RESUMO

Este trabalho examina a interpretacdo dos dispositivos constitucionais que atribuem
competéncias tributarias aos entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).
Tais enunciados normativos constituem o material bruto a partir do qual o intérprete reconstroi
as chamadas "regras de competéncia tributdria": normas que predeterminam aquilo que pode
ser objeto de disciplina pelo legislador infraconstitucional para criagdo de tributos. A presente
obra tem duas finalidades. De um lado, pretende analisar a questdo do "como" se atribui
significado a esses dispositivos. Nesse sentido, enfrenta questdes ligadas a teoria da
interpretagdo, aos tipos de operagdes realizadas pelos intérpretes e aos limites da atividade
interpretativa. De outro lado, propde-se a examinar a questdo do "porqué" o significado
atribuido € o correto, e ndo outro. Isto €, por que o significado "X" — e ndo o significado "Y" ou
"Z" — deve ser considerado como a melhor interpretagdo de determinada expressdo
constitucional usada para delimitar o poder de tributar? Para responder a essa pergunta, o
trabalho investiga os argumentos utilizados no &mbito do STF e os fundamentos constitucionais
que lhes emprestam forga para justificar as decisdes interpretativas. Ao final, o trabalho propde
diretrizes materiais de preferéncia argumentativa, de tal modo a viabilizar algum controle sobre
a interpretacdo dos dispositivos constitucionais responsdveis por limitar o poder tributario

estatal.

Palavras-chave: Competéncias tributdrias; Interpretacdo juridica; Sistema Constitucional

Tributario; Justificacdo; Teorias da Interpretacdo; Argumentos; Argumentacao juridica.



ABSTRACT

This dissertation examines the interpretation of constitutional provisions that assign tax
power to federal entities (Union, States, Federal District and Municipalities). These normative
statements constitute the raw material from which the interpreter reconstructs the so-called "tax
competence rules": norms that predetermine what can be subject to discipline by the
infraconstitutional legislator to create taxes. The present work has two purposes. On one hand,
it aims to analyze the question of "how" meaning is assigned to these provisions. In this sense,
it deals with issues related to the theory of interpretation, the operations performed by the
interpreters and the limits of interpretive activity. On the other hand, it sets out to examine the
question of "why" the assigned meaning is the correct one, and not another. That is, why
meaning "X" - and not meaning "Y" or "Z" - should be considered the best interpretation of a
certain constitutional expression used to set limits on the power to tax? To answer this question,
this work investigates the arguments used by the Brazilian Supreme Court (STF) and the
constitutional foundations that give them strength to justify interpretive decisions. Ultimately,
this work proposes material guidelines of argumentative preference, in order to allow some
control over the interpretation of constitutional provisions responsible for limiting the state tax

power.

Keywords: Taxing power; Legal interpretation; Constitutional Tax System; Justification;

Theories of interpretation; Arguments; Legal argumentation.
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INTRODUCAO

. : o 3
“E duvidar significa pensar”.

1. Justificativa

Entre todos os instrumentos que qualquer individuo deveria conhecer e dominar,
nenhum ¢ mais importante e menos compreendido do que a interpretagcdo. A sua importancia ¢
tamanha que ndo se limita a uma area especifica do conhecimento, tampouco a um determinado
periodo histérico. Uma breve historia basta para demonstrd-lo. Na Grécia Antiga, entre os
séculos VIII e IT a.C., havia um templo religioso, localizado na cidade de Delfos, para o qual as
pessoas se dirigiam em busca de conselhos e orientagdes sobre o futuro. Em meados do século
VIa.C., Creso, rei da Lidia, sentindo-se ameagado pela expansdo territorial promovida por Ciro,
o Grande, rei da Pérsia, enviou um mensageiro a Delfos para perguntar aos oraculos se deveria
ordenar um ataque preventivo. Em resposta, os oraculos vaticinaram: "se o fizer, destruird um
grande império". Interpretando a profecia como o prentincio da sua vitéria, o rei Creso
convocou os seus exércitos e declarou guerra ao Império Persa. Ao final da batalha, conseguiu
destruir um grande império: o seu proprio, que acabou sobrepujado pelos adversarios,

culminando na conquista da Lidia pelos persas.

As maés interpretagcdes, no entanto, ndo respondem apenas pela ruina de impérios da
Antiguidade. Os seus efeitos continuam sendo a origem de incontaveis conflitos até os dias de
hoje. Com as sociedades contemporaneas de alta complexidade, cresce em importancia o papel
do Direito como meio para garantir a ordem, assegurar as expectativas e solucionar os conflitos
entre os individuos e destes com o Estado. Paradoxalmente, para dar conta de demandas cada
vez mais numerosas e complexas, as prescri¢cdes emitidas pelo Direito em geral, e pelo Direito
Tributario em especial, acabaram se tornando cada vez mais numerosas e complexas. Em outras
palavras, ao solucionar o problema da falta do Direito com mais Direito, provoca-se outros tipos
de inconvenientes.” A profusdo de textos normativos que, em matéria tributaria, sdo
introduzidos pelos Poderes Legislativos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ¢ a
faceta mais evidente das dificuldades impostas aos intérpretes no ambito do Direito. Os

problemas, contudo, ndo se resumem a interpretagdo da legislacdo infraconstitucional.

> WITTGENSTEIN, Ludwig [1889-1951]. On certainty. Trad. Denis Paul ¢ G. E. M. Anscombe. Oxford: Basil
Blackwell, 1969. p. 63¢ (n. 480). A tradugdo dessa passagem ¢ livre, assim como todas as que se seguirdo no texto.
* AVILA, Humberto. Teoria da seguran¢a juridica (2011). 4. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2016. p. 60.
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No Direito Tributario, sob a égide do peculiar modelo levado a efeito pela CF/88,
nenhum tema possui maior importancia do que a interpretagdo dos dispositivos constitucionais
que outorgam poder aos entes federados para instituir tributos. A sua proeminéncia pode ser

constatada sob trés perspectivas distintas.

Em primeiro lugar, em funcdo da importancia que lhe ¢ atribuida pela doutrina
especializada na matéria. Como ¢ possivel perceber, embora tenha sido examinado em obras
classicas do Direito Tributario nacional, este tema continua sendo objeto de reflex@o por autores
contemporaneos.’ A sua relevancia, portanto, parece imune a passagem do tempo. A sua riqueza
¢ tdo vasta que, mesmo apos receber a atengdo de geragdes de talentosos tributaristas, o estudo
das competéncias tributarias ainda admite novas perspectivas de exame, como a que ora se

propde nesta monografia.

Em segundo lugar, pela representatividade do tema no contexto dos casos apreciados
pelo Supremo Tribunal Federal. De um lado, o extenso rol de julgamentos em que o Tribunal
definiu a interpretagdo de expressoes utilizadas para demarcar competéncias tributarias reforca
a histdrica importancia atribuida ao tema, além de configurar importante material de pesquisa

a ser examinado ao longo deste trabalho.’ De outro, a grande quantidade de casos aguardando

> DORIA, Anténio Roberto Sampaio [1937-1991]. Discrimina¢do de rendas tributdrias. Sio Paulo: J. Bushatsky,
1972; SOUSA, Rubens Gomes de [1912-1973]. Municipios - competéncia tributaria - bitributacdo e competéncia
recorrente. Revista de Direito Administrativo.v. 21, Rio de Janeiro, 1950. pp. 351-356; ATALIBA, Geraldo [1936-
1995]. Sistema constitucional tributdrio brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1966; SCHOUERI, Luis
Eduardo. Discriminagdo de competéncias e competéncia residual. In: SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETI,
Fernando Aurélio (Coord.). Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo: Dialética,
1998. pp. 82-115; VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005;
AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio (2004). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. pp. 163-165, 218-
224, 316 ¢ ss.; SOUZA, Hamilton Dias de. A competéncia tributaria e seu exercicio: a racionalidade como
limitagdo ao poder de tributar. In: FERRAZ, Roberto (Coord.). Principios e limites da tributag¢do. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2005. pp. 259-275; BARRETO, Paulo Ayres. Conceitos constitucionais e competéncia tributaria.
In: SANTOS, Nélida Cristina dos (et. al). Temas de Direito Tributdrio: estudos em homenagem a Eduardo
Bottallo. Séo Paulo: Saraiva, 2013. pp. 331-343; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia tributdria:
entre a rigidez do sistema e a atualizagdo interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

® STF, Tribunal Pleno, RE n. 150.755/PE, rel. Min. Carlos Velloso, rel. para o acérdio Min. Sepulveda Pertence,
j- 18.11.1992, DJ 20.08.1993; STF, Tribunal Pleno, RE n. 150.764/PE, rel. Min. Septilveda Pertence, rel. para o
acorddo Min. Marco Aurélio, j. 16.12.1992, DJ 02.04.1993; STF, Tribunal Pleno, ADC n. 1/DF, rel. Min. Moreira
Alves, j. 02.12.1993, DJ 16.06.1995; STF, Tribunal Pleno, RE n. 166.772/RS, rel. Min. Marco Aurélio, j.
12.05.1994, DJ 16.12.1994; STF, Tribunal Pleno, RE n. 203.075/DF, rel. Min. Ilmar Galvéo, rel. para o acorddo
Min. Mauricio Corréa, j. 05.08.1998, DJ 29.10.1999; STF, Tribunal Pleno, RE n. 116.121/SP, rel. Min. Octavio
Gallotti, redator para o acérddo Min. Marco Aurélio, j. 11.10.2000, DJ 25.02.2001; STF, Tribunal Pleno, RE n.
134.509/AM, rel. Min. Marco Aurélio, redator para o acoérddo Min. Sepulveda Pertence, j. 29.05.2002, DJ
13.09.2002; STF, Tribunal Pleno, RE n. 346.084/PR, rel. Min. Ilmar Galvao, rel. para o acorddo Min. Marco
Aurélio, j. 09.11.2005, DJ 01.09.2006; STF, Tribunal Pleno, RE n. 379.572/RJ, rel. Min. Gilmar Mendes, j.
11.04.2007, DJ 01.02.2008; STF, Tribunal Pleno, RE n. 547.245/SC, rel. Min. Eros Grau, j. 02.12.2009, DJ
04.03.2010; STF, Tribunal Pleno, ADI n. 1.945-MC/MT, rel. Min. Octavio Gallotti, redator para o acorddo Min.
Gilmar Mendes, j. 26.05.2010, DJ 11.03.2011; STF, Tribunal Pleno, RE n. 588.149/SP, rel. Min. Gilmar Mendes,
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julgamento no ambito do STF comprova, a um s6 tempo, a atualidade e a relevancia pratica de

continuar estudando o tema.’

Em terceiro lugar, pela alta repercussao economica dos julgamentos sobre os limites do
exercicio das competéncias tributarias. Os elevados valores em discussdo sdo resultado da
ampla extensdo dos efeitos produzidos pelas decisdes que pdem fim a controvérsia
interpretativa (englobam a perda de arrecadacdo anual e os valores ja recolhidos a serem
restituidos aos contribuintes). Isso porque, em rigor, ao reconhecer que o legislador instituiu
determinado tributo em desrespeito a Constitui¢ao, o Tribunal deverd declarar a sua nulidade,
fazendo surgir para cada contribuinte alcancado pela tributagdo inconstitucional o direito a
repeti¢do do indébito. A titulo de exemplo, segundo alegado pela Unido, os valores envolvidos
no julgamento do RE n. 559.337, que reconheceu a inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS,
do PIS e da COFINS na base de calculo dessas mesmas contribuigdes sociais incidentes sobre
a importacdo de bens e servigos, eram de aproximadamente R$ 34 bilhdes (como sera visto
abaixo, a controvérsia dizia respeito aos limites da expressao "valor aduaneiro", prevista no art.
149, § 2°, 111, "a", da CF/88).* Em relagio aos casos aguardando julgamento, de acordo com o
relatorio de Riscos Fiscais anexado a Lei de Diretrizes Or¢amentarias de 2017 (Lei n.
13.408/2016), apenas a controvérsia sobre a inconstitucionalidade da inclusdo da parcela
relativa ao ICMS na base de calculo da contribui¢do para o PIS e da COFINS teve o seu impacto
financeiro estimado pela Unido em R$ 250,3 bilhdes (como sera visto abaixo, a controvérsia
diz respeito aos limites da expressdo "receita ou faturamento", prevista no art. 195, I, "b", da

CE/88).’

Por fim, ¢ preciso advertir que este ndo ¢ um trabalho idealizado para propor novas

solugoes praticas. Intenta-se, na verdade, apresentar uma nova perspectiva para reorganizar um

j-16.02.2011, DJE 06.06.2011; STF, Tribunal Pleno, RE n. 559.937/RS, rel. Min. Ellen Gracie, rel. para o acorddo
Min. Dias Toffoli, j. 20.03.2013, DJ 16.10.2013; STF, Tribunal Pleno, RE n. 240.785/MG, rel. Min. Marco
Aurélio, j. 08.10.2014, DJ 16.12.2014.

7 A titulo de exemplo, os seguintes recursos com repercussio geral reconhecida aguardam julgamento de mérito:
STF, Tribunal Pleno, RE n. 565.160-RG/SC, rel. Min. Marco Aurélio, j. 10.11.2007, DJE 31.01.2008 (Tema 20);
STF, Tribunal Pleno, RE n. 574.706-RG/PR, rel. Min. Carmen Lucia, j. 24.04.2008, DJE 15.05.2008 (Tema 69);
STF, Tribunal Pleno, RE n. 590.186-RG/RS, rel. Min. Menezes Direito, j. 28.08.2008, DJE 25.09.2008 (Tema
104); STF, Tribunal Pleno, RE n. 592.616-RG/RS, rel. Min. Menezes Direito, j. 09.10.2008, DJE 23.10.2008
(Tema 104).

¥ STF, Tribunal Pleno, RE n. 559.937/RS, rel. Min. Ellen Gracie, rel. para o acoérddo Min. Dias Toffoli, j.
20.03.2013, DJ 16.10.2013.

® A controvérsia a respeito da matéria se mantém, tendo em vista que o julgamento do RE n. 240.785, que sera
examinado abaixo, teve os seus efeitos circunscritos as partes do processo. Aguardam julgamento no ambito do
Plenario do STF a ADC n. 18 e o RE n. 574.706.
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debate e, sobretudo, novas razoes em favor de solugdes historicamente adotadas no ambito do
Supremo Tribunal Federal. Em linhas gerais, a posi¢do do Tribunal sobre a interpretagdo dos
dispositivos constitucionais que atribuem competéncias tributérias - e, por conseguinte, sobre
os limites do seu exercicio por parte do legislador infraconstitucional - ¢ relativamente bem
conhecida e, a0 menos nos ultimos 25 anos, tem mantido algum grau de estabilidade.'® Apesar
de ainda manter a preferéncia, o posicionamento tem sido objeto de reiteradas tentativas de
flexibilizagdo. E possivel apontar duas causas para isso. De um lado, a mudanga na composicio
do Tribunal, com o ingresso de novos Ministros que ndo participaram da maioria dos
julgamentos que consolidaram a posi¢do do STF sobre o tema. Embora essas modificagdes
ainda ndo tenham provocado alteragdes significativas no entendimento do Tribunal a respeito
da interpretagdo das expressdes constitucionais utilizadas para demarcar as competéncias
tributarias, a recente superagdo de precedentes para viabilizar a flexibilizagdo de garantias
individuais serve como um sinal de alerta.'' De outro lado, a propria doutrina tributaria tem
produzido notaveis trabalhos em defesa de uma interpretagdo mais flexivel do texto
constitucional, de modo a permitir a sua atualizagdo pelo intérprete para adapta-lo as
transformagdes sociais, politicas e econdmicas ocorridas desde a promulgacdo da

Constitui¢io. "

Por todas essas razdes, a importancia do tema, que nunca foi pequena, ¢ agora maior do

que nunca.

10 A titulo exemplificativo, ver: STF, Tribunal Pleno, RE n. 559.937/RS, rel. Min. Ellen Gracie, rel. para o acorddo
Min. Dias Toffoli, j. 20.03.2013, DJ 16.10.2013; STF, Tribunal Pleno, RE n. 240.785/MG, rel. Min. Marco
Aurélio, j. 08.10.2014, DJ 16.12.2014.

' Cabe citar dois exemplos. De um lado, a flexibilizagio do direito a intimidade e sigilo bancério, previsto no art.
5°, XII, da CF/88: autorizagdo ao Fisco para requisitar informac¢des bancarias diretamente de instituigdes
financeiras, sem necessidade de autorizagdo judicial (STF, Tribunal Pleno, ADI n. 2.859/DF, rel. Min. Dias
Toffoli, j. 24.02.2016, DJE 20.10.2016; STF, Tribunal Pleno, RE n. 601.314/SP, rel. Min. Edson Fachin, j.
24.02.2016, DJE 15.09.2016). De outro lado, a flexibilizagdo da presun¢do de inocéncia, prevista no art. 5°, LVIIL,
da CF/88: autorizag@o de inicio da execugdo da pena condenatdria antes do transito em julgado (STF, Tribunal
Pleno, HC n. 126.292/SP, rel. Min. Teori Zavascki, j. 17.02.2016, DJE 16.05.2016).

2 MENDES, Gilmar F. O STF e a exclusio do ICMS da base de calculo da COFINS. Revista da PGFN. v. 4, n.
2, jul.-dez./2014. pp. 9-36; SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario (2011). 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
pp. 270-278 e 766-788; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia tributdaria: entre a rigidez do
sistema e a atualiza¢do interpretativa. Sao Paulo: Malheiros, 2014.
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2. Objeto

Atualmente, afirmar a diferenca entre texto e norma ¢ algo relevante, mas insuficiente.
Poucos discordam que uma coisa é o enunciado normativo; outra ¢ o seu significado."” Trata-
se de um pressuposto que parece ter sido amplamente aceito, inclusive pela doutrina tributéria
nacional.'* Sendo assim, no atual estagio do pensamento juridico, um trabalho escrito apenas
para provar essa diferenca representaria uma contribui¢do bastante timida. O objetivo aqui, no
entanto, ¢ diverso. A impropriedade das teses que sustentam a existéncia de significados
univocos contidos nos textos normativos € premissa, € ndo conclusdo; ¢ ponto de partida, e nao
de chegada, para o estudo da interpretagdo dos dispositivos constitucionais que atribuem

competéncias tributérias.

Embora a doutrina reconhega a distingdo entre texto e norma, ela ndo parece ter sido
capaz de realizar a necessaria releitura de institutos juridicos confeccionados em um cendrio
em que essa diferenciacdo ainda ndo havia sido assimilada. Com efeito, justamente porque o
Direito ndo esta pronto antes da interpretagdo judicial, o produto da atividade jurisdicional ¢é
fonte do Direito. A partir dai, contudo, diversas sdo - ou deveriam ser - as atribui¢cdes da
doutrina. De imediato, surge a necessidade de superar um mecanismo de controle da atividade
interpretativa confeccionado sob o paradigma cognitivista do julgador que encontra solugdes
dadas no texto normativo, em favor de um modelo que, justamente por admitir a participagao
dos juizes na conformag¢do do Direito, seja capaz de apresentar meios para controla-la. Os
individuos devem dispor de pardmetros para avaliar se uma decisdo judicial ¢ apoiada pelo

ordenamento juridico (racional e juridicamente justificada) ou se ¢ fundada em preferéncias

13 TARELLO, Giovanni [1934-1987]. Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del diritto. Bologna: il
Mulino, 1974. pp. 389 e ss.; Idem. L'’interpretazione della Legge. Mildo: Giuffre, 1980. passim; GUASTINI,
Riccardo. Dalle Fonti alle Norme (1990). 2. ed. Torino: Giappichelli, 1992. pp. 15-17; GRAU, Eros Roberto.
Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicag¢do do Direito (2002). 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 27;
AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplica¢do dos principios juridicos (2003). 17. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016. pp. 50 e ss.

'* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método (2008). 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009.
p- 129; MACHADO, Hugo de Brito. Interpretagéo e aplicagdo das leis tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito
(Coord.). Interpretagdo e aplicagdo da lei tributaria. Sao Paulo e Fortaleza: Dialética/ICET, 2010. pp. 128-129;
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Conceito, vigéncia, interpretacdo, integragdo e aplicagdo da legislacdo
tributaria. In: Ibid. pp. 426-427; OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; MATOS, Gustavo Martini de; BOZZA, Fabio
Piovesan. Interpretagdo e¢ Integracdo da Lei Tributaria. In: Ibid. p. 358. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito
tributario (2011). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. pp. 74-75; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos.
Competéncia tributdria: entre a rigidez do sistema e a atualizagdo interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. pp.

19-20.
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. . o, . 15 . N , ~ .
pessoais do julgador (arbitraria). ” O desenvolvimento desses parametros ¢ fun¢do da doutrina,
que deve ser capaz de fornecer critérios que possibilitem avaliar os julgamentos realizados pelo
Poder Judiciario, justamente para distinguir quando uma decisdo € boa, e quando ela ndo €. Dai

. . . e . A . 16
que, nas palavras de Torres, "[a] Universidade deve ser a sede da critica a jurisprudéncia".

Assim, ao contrario do que propunha Kelsen, a doutrina ndo pode mais se limitar a
indicar significados possiveis de textos normativos, furtando-se de apresentar razdes para
orientar a escolha por um deles, sob a alegacdo de que, ao fazé-lo, perderia a sua
"cientificidade".'” Um juiz busca assisténcia da doutrina para que ela forneca elementos que o
auxiliem a resolver os casos que lhe sdao submetidos.'® Para isso, contudo, a mera descrigdo de
um rol de alternativas interpretativas admitidas pelo texto normativo ¢ manifestamente
insuficiente. Embora a maioria dos problemas juridicos ndo admita "uma unica resposta
correta" (entendida como a unica possivel), o julgador, para desempenhar a sua fungdo, tem a
obrigacdo de fornecer "uma resposta" (que, correta ou ndo, necessariamente terd que ser
unica)."” O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, quando foi instado a decidir o significado
da expressdo "faturamento" (art. 195, da CF/88), ndo poderia se limitar a indicar as
interpretagdes possiveis do texto constitucional ("faturamento pode significar 'a totalidade das
receitas da empresa' ou 'apenas o produto da venda de mercadorias e da prestacdo de

: 20
servigos').

A resposta para essa questdo ndo tinha valor meramente informativo: era essencial para
concluir sobre a (in)competéncia da Unido para instituir contribui¢do social sobre "a totalidade
das receitas auferidas pela pessoa juridica" (art. 3° § 1°, Lei n. 9.718/98). Caso atribuido o

primeiro significado (mais amplo), o dispositivo legal teria a sua constitucionalidade

5 AVILA, Humberto. Da interpretacdo da lei a interpretagdo do Direito nas decisdes judiciais. In: BRASIL.
Conselho da Justi¢a Federal. Semindrio Teoria da Decisdo Judicial. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, 2014.
p. 69.

' TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integra¢do do Direito Tributdrio (1991). 4. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 65.

"7 KELSEN, Hans [1881-1973]. Prefacio. In: The law of the United Nations. A critical analysis of its fundamental
problems. Londres: Stevens & Sons Limited, 1950. p. xvi.

' AARNIO, Aulis. The systematisation and interpretation of statutes. Some thoughts on theoretical and practical
legal science. In: WINTGENS, Luc J. (ed.). The law in philosophical perspectives. Dordrecht: Kluwer Academic
Publishers, 1999. p. 14.

' Em sentido semelhante: AARNIO, Aulis. On rational acceptability. Some remarks on legal justification. In:
NERHOT, Patrick. (ed.). Law, interpretation, and reality: essays in epistemology, hermeneutics, and
Jjurisprudence. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, 1990. p. 74.

Y VELLOSO, Andrei Pitten. Principio da especificidade conceitual, vagueza da linguagem e tributagio. Direito
Federal: Revista da AJUFE. n. 77, ano 2, 3° trimestre/2004. p. 64.
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reconhecida; caso atribuido o segundo (mais restrito), seria declarado inconstitucional (como

acabou acontecendo no julgamento do RE n. 346.048).'

A pergunta a ser respondida ndo ¢ "quais sdo as interpretacdes possiveis do texto
normativo?", mas "qual ¢ a interpretacdo do texto normativo?". O segundo questionamento,
ndo por acaso, ¢ bem mais complexo do que o primeiro. No entanto, como indaga Folloni, se a
doutrina nio fizer esse papel, "a quem recorrerd o juiz?".*> A partir do momento em que se
reconhece a insuficiéncia das fontes legais para determinar os seus proprios significados, a
funcdo da doutrina ndo pode mais se resumir a criticar as interpretacdes judiciais depois que
elas ja foram realizadas.”> O estudo do Direito deve ser orientado para fornecer solugdes
interpretativas justificadas por argumentos suportados por fundamentos juridicos. Dai se dizer
que a doutrina é como Janus, o deus romano de duas faces: ela visa a conhecer o Direito, mas,
ao mesmo tempo, ¢ parte do proprio Direito, na medida em que participa da reconstrug¢do das

suas normas.24

Este trabalho, contudo, ndo tem a pretensao de analisar a interpretagao juridica em geral,
tampouco a interpretacdo de todo e qualquer dispositivo sobre matéria tributaria. Como
adiantado acima, o seu objeto ¢ bem mais restrito, englobando apenas a interpretagdo dos
dispositivos constitucionais que autorizam os entes federados a instituir tributos de acordo com
certas especificagdes. Esses enunciados normativos constituem o material bruto a partir do qual
o intérprete reconstréi as chamadas "regras de competéncia tributaria". Estas, portanto, sdo
normas constitucionais que predeterminam aquilo que pode ser objeto de disciplina pelo
legislador (federal, estadual, distrital ¢ municipal) para criagdo dos seus respectivos tributos.
Ao mesmo tempo em que prevéem um conjunto de supostos de fato sobre o qual cada fonte
legal poderd dispor (exemplo: importagdo de produtos estrangeiros, transmissdo de bens
mediante doacdo, propriedade de imdvel em area urbana, etc.), as regras de competéncia
tributaria excluem deste ambito todas as demais matérias estranhas aquelas expressamente

previstas. Nesse sentido, as regras de competéncia tributaria exercem uma duplice fungdo. De

2! STF, Tribunal Pleno, RE n. 346.084/PR, rel. Min. Ilmar Galvdo, rel. para o acorddo Min. Marco Aurélio, j.
09.11.2005, DJ 01.09.2006.

** FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributdrio no Brasil: critica e perspectivas a partir de José Souto Maior
Borges. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 427.

* Em sentido semelhante: COMANDUCCI, Paolo. La interpretacion juridica. In: FERRER BELTRAN, Jordi;
RATTI, Giovanni B. (eds.). £l realismo juridico genovés. Madri, Barcelona Buenos Aires: Marcial Pons, 2011. p.
65.

** PECZENIK, Aleksander [1937-2005]. “Scientia Juris”. Legal Doctrine as Knowledge of Law and as a Source
of Law. Dordrecht: Springer, 2005. pp. 5-6.



20

um lado, atuam na delimitacdo positiva da competéncia, mediante outorga de uma parcela de
poder aos entes federados para instituir tributos sobre determinados fatos. De outro, atuam na
delimitag¢do negativa desse mesmo poder, pois impedem a tributagdo de fatos estranhos aqueles
discriminados pela Constituicao (salvo nos casos em que ha competéncia residual, conforme

sera analisado).”

Essa dupla fun¢do exercida pelas regras de competéncia tributdria € o que as diferencia
das chamadas "regras de imunidade tributaria". Conforme serd visto na primeira parte deste
trabalho, apesar de ambas pertencerem a classe das normas materiais sobre producdo juridica
(atuando na delimitacdo do contetdo dos textos normativos a serem produzidos pelo legislador
infraconstitucional tributario), somente as regras de competéncia tributdria possuem uma
dimensdo positiva. As regras de imunidade ndo outorgam, mas apenas "subtraem poder do
Estado sobre determinados fatos e situacdes", tornando-os insuscetiveis de tributagdo
(dimensdo exclusivamente negativa).”® Assim, constatar que um determinado fato nio recai sob
o ambito de uma norma de imunidade ndo implica que ele seja passivel de tributacdo pelo
legislador infraconstitucional. Para tanto, ¢ preciso verificar se o ente federado dispde de
competéncia atribuida por uma regra de competéncia tributaria. Por outro lado, a constatagao
de que nenhuma regra de competéncia outorga poder para instituir tributo sobre determinado
fato impede a sua criacdo por parte do legislador infraconstitucional (independentemente da
existéncia de uma norma de imunidade). Isso porque, se ndo hé outorga de poder (regra de
competéncia tributaria), torna-se desnecessario falar na sua "limitagdo" (regra de imunidade).
De maneira singela: ndo ha como subtrair um poder que ndo foi atribuido; ndo ha porque excluir
algo que, por forca do texto constitucional, jamais foi incluido.”” A titulo exemplificativo, é o
que ocorre com a chamada imunidade reciproca (art. 150, VI, "a", da CF/88), que proibe os
entes federados de instituir impostos "sobre patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros".
Como ¢ possivel perceber, essa norma ndo atribui nenhuma competéncia tributaria: a mera
proibigdo de instituir impostos uns dos outros nao autoriza os entes federados a institui-los sobre
o patrimdnio, a renda ou o servico de empresas, por exemplo. Em funcdo disso, as regras de

imunidade tributaria sdo chamadas de "normas limitativas de competéncia" ou de normas que

> AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio (2004). 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. pp- 318-319.

** AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio (2004). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 272. Grifos
no original. Em sentido semelhante: NOGUEIRA, Ruy Barbosa. [1919-2003]. Curso de Direito Tributdrio (1957).
14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995. pp. 168-169.

> AVILA, Humberto. A tributagio das receitas decorrentes de aluguéis pelas contribuigdes sociais incidentes sobre

o faturamento. In: Contribui¢ées e imposto sobre a renda: estudos e pareceres. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p.
112.
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atuam na "delimitagdo negativa das competéncias". Nao por acaso, os principais dispositivos
constitucionais dispondo sobre imunidades estdo inseridos na se¢ao da Constitui¢do intitulada

"das limitagoes do poder de tributar".

A nitida interagdo entre ambas as normas (de competéncia e de imunidade) na
delimita¢do do conteudo disponivel a legislacdo infraconstitucional tributaria ndo suprime as
suas diferencas, tampouco a possibilidade de analisé-las separadamente. H4 numerosos casos
envolvendo a delimitacdo material das competéncias tributarias que sdo resolvidos pelo
Supremo Tribunal Federal sem fazer qualquer alusdo as regras de imunidade. A titulo de
exemplo, no julgamento do RE n. 240.785, a decisdo sobre a inconstitucionalidade da inclusao
dos valores de ICMS na base de calculo da contribui¢do para o PIS e da COFINS ndo envolveu
nenhuma discussdo sobre normas de imunidade. Os artigos a partir dos quais elas poderiam ser
reconstruidas eram irrelevantes para a solucdo do caso e, portanto, foram afastados em
momento anterior a atividade interpretativa propriamente dita (conforme serd visto abaixo na
fase da "pré-interpretacao"). Em rigor, a resolucdo do caso passou tdo somente pela defini¢ao
dos contornos da regra de competéncia reconstruida a partir do art. 195, I, da CF/88.*® O mesmo
pode ser afirmado em relagdo a diversos casos que serdo analisados ao longo deste trabalho,
que opta por uma andlise centrada na delimita¢do positiva das competéncias tributérias e,
portanto, na interpretacdo dos dispositivos constitucionais a partir dos quais as "regras de

competéncia tributaria" sio reconstruidas.*

Esta dissertagdo, portanto, tem por objeto um problema: como justificar a decisdo
interpretativa entre alternativas seméntica e juridicamente possiveis?’’ Isto é, de maneira
singela: por que o significado "X" — e ndo o significado "Y" ou "Z" — deve ser considerado
como a melhor interpretacdo de determinada expressdo constitucional utilizada para atribuir a
um ente federado o poder de instituir um tributo? A partir dai a presente obra possui trés

objetivos principais. Em primeiro lugar, pretende examinar as causas desse problema,

8 STF, Tribunal Pleno, RE n. 240.785/MG, rel. Min. Marco Aurélio, j. 08.10.2014, DJ 16.12.2014.

% Os proprios critérios de controle da justificagdo das decisdes interpretativas (analisados na segunda parte deste
trabalho) ndo seriam inteiramente aplicaveis a interpretacdo dos dispositivos sobre delimitacdo negativa da
competéncia tributaria (regras de imunidade). Sobre a (re)constru¢do das imunidade tributarias e as normas que
orientam o seu processo interpretativo, ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. Imunidade tributaria e ordem econdmica.
In: ROCHA, Valdir de Oliveira. (Org.). Grandes questées atuais do Direito Tributario.v.15. Sdo Paulo: Dialética,
2011. pp. 229-242; SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario (2011). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. pp. 422-
490.

% AARNIO, Aulis. On rational acceptability. Some remarks on legal justification. In: NERHOT, Patrick. (ed.).
Law, interpretation, and reality: essays in epistemology, hermeneutics, and jurisprudence. Dordrecht: Kluwer
Academic Publishers, 1990. p. 75.
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enfrentando questdes ligadas a teoria da interpretacdo. Em segundo, tenta provar a importancia
(tedrica, mas sobretudo pratica) do estudo da argumentacdo juridica, especialmente dos
argumentos utilizados pelo STF para justificar a interpretacao de dispositivos constitucionais
que demarcam as competéncias tributdrias. Em terceiro e ultimo lugar, o presente trabalho
busca formular uma proposta estruturada, composta por requisitos formais e critérios materiais
de preferéncia (prima facie) entre os argumentos, de tal modo a viabilizar algum tipo de controle
sobre a justificagcdo das decisdes interpretativas. Em fun¢do disso, o objeto deste trabalho nao
alcanga - tampouco pretende alcangar - todas as discussdes pontuais a respeito da definicdo de
conceitos constitucionais utilizados para delimitar competéncias tributarias. Em outras
palavras, o seu objetivo ndo ¢ delimitar um conceito de "renda", outro de "servigo", outro de
"receita bruta", e assim por diante. A exigéncia por uma empreitada desse tipo, além de
impossivel de ser cumprida em uma monografia, vai de encontro a ideia - aqui defendida - de
que ¢ possivel propor critérios com algum grau de abstracdo, capazes de viabilizar a critica de
interpretagdes judiciais adotadas no passado e orientar o julgamento de casos presentes e

futuros.

3. Método

Este trabalho privilegia uma perspectiva metodoldgica de andlise do Direito. Isto &,
busca examinar a forma pela qual o Direito se realiza, tendo por objeto a interpretacdo (que,
como sera visto, ¢ meio para determinar os limites das competéncias tributarias). Por essa razao,
as perspectivas ontologica ("que tipo de entidade é o Direito?") e epistemoldgica ("em que
consiste o conhecimento cientifico do Direito?") sdo tratadas apenas de forma acidental;
somente naquilo que seja necessario para o enfrentamento da perspectiva metodologica aqui

adotada.’!

A escolha de um tema tdo complexo e vasto quanto a interpretagdo juridica, ainda que
restringido por recortes tematicos e metodoldgicos, ndo convive com aspiracdes de
definitividade ou de tratamento exaustivo da matéria - nem por uma dissertagdo, nem por uma
tese, nem por um conjunto infindavel de ambas. Esta pesquisa, por conseguinte, ndo tem a

ilusdo de poder apresentar conclusdes permanentes, imunes as criticas e alheias a evolugdo do

*! GUASTINI, Riccardo. El realismo juridico redefinido. Trad. Alvaro Nufiez Vaquero. Revista brasileira de
filosofia. v. 240. Ano 62. jan.-jun./2013. p. 26.
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pensamento juridico. Tais circunstincias, longe de representarem defeitos de um ensaio
cientifico, demonstram o seu valor, pois, como adverte Popper, a "irrefutabilidade ndo ¢ uma
. . RPN 32 .
virtude de uma teoria (como as pessoas frequentemente pensam), mas um vicio".”” Com efeito,
por mais limitado que seja o objeto, o seu estudo sera sempre parcial; por mais abrangente que
seja a sua perspectiva de andlise, serd sempre possivel analisa-lo por outros angulos; e, por
melhores que sejam os argumentos apresentados, o estudo jamais sera definitivo, pois,

conforme li¢io de Maior Borges, “em ciéncia, s6 o provisorio é definitivo”.”

Com o objetivo de superar essas dificuldades, esta pesquisa ¢ levada a efeito por meio
de um método analitico-funcional: analitico, pois se vale de defini¢des e distingdes como meio
tanto para explicar os problemas a serem enfrentados quanto para justificar as ideias e solu¢des
aqui apresentadas; funcional, pois o exame da interpretacdo dos dispositivos que atribuem
competéncias tributdrias € feito com o proposito de fornecer critérios para viabilizar o controle
intersubjetivo das decisdes interpretativas, sobretudo daquelas adotadas pelo Supremo Tribunal
Federal.’® Por essa mesma razio, o trabalho foi escrito observando algumas diretrizes.
Considerando que o enfrentamento do seu objeto, por si s6, ja envolve enormes complexidades,
tentou-se a0 maximo ndo as potencializar pela forma de sua escrita. Como advertem Stelmach
e Brozek, "quanto maior a sofisticagdo de uma teoria da argumentagdo, menor a sua utilidade".””
Dai que, se alguma das ideias transmitidas nesta monografia ndo estd suficientemente clara,
isso se deve a incapacidade do seu autor, e ndo a uma tentativa de demonstrar erudigao.
Contudo, diante das dificuldades impostas pelo contetido desta pesquisa, também ¢ valido
recordar a conhecida reflexdo atribuida a Einstein: "tudo deve ser feito de forma tdo simples

quanto possivel, mas ndo mais simples do que isso".

Por fim, para evitar a tendéncia académica de veicular ideias de forma excessivamente
abstrata, e para atingir o objetivo de provar a utilidade pratica do estudo dos argumentos, o uso
de exemplos constitui importante instrumento metodoldgico para apresentar e defender ideias
neste trabalho. Desde situacdes singelas, até as mais complexas; desde exemplos que ja se
tornaram classicos na doutrina juridica, até casos concretos recentemente submetidos a

apreciacdo das Cortes Superiores, os exemplos representam o fio condutor das ideias aqui

> POPPER, Karl [1902-1994]. Conjectures and refutations: The growth of scientific knowledge (1963). Londres
e Nova York: Routledge, 2002. p. 48.

* BORGES, Jos¢ Souto Maior. Um ensaio interdisciplinar em Direito Tributario: superagio da dogmatica. Revista
Dialética de Direito Tributdrio. n. 211,2013. p. 114.

** AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria (2008). 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 33.

** STELMACH, Jerzy; BROZEK, Bartosz. Methods of legal reasoning. Dordrecht: Springer, 2006. p. 145.
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veiculadas. A sua andlise, contudo, sera realizada com algum grau de abstracdo em relagdo a
particularidades das discussdes concretas que, embora importantes para a sua resolugao pontual,
ndo se inserem nos objetivos desta obra. Com efeito, entre todas as fontes de exemplos,
nenhuma recebe maior atengdo do que os julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal
Federal. Conforme j& adiantado acima, sobram razdes para justificar essa preferéncia. De um
lado, por uma razao de carater geral: trata-se do 6rgao de cupula do Poder Judicidrio, cujas
decisdes tendem a formar precedentes que orientardo a atuacdo das demais instincias
judiciarias, dos Poderes Legislativo e Executivo, e dos individuos de forma geral. De outro
lado, por uma razao intimamente ligada ao objeto desta monografia: o tema das competéncias
tributdrias ¢ eminentemente constitucional, versando sobre os significados de expressdes
utilizadas pela CF/88. Nesse contexto, a "palavra" do STF em matéria de competéncia
tributdria, além de ser a "ultima", costuma ser emitida com bastante frequéncia (muitas vezes
contrariando decisdes previamente tomadas pelo STJ). Em func¢do disso, seja para seguir o seu
entendimento, seja para critica-lo, ¢ imprescindivel estudar os precedentes do Supremo
Tribunal Federal: dissecar, classificar e comparar os argumentos empregados pelos Ministros
assume valor impar para o jurista que busca compreender e, se for o caso, reformar as decisdes

proferidas pelo Tribunal.

4. Plano de trabalho

As opg¢des metodologicas expostas acima repercutem sobre o proprio plano de

estruturacao da presente obra.

Conforme sera precisado ao longo deste ensaio, a interpretacdo juridica ndo admite a
atribui¢@o de qualquer significado a uma disposi¢@o. Por ora, ¢ suficiente definir a interpretagao
como "a atividade que consiste em determinar o significado de uma disposi¢ao [fragmento de
texto normativo], obtendo desta uma ou mais normas explicitas, acreditadas ou acreditaveis
como suas interpretagdes juridicamente corretas".’® A partir dessa definigdo apresentada por
Chiassoni ¢ possivel identificar duas dimensdes de anélise.”” De um lado, existe a atividade de
determinagdo do significado de um enunciado normativo (obten¢do de uma ou mais normas

explicitas a partir de uma disposi¢do). De outro lado, hd uma atividade diversa, ainda que

%% CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell'interpretazione giuridica. Bologna: il Mulino, 2007. p. 61.
T VILLA, Vittorio. Una teoria pragmaticamente orientata dell interpretazione giuridica. Turim: Giappichelli,
2012. pp. 36-37.
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estreitamente conectada com a primeira, que consiste na justificagdo do significado atribuido
(apresentacdo de razdes em favor de uma decisdo interpretativa). Assim, sob uma perspectiva
analitica, € possivel isolar essas duas atividades que, embora correlacionadas, sdo logicamente
distintas.>® Por conseguinte, cabe falar em dois perfis de anélise da atividade interpretativa: um
perfil estrutural e um perfil justificativo ou argumentativo.” Eles correspondem,

respectivamente, ao objeto de cada parte deste trabalho.

Na primeira parte serd examinada a questdo do como se interpreta (perfil estrutural).
Trata-se de uma tentativa de enderegar questdes relacionadas ao discurso do intérprete, em
especial as seguintes: ha diferenca entre ato normativo, diploma legal, dispositivo e norma?
Quais os reflexos dessa distingdo para a fun¢do cumprida pelas "regras de competéncia
tributaria"? Quais sdo as teorias da interpretag@o e quais as diferencgas entre elas? Por que razao
os textos normativos sdo incapazes de apresentar respostas univocas? Quais sdo as operagdes
realizadas pelo intérprete para atribuir significado a um texto normativo e quais os limites da

atividade interpretativa?

Na segunda parte, sera analisada a questdo do porqué o significado atribuido ¢ o correto,
e ndo outro (perfil justificativo ou argumentativo).*® As questdes a serem respondidas estdo
relacionadas ao discurso de justificagdo da decisdo interpretativa: o que significa argumentar e
quais as diferencas entre motivar, fundamentar e justificar uma decisdo interpretativa? Quais
requisitos formais devem ser atendidos pela justificagdo judicial? Quais sdo os argumentos
utilizados para defender a corre¢do do significado de um dispositivo constitucional responsavel
por atribuir competéncias tributarias? Quais os fundamentos que suportam os argumentos? E

possivel estabelecer uma ordem de preferéncia entre eles?

Ao final dessas consideracdes introdutdrias e antes de passar ao desenvolvimento do
trabalho, duas adverténcias sdo necessarias: a primeira, quanto ao seu conteudo; a segunda,
quanto a sua extensdo. Primeiramente, em algum momento durante a leitura desta monografia,

especialmente da sua primeira parte, o leitor poderd pensar que ndo estd diante de uma obra

* CHIASSONI, Pierluigi. Codici interpretativi. Progetto di voce per un Vademecum giuridico. In:

COMANDUCCI, Paolo; GUASTINI, Riccardo (eds.). Analisi e diritto 2002-2003. Torino: Giappichelli, 2004. p.
99.

* VILLA, Vittorio. Una teoria pragmaticamente orientata dell interpretazione giuridica. Turim: Giappichelli,
2012. p. 37.

* CHIASSONI, Pierluigi. Codici interpretativi. Progetto di voce per un Vademecum giuridico. In:
COMANDUCCI, Paolo; GUASTINI, Riccardo (eds.). Analisi e diritto 2002-2003. Torino: Giappichelli, 2004. pp.
98-99.



26

sobre Direito Tributario. Espera-se que a impressao seja logo desfeita; no mais tardar, no inicio
da segunda parte, quando os instrumentos tedricos examinados na parte antecedente sao
utilizados para enfrentar questdes praticas em matéria de delimitacdo das competéncias
tributdrias. A esse respeito, alids, convém recordar que o respeito a autonomia didatica do
Direito Tributario ndo pode ser confundido com isolamento; a especificidade de alguns dos seus
problemas ndo deve impedir que a sua solu¢do seja formulada com o apoio de outras areas do
conhecimento, sobretudo a partir dos aportes fornecidos pela Teoria do Direito. Em segundo
lugar, acredita-se que o tamanho de um trabalho ndo ¢ dado (a0 menos ndo diretamente) pela
vontade do seu autor, mas pelo objeto do estudo. Dai ndo ser possivel definir de maneira
aprioristica o nimero de paginas que um artigo, uma dissertacdo ou uma tese deve possuir.
Nesse sentido, seria possivel escrever uma monografia de extensdo bem mais reduzida; s6 ndo
seria possivel fazé-lo em relagdo a este tema. Buscou-se, portanto, seguir a diretriz de Pessoa:

"[s]erei conciso, porém nio breve: em matéria complexa a brevidade é confusdo".*!

* PESSOA, Fernando. Correspondéncia inédita. Carta a militar ndo identificado (s.d.). In: CORONEL, Luiz
(Org.). Fernando Pessoa: um poeta predestinado. Colegdo Diciondrios. Porto Alegre: Grupo Zaffari, 2012. p. 55.
citado por AVILA, Humberto. Ciéncia do Direito Tributario e Discussdo Critica. Direito Tributario Atual. n. 32.
Séo Paulo: IBDT/Dialética, 2014. p. 161.
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CONCLUSOES

"Em crianga escrevia ja versos. Entdo escrevia versos muito maus,

mas julgava-os perfeitos. Nunca mais tornarei a ter o prazer falso de

: 831
produzir obra perfeita".

A comunidade juridica pode divergir — e de fato diverge - em relacdo a escolha dos
parametros mais adequados para esta finalidade, mas ndo sobre a necessidade de estipular
algum referencial para medir a vinculagdo das interpretagdes judiciais ao Direito. Este trabalho

intentou contribuir para a reconstru¢do desses parametros.

Ao longo desta obra foram apresentadas algumas conclusdes. Compilar todas elas nao
seria possivel, tampouco recomendavel a guisa de conclusdo. Por isso, neste momento, cabe

apenas sumarizar algumas das suas ideias gerais:

1. A interpretagdo juridica ¢ espécie do género interpretacdo textual, voltando-se
primariamente para textos. Isso ndo impede, contudo, que ela tenha por objeto elementos nao
textuais (comportamentos, finalidades, efeitos, etc.) sempre que pressupostos ou referidos pelos

textos normativos.

n

2. Por "interpretacdo", pode-se fazer tanto referéncia a uma atividade (exemplo: "a
interpretagdo dos dispositivos constitucionais ¢ sempre mais complexa') como ao seu resultado
(exemplo: "a interpretacdo do STJ desagradou aos contribuintes"). Essa distingdo implica uma
segunda, que constitui premissa de fundamental importancia ao pensamento juridico: o texto
normativo, objeto da interpretacdo, ndo se confunde com a norma, seu resultado. Isto ¢, nao ha
correspondéncia biunivoca entre enunciado e significado, de tal forma que onde houver um,

ndo necessariamente havera o outro.

3. A atividade interpretativa retine duas operacgdes logicamente distintas: a interpretagao
em abstrato consiste na reconstru¢do de normas a partir de textos normativos ("qual o
significado?"); a interpretagdo em concreto consiste na qualificacdo normativa de casos ("a

norma ¢ aplicavel ao caso?").

4. Os textos normativos, inclusive constitucionais, ndo podem ser confundidos com o

Direito; eles sdo apenas a fonte a partir da qual os intérpretes reconstroem as normas e, por

31 PESSOA, Fernando [1888-1935]. Livro do desassossego (1913). Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006. p.
234,
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consequéncia, o proprio ordenamento juridico. A diferenga entre texto e norma implica

diferenciar "atos normativos", "diplomas", "dispositivos" e "normas".

4.1. Ato normativo ¢ um comportamento de uma autoridade normativa que, realizado de
acordo com um procedimento estabelecido pelo Direito ("procedimento normativo"), introduz

um diploma normativo.

4.2. Diploma normativo (ou "documento normativo") ndo ¢ mais um comportamento,
mas um conjunto de textos, geralmente subdivididos em diversos titulos, capitulos e secdes

(exemplo: a CF/88).

4.3. Dispositivo ("disposicao" ou "enunciado normativo") ¢ um fragmento de um

diploma normativo (exemplo: o art. 195, I, "b", CF/88).

4.4. Norma (resultado da interpretacdo) ¢ o significado atribuido pelo intérprete a uma

disposicdo, a um conjunto de disposi¢des ou a uma combinagdo de fragmentos de disposigdes.

5. As '"regras de competéncia tributaria" integram a primeira subclasse das "normas
materiais sobre producdo juridica": sdo normas que limitam o objeto de disciplina da
normatizacdo futura. Ao predeterminar um contetido, as regras de competéncia tributdria
acabam por disciplinar ndo apenas a redac¢do dos textos normativos (limitando a atividade do
legislador infraconstitucional tributdrio), mas também as normas tributarias reconstruidas a
partir deles (limitando a atividade dos intérpretes em geral). Em funcdo disso, o desrespeito a
essas regras resulta na inconstitucionalidade (que acarreta a nulidade) de todo o texto normativo
introduzido pelo legislador infraconstitucional, de algum dos seus fragmentos ou apenas de uma

das suas interpretacdes (norma).

6. No caso brasileiro, além de uma hierarquia estrutural (formal) entre as regras de
competéncia tributaria e as leis infraconstitucionais que instituem os tributos, ha uma hierarquia
substancial (material) baseada no carater rigido do modelo de outorga de poderes tributarios
levado a efeito na CF/88. A Constituicdo predeterminou o conteudo material para o exercicio
da competéncia tributaria por meio da defini¢do (direta ou indireta) das hipoteses de incidéncia
sobre as quais cada ente federado esta autorizado a instituir os seus tributos. Especialmente no
caso dos impostos (artigos 153, 155 e 156, da CF/88) e de algumas contribui¢des (artigos 149,

§ 2° III, "a", e 195, I a IV, da CF/88), houve a indicagdo expressa de fatos econdmicos
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("importacdo de produtos estrangeiros", "circulagdo de mercadorias", "renda", "lucro", etc.)

para delimitar as competéncias.

7. Embora configure importante premissa, a mera afirmacdo de que as expressdes
utilizadas pela Constitui¢do para demarcar as competéncias tributdrias devem ser respeitadas
ndo resolve a questdo fundamental: qual significado deve ser atribuido a elas? Isso porque, se
o texto destinado a restringir o poder tributario pudesse ser interpretado de qualquer forma e
sem observar quaisquer critérios, ele poderia ser entendido como muitas coisas, mas ndo como

um limite. Nesse contexto reside a conexao entre as competéncias tributdrias e a interpretagao.

8. A importancia em estudar as teorias da interpretacao reside no fato de que, a depender
das respostas oferecidas por cada teoria, diferentes serdo os pardmetros exigidos para limitar a
atividade interpretativa. Isto €, se o Direito € descoberto, criado ou reconstruido, distintos serdo
0os mecanismos concebidos para controlar a atividade daquele que o descobre, cria ou
reconstroi. Assim, um modelo de justificacdo das decisdes judiciais estd condicionado pela
adocdo de uma teoria da interpretacdo. Em sintese, essas teorias podem ser didaticamente
classificadas em quatro, de acordo com as respostas apresentadas as seguintes indagagdes: (i)
quais sdo as operagdes realizadas para interpretar um texto normativo?; (ii) os textos normativos

possuem significado univoco?

8.1. Teoria cognitivista: (1) a interpretagdo compreende apenas atos de descoberta de

significados; (ii) os textos normativos possuem significado univoco.

8.2. Teoria cética radical: (1) a interpretacdo compreende apenas atos de vontade ou

decisdo; (i1) antes da interpretag@o os textos normativos nao possuem nenhum significado.

8.3. Teoria cética moderada: (i) a interpretacdo combina atos de conhecimento e
decisdo por um dos significados admitidos pelo texto; (ii) antes da interpretacdo os textos

normativos possuem uma pluralidade de significados possiveis.

8.4. Teoria eclética: (1) a interpretacdo envolve ora ato de decisdo, ora ato de descoberta
de significados; (ii) os textos normativos "claros" possuem significado univoco, os textos

"obscuros", nao.

9. Sem uma adequada tomada de posigdo a respeito de quais sdo os problemas impostos
ao intérprete, ndo ¢ possivel determinar os limites da atividade interpretativa, muito menos

reguld-la. Os problemas interpretativos podem ser agrupados em duas categorias (dai se falar
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que o Direito padece de uma "dupla indetermina¢do"): de um lado, os textos normativos sao
equivocos por problemas de ambiguidade, complexidade e implicagdo, o que d4 margem a uma
pluralidade de interpretacdes do mesmo dispositivo (qual é a norma?); de outro, as normas
reconstruidas a partir dos textos sdo vagas, o que dd origem a controvérsias sobre o

enquadramento de um caso no seu ambito de aplicacdo (a norma ¢ aplicavel ao caso?)

10. Em fungdo da indetermina¢ao do Direito, a atividade interpretativa necessariamente
envolve varios tipos de atividade ao mesmo tempo, € ndo apenas um, como sustentado pelas
teorias cognitivista (apenas atos de conhecimento) e cética radical (apenas atos de vontade).
Em primeiro lugar, toda decis@o interpretativa pressupde conhecimento dos significados
potencialmente atribuiveis a um enunciado ("inseridos na moldura"). Sem operacdes cognitivas,
ndo hé interpretagdo, mas apenas cria¢do. Em segundo lugar, considerando que a interpretagao
juridica precisa fornecer uma resposta, e ndo uma gama de alternativas possiveis, a atividade
interpretativa também depende de uma decisdo por um dos significados identificados pelas
operagdes cognitivas. Isto €, os juizes ndo podem se contentar em apenas descrever significados

possiveis; eles devem usar "o" significado para resolver o caso concreto que lhes foi submetido.

11. As operagdes cognitivas (definicdo dos significados "inseridos na moldura")
demarcam os limites da interpretagdo e o inicio da criacdo juridica (instrumentalizada por meio
das técnicas de "construcdo juridica"). Dessa forma, a atividade interpretativa tem como ponto
de partida o enunciado normativo e como limite o seu significado possivel. Embora este nao
esteja limitado ao "teor literal" do dispositivo, ele deve ser, de algum modo, ainda compativel
com ele, sob pena de ndo mais caracterizar o resultado de uma atividade "interpretativa" do

texto normativo e tampouco um limite de poder para os entes federados.

12. Afirmar que o Direito ndo esta totalmente pronto antes da atividade do intérprete
ndo conduz a conclusdo de que ndo ha nada antes dela. De um lado, o Direito ndo ¢ sempre
indeterminado em virtude de "acordos interpretativos sincronicos": em um dado momento e
em uma certa cultura juridica, determinados significados sdo consolidados pela pratica
(sobretudo jurisprudencial, doutrindria e legislativa) e intersubjetivamente reconhecidos como
os unicos possiveis de serem atribuidos a certos enunciados normativos. De outro, o Direito nao
¢ totalmente indeterminado por for¢ca dos chamados "acordos interpretativos parciais". Ou seja,
os significados de um enunciado normativo sempre apresentam um nucleo minimo de sentido
(incontroverso), ainda que este niicleo tenha sempre que conviver com uma margem ou um halo

de indeterminacdo. Em ambos os casos ¢ perfeitamente possivel aferir a corre¢do de uma
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decisdo com base em uma norma vigente no ordenamento. A atividade interpretativa, portanto,
ndo se deixa confundir com mera descri¢do, tampouco com pura criagdo. Trata-se, assim, de

uma atividade reconstrutiva.

13. A linguagem ¢ essencialmente convencional, o que ndo significa dizer que cada
individuo pode utiliza-la livremente. Com efeito, a atribui¢do original de um significado a um
vocabulo €, em rigor, arbitraria. Nao se sabe, por exemplo, qual a razdo do vocébulo "cadeira"
significar "pe¢a de mobilidrio composta de um assento individual e de um encosto, com ou sem
bragos". Atualmente, no entanto, apos a ampla consolidacdo desse significado, parece incorreto
afirmar que o uso de "cadeira" para referir-se a uma "peca de mobilidrio composta de um
assento individual e de um encosto, com ou sem bragos" ¢ arbitrario. Em outras palavras, a
primeira atribui¢do de significado a uma palavra pode ser arbitraria, geralmente é. Isso ndo
implica, contudo, que a partir do momento em que esse significado foi consolidado o seu uso
seja sempre arbitrario. H4 uma dimensao social da linguagem que impede que cada individuo

tenha o seu proprio vocabulrio.

14. As operacgdes utilizadas para ultrapassar o perimetro de referéncia do texto
normativo (seu "significado possivel") ndo podem mais ser qualificadas como "atividade
interpretativa": sdo técnicas de "construgdo juridica". A principal delas ¢ a analogia, por meio
da qual ¢ possivel atribuir a um caso nao regulado a mesma consequéncia juridica aplicavel a
um caso regulado. Em funcdo disso, a analogia ndo se enquadra nos limites da atividade
interpretativa: trata-se de uma técnica utilizada em momento posterior a interpretacdo (somente
ao final desta serd possivel concluir pela necessidade daquela). Ha enormes restri¢cdes a
utilizagcdo da analogia no ambito do Direito Tributario. Considerando a dupla dimensdo das
regras de competéncia tributiria (positiva e negativa), a classe dos fatos que (embora
economicamente relevantes) ndo foram incluidos pela CF/88 ndo poderd ser objeto de
tributacdo (salvo por meio da competéncia residual prevista nos artigos 154, 1 e 195, § 4°). Essa
fun¢do negativa ¢ instrumentalizada por meio de uma segunda técnica (ou "raciocinio")
denominada "interpretagdo a contrario". Diante disso, ndo subsistem lacunas normativas em
matéria de competéncias tributdrias, conclusdo que afasta a possibilidade de o juiz utilizar

operagdes puramente criativas para atribuir significado aos dispositivos constitucionais).

15. Reconhecer que o intérprete-juiz sempre realiza uma "decisdo" ao atribuir um
significado ao enunciado normativo implica o seu dever de justifica-la. Ou seja, € justamente

porque hd um "espaco de escolha" que o juiz deve apresentar argumentos em favor da sua
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interpretagdo, confrontando-os com aqueles apresentados pelas partes, de tal modo a defender

a corre¢do da sua atividade.

16. Uma boa decisdo ¢ aquela que passa por dois testes: o da justificagdo interna e o da
justificacdo externa. De um lado, uma decisdo ¢ internamente justificada se ela decorre
logicamente das premissas apresentadas pelo julgador. De outro, uma decisdo ¢ externamente

justificada se as premissas utilizadas na justificag¢@o interna sdo corretas

17. A decisdo interpretativa pode ser examinada sob duas perspectivas distintas: o
"contexto de descoberta" analisa os motivos (estimulos psicoldgicos) que determinam a decisdo
em um ou outro sentido; o "contexto de justificagdo" tem por objeto as razdes invocadas para
defender a corre¢cdo da decisdo. Em virtude do seu objeto, interessam a este trabalho
principalmente os elementos (argumentos, fundamentos e diretrizes de preferéncia
argumentativa) utilizados pelos juizes para sustentar a corregdo das suas decisdes
interpretativas, e ndo o estado mental (processo psicoldgico) que guiou a sua tomada de decisao.
Em outras palavras, conhecer o processo de formagdo da decisdo nada diz a respeito da sua
aceitabilidade racional, o que somente ¢ possivel mediante exame das razdes apresentadas para

Justifica-la.

18. Para cumprir a proposta analitica exposta na parte introdutdria, este trabalho
diferenciou trés termos que costumam ser utilizados de forma indistinta na pratica juridica:
"motivagdo", "justificacdo" e "fundamentagdo". Motivar é apresentar o nexo causal que levou
0 juiz a tomar a decisdo interpretativa (explicar); argumentar ¢ deduzir razdes (argumentos) em
favor de uma decisdo interpretativa; e fundamentar ¢ indicar os elementos que suportam os
argumentos. J4 a justificacdo (em sentido amplo) retine as operagdes destinadas a defender a
correcdo da interpretagdo. Em virtude disso, "justificar" uma decisdo interpretativa ¢ indicar os
argumentos, os fundamentos e a diretriz de preferéncia entre eles, de modo a viabilizar, entre

outras coisas, o controle intersubjetivo da atividade do intérprete.

19. Independentemente da matéria regulada pelo dispositivo, a justificacdo da decisdo
interpretativa deve preencher certos requisitos formais. Em primeiro lugar, o juiz deve instituir
efetivo contraditdrio com as partes, assegurando o seu direito de influenciar a decisdo. Em
segundo lugar, a justificacdo devera ser transparente, de tal forma que os seus destinatarios
possam conhecer as suas razdes. Em terceiro lugar, ela devera ser consistente, ou seja, ausente

de contradi¢des. Em quarto lugar, a justificacdo deve ser suficiente no sentido de que as suas
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premissas, examinadas em conjunto, devem suportar a decisdo interpretativa. Em quinto lugar,
ela devera ser universalizavel, de modo que a estrutura argumentativa empregada para defender
a corre¢do da sua conclusdo possa servir de pardmetro para a solugdo de casos similares no

futuro.

20. O estudo dos argumentos envolve a andlise dos tipos de razdes com base nas quais,
em uma certa comunidade juridica, ¢ possivel defender a corre¢do de uma decisdo
interpretativa. Embora ndo haja como assegurar que a decisdo interpretativa ¢ a "Unica
possivel", a andlise dos tipos de argumentos contribui para delimitar a moldura das
interpreta¢des que podem ser consideradas como adequadas em uma certa comunidade juridica.
Entre outras coisas, a sua andlise permite identificar, por exemplo, porque um dos intérpretes
atribui um significado a disposi¢do normativa (exemplo: que faturamento, para efeito do art.
195, I, da CF/88, significa o resultado da atividade operacional da empresa); e outro intérprete,
diante do mesmo texto normativo, atribui significado diverso (que faturamento significa apenas
o resultado da prestacdo de servigos e da venda de mercadorias pela empresa). Embora ndo seja
possivel apresentar uma lista exaustiva de argumentos, este trabalho buscou examinar aqueles
que costumam ser mais utilizados no ambito do Supremo Tribunal Federal para justificar
decisdes interpretativas sobre os limites das competéncias tributarias. Isso resultou na analise
de 15 argumentos distribuidos em sete classes: argumentos linguisticos, sistematicos, genéticos,

historicos, teleoldgico-objetivo, consequencialista e de autoridade.

21. A forca de cada argumento para justificar uma decisdo interpretativa decorre dos
seus fundamentos. Estes correspondem sobretudo aos principios constitucionais que, por meio
da sua "fungdo interpretativa", orientam a interpretacdo dos dispositivos normativos. Assim,
para elaborar diretrizes de preferéncia entre os diversos argumentos, antes ¢ preciso examinar
quais fundamentos possuem maior forca em matéria de delimitagdo das competéncias
tributarias. Com o seu estudo, abre-se espaco para o desenvolvimento de "diretrizes de

preferéncia" entre os argumentos.

22. E incorreto afirmar que os argumentos sio os elementos que emprestam
racionalidade a interpretagdo. Considerando a multiplicidade de argumentos disponiveis ao
mesmo tempo para interpretar um determinado enunciado normativo, parece certo que a
racionalidade ¢ obtida a partir da constru¢do de critérios que informam ao intérprete quais deles
devem prevalecer sobre os outros. O intérprete, a fim de evitar uma decisdo arbitraria, devera

dispor de instrumentos para regular o uso dos argumentos e estabelecer critérios para avaliar a
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corregdo da decisdo interpretativa justificada com base neles. O que constrange o juiz-
intérprete, portanto, impedindo-o de prolatar decisdes com base em preferéncias pessoais

arbitrarias, ndo sdo os argumentos, mas os critérios que regulam o seu uso.

23. As diretrizes de preferéncia argumentativa propostas neste trabalho apresentam a
seguinte configuracdo: sdo flexiveis (eficacia prima facie), pois, embora imponham elevado
onus de justificagdo, admitem a superag¢do (em concreto) da regra de preferéncia (formulada
em abstrato); sdo seforiais, pois propdem uma hierarquia que, apesar de apresentar algum grau
de abstracdo em relagdo a especificidades do caso concreto (ndo sdo particularistas), €
influenciada pela (e moldada para a) matéria regulada pelo dispositivo interpretado (ndo sao

universais).

24. A criagdo de critérios voltados exclusivamente para casos individuais (que
incorporassem todas as suas particularidades) provocaria justamente os problemas que este
trabalho busca mitigar: a irracionalidade das decisdes, a "loteria judiciaria" e a auséncia de
padrdes de corregcdo passiveis de serem antecipados pelos destinatarios das normas juridicas.
Dai que os critérios de controle devem ser setoriais € com algum grau de generalidade, sob pena
de incorporarem tantas particularidades do caso que ndo mais sirvam como um guia anterior a
cada processo concreto de interpretacdo dos dispositivos constitucionais que atribuem

competéncias tributérias.

25. Embora existam excecdes, entre todos os argumentos, os do tipo linguistico sdo os
mais decisivos para justificar uma decisdo interpretativa sobre delimitacdo de competéncia
tributaria. Para superar o argumento linguistico, ndo ¢ suficiente que a solu¢do contraria ao
texto seja melhor do que aquela com ele compativel: as razdes contrarias ao significado
defendido por um argumento linguistico devem ser extremamente fortes para que a superagao
daquele significado seja justificada. Embora os argumentos linguisticos prevalegam quando
confrontados com os argumentos sistematicos, ambos possuem maior forga para justificar a
interpretacdo de dispositivos constitucionais que atribuem competéncias tributarias do que os

argumentos genéticos, historicos, teleologico e consequencialista.

26. A afirmagdo da preponderancia dos argumentos linguisticos sobre os demais ¢
insuficiente, deixando de tocar em um problema central para o tema das competéncias
tributdrias: a controvérsia surgida nos casos em que diferentes interpretacdes de um mesmo

dispositivo podem ser justificadas por argumentos linguisticos. Nao ¢ possivel, em virtude das
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causas expostas na parte introdutdria, realizar uma definigdo topica do significado de cada
expressdao constitucional utilizada para demarcar as competéncias entre os entes federados.

Contudo, ¢ possivel fazé-lo em relagdo as subdivisdes dos argumentos linguisticos.

26.1. Em relacdo ao conflito entre significados justificados pelos argumentos
linguistico-ordinério e linguistico-especializado, a preferéncia (prima facie) deve ser atribuida
ao segundo. Ha uma prioridade do uso linguistico juridico, em detrimento do uso comum e

demais usos especializados.

26.2. Em relacdo ao conflito entre significados justificados pelos argumentos
linguistico-originalista e linguistico-evolutivo, a preferéncia (prima facie) deve ser atribuida ao
primeiro. Essa prioridade nada mais ¢ do que aquela ja reconhecida pela chamada "tese da
incorporacdo". Esta consiste justamente em privilegiar as decisdes interpretativas alinhadas ao
uso linguistico das expressdes utilizadas para distribuir as competéncias tributarias a época da
promulgacdo do texto constitucional. No contexto do conflito entre as vertentes originalista e
evolutiva do argumento linguistico, insere-se um debate ja antigo na doutrina tributria, mas
que tem recobrado forgas recentemente. Trata-se da controvérsia sobre se a Constitui¢ao, ao
demarcar as competéncias tributarias, teria se valido de conceitos ou de tipos. Naquilo que
interessa aos objetivos deste trabalho, essa discussdo pode ser enquadrada na contraposi¢ao

analisada acima, entre as interpretacdes originalista ("estatica") e evolutiva ("dinamica").

27. Atribuir significado ao texto constitucional € tragar os limites do poder tributario
estatal. Dai que a funcdo das regras de competéncia tributaria s6 pode ser adequadamente
desempenhada quando conjugada com uma teoria da interpretacao e da justificacdo das decisdes
que atribuem significado aos dispositivos constitucionais. Considerando o que foi analisado
nesta obra, ¢ possivel, a um s6 tempo, reconhecer a existéncia de variados argumentos e
fundamentos; que eles dependem da pratica conjunta dos intérpretes; que eles podem variar no
tempo; e, mesmo assim, seguir sustentando que, em relagdo a atividade interpretativa de cada

juiz e sob uma perspectiva sincronica, ha enunciados interpretativos corretos e incorretos.
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