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1. Introducio: Abertura da Linguagem dos Enunciados Constitucionais
de Competéncia Tributaria

Grande parte das lides tributarias enfrentadas pelo Estado dizem respeito a
interpretacdo dos enunciados constitucionais de competéncia tributaria. Em tais
demandas, o trabalho do advogado publico gira em torno do esforgo hermenéutico
das regras constitucionais do Sistema Tributario Nacional, que podem aumentar a
arrecadacdo tributaria estadual, contribuindo para amenizar a crise fiscal enfrentada
atualmente.

* Procurador do Estado do Rio de Janeiro.
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O fato de a Constituigdo ser um documento verbal, veiculado pela palavra,
encerra o fendmeno juridico nas vicissitudes da linguagem. Assim como na linguagem
comum, na juridica ha uma ambiguidade e imprecisdo, pois, 0 mesmo signo conota
diferentes significados, a depender do contexto'.

Segundo Luis Roberto Barroso®, as normas constitucionais possuem quatro
peculiaridades marcantes: a superioridade hierarquica, a natureza da linguagem, o
conteudo especifico e o cardter politico. Se isso ¢ verdade, os enunciados
constitucionais de competéncia possuem ainda outras particularidades: elevada
densidade semantica (plano vertical), extensa regulacdo (plano horizontal) e
definitividade (infalibilidade).

Afirmar que a linguagem constitucional possui maior abertura, maior grau
de abstracdo e menor densidade juridica, confere ao intérprete significativo
espaco de discricionariedade. Entretanto, isso € mais marcante nas normas de
conduta, que prescrevem comportamentos e geram direitos. Ja as normas de
organizagdo sao definidoras de competéncia, possuem um carater instrumental,
estruturam organicamente o Estado e ndo contém hipoteticamente um
antecedente e um consequente.

Em geral, esse tipo de norma possui determinagdo bem maior que as normas
de conduta, como as que consagram a dignidade humana, a liberdade e a igualdade.
Isso porque a organizagdo técnica e burocratica do Estado demanda maior clareza e
determinagdo das regras de estrutura. Consequentemente, merecem um método
diferenciado de interpretacao.

2. Biunivocidade dos Signos: Os Signos Linguisticos Admitem Diversos
Significados

Na linguagem natural, ha uma ambiguidade e imprecisdo, pois, a mesma
palavra conota sentidos distintos em contextos diversos. Da mesma forma, a
linguagem juridica possui uma textura aberta, pois ¢ nutrida da linguagem natural e,
consequentemente, padece da mesma ambiguidade e imprecisdo.

Muitas vezes a Constituicdo emprega diversos significados para o mesmo
signo. Por exemplo, Roberto Quiroga identificou seis acep¢des para o signo “renda”
dentro do texto constitucional®. Andrei Pitten Velloso® identificou que a polissemia
dos signos empregados pela Constitui¢ao pode levar a coexisténcia de dois ou mais

" SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linguistica geral. Sdo Paulo: Cultrix, 2002, p.81.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da constitui¢do. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p.108-109.

* GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sio Paulo: Editora. RT, 1988, p.59.
Demonstrando a ineréncia da ambiguidade, o autor defende a inexisténcia de conceitos indeterminados.
O conceito, por ser uma suma de ideias, seria sempre determinado. O que poderia ser indeterminado
seria 0 termo que veicula o conceito. Por isso, segundo o autor, seria mais correto falar em termo
indeterminado de conceito.

* MOSQUEIRA, Roberto Quiroga. Renda e proventos de qualquer natureza: o imposto e o conceito
constitucional. Sao Paulo: Dialética, 1996, p.67.

> VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.65.
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conceitos autdbnomos; de conceitos autobnomos e conceitos preexistentes; ou, por fim,
de dois ou mais conceitos preexistentes.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme se vera, parece
predominar o entendimento de que os conceitos das materialidades
constitucionais sao integrais, limitando a atuacdo do legislador. Por isso, apesar
de muitos signos serem biunivocos, a Corte parece ndo admitir que a
Constituicdo tenha adotado concomitantemente diversos sentidos. Ou a
Constitui¢do escolheu um significado, ou outro.

Por exemplo, no Recurso Extraordinario n° 166.772-9, a expressao “salario”
possuia trés acepgdes: comum, juridico-previdenciaria e juridico-trabalhista. Porém,
a Corte adotou somente uma: a juridico-trabalhista, ndo sendo possivel a adotar
todas as acepgdes.

Com isso, o “sentido literal possivel” de Karl Larenz ndo pode encerrar uma
multiplicidade de sentidos possiveis. Mesmo que, apds a analise dos usos
linguisticos pelo contexto de significado, ainda remanesc¢a mais de um sentido, deve-
se encerrar a interpretacdo num s, pelo método teleoldgico. A atividade
hermenéutica s6 ¢ concluida quando se chega a um sentido apenas.

De outro lado, para aquela corrente que admite a existéncia de um nucleo
conceitual, fora do qual ha um halo de imprecisdo, abre-se a possibilidade de opcao
legislativa. Mas, mesmo que se reconheca um espago para escolha do legislador, este
devera eleger um deles.

3. Coexisténcia de um Sentido Juridico e um Extrajuridico para um
Mesmo Signo Linguistico

E possivel que, sob 0 mesmo signo, coexistam um conceito juridico e outro
extrajuridico. Nesse caso, a teoria da incorporagdo prima facie de L. Berliri®
recomenda que se presuma pela adocao do conceito juridico, por for¢ca do principio
da unidade do ordenamento. E que, segundo essa corrente, sendo a Constituigio um
documento juridico, deve-se presumir que seus termos correm no contexto juridico.
Dessa forma, ainda que a principio haja uma polissemia na palavra, o contexto pode
afastar os demais significados.

Discorda-se dessa presun¢do, ainda que relativa. Na verdade, esse ¢ um
ingrediente que compora a atividade hermenéutica juntamente com os demais
métodos, todos em pé de igualdade. Somente em concreto pode se verificar que o
contexto privilegie um sentido técnico, ou um usual.

Ja se tentou no Supremo Tribunal Federal adotar a tese oposta, de
incorporacao do sentido comum. No voto do Ministro Carlos Velloso, no referido

® BERLIRI, Luigi Vittorio. L’imposta di ricchezza mobile. Apud VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e
competéncias tributdrias. Sao Paulo: Dialética, 2005, p.323.

Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (72), 2018 273



Recurso Extraordinario n® 166.772-9", acerca da contribuicdo sobre remuneracio
dos auténomos e administradores, afirmou-se: “vindo a Constitui¢do do povo,
voltando-se ela para o povo com o propdsito da vida, sua linguagem nao ¢ técnica,
necessariamente. O sentido comum de suas palavras deve prevalecer sobre o seu
sentido técnico, a menos que haja razdes em contrario”.

Entretanto, prevaleceu na Corte a concepcao técnica, pela incorporagdo dos
conceitos juridicos preexistentes de folha de salarios, empregador, saldrios e
empregado, com a rejeigdo da tese da prevaléncia prima facie do sentido comum, em
favor da incorporagdo prima facie dos conceitos juridicos preexistentes.

Outro exemplo foi a declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 13, §1°, da
lei 3.506/97, que tornava o titular de mandato eletivo segurado obrigatério do
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS)®, assentando que o agente politico nio
¢, tecnicamente, trabalhador.

Contudo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo se firmou no
sentido da incorporagio prima facie de conceitos juridicos preexistentes. E
vacilante, mas pende atualmente para a prevaléncia a priori dos conceitos
juridicos preconstitucionais. Isso favorece a tese do primado do direito privado e
do direito infraconstitucional.

7

Essa posicdo ¢ criticavel, pois ndo deve haver uma prevaléncia
aprioristica e absoluta, mas no maximo uma presuncdo relativa de que a
Constituicdo tenha incorporado um sentido infraconstitucional preexistente. A
Constituicdo ¢ soberana para estabelecer a significacdo dos vocéabulos que
emprega, de modo que o intérprete ndo pode pretender sempre adotar a
significag@o infraconstitucional. Por exemplo, o vocabulo “propriedade” conota
o sentido do direito privado e diversos sentidos usuais. Deve-se presumir
relativamente que a Constitui¢do adotou o conceito do direito privado.

Apos analisada a prevaléncia prima facie dos conceitos juridicos sobre os
extrajuridicos, cumpre analisar a tese oposta: prevaléncia dos conceitos
extrajuridicos. Um bom argumento para isso ¢ a supremacia normativa da
Constituicdo, que impediria que seus conceitos ficassem subordinados aos dos
signos infraconstitucionais.

Na metodologia de Larenz, ndo se exclui a possibilidade de prevaléncia dos
conceitos extrajuridicos. O sentido literal possivel ndo estd vinculado a priori a
qualquer uso linguistico. Na tarefa de identificar o uso linguistico especifico, ¢
possivel que a atividade interpretativa chegue a conclusdo de que a Constitui¢do
acolheu um conceito extrajuridico. Mas, como visto, ndo ¢ razoavel adotar essa
presung@o em abstrato, muito menos supor que a Carta sempre venha a subverter os
usos do contexto juridico.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 166772-9/RS, Relator Ministro Marco
Aurélio. Julgamento em 12 maio1994.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 351.717-1/PR, Relator Ministro Carlos
Velloso. Julgamento em § out.2003.
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4. Coexisténcia de mais de um Sentido Juridico para o Mesmo Signo
Linguistico

Outra possibilidade ¢ que os conceitos coexistentes possuam, ambos,
natureza juridica.

Por exemplo, no ja mencionado Recurso Extraordinario n® 166.772-9, o
Supremo Tribunal Federal admitiu a coexisténcia de multiplos conceitos juridicos
preexistentes acerca dos signos “empregadores” e “folha de salarios”: do direito do
trabalho e do previdenciario. O Ministro Carlos Velloso defendeu a adogdo do
sentido previdenciario, que ¢ bem mais elastico que o trabalhista, pois o art. 195, I,
da Constituigdo estaria inserido no contexto da Seguridade Social. Entretanto,
prevaleceu o voto do relator Ministro Marco Aurélio, que adotou o sentido
trabalhista, pois o termo salario deveria respeitar o conceito do artigo 7° da
Constitui¢do, ja que a mesma Carta ndo poderia conferir & mesma expressdo dois
sentidos. Com isso, declarou-se inconstitucional a exigéncia de contribuigdo social
sobre autdonomos, avulsos e administradores. Assim, delimitando-se o sentido literal
possivel, impediu-se uma decisdo baseada apenas em principios, como o da
universalidade do custeio da seguridade social.

No que tange ao conceito de receita ¢ de faturamento, para fins de incidéncia
de contribuigdo social, as controvérsias se multiplicam.

Na ocasido da declaragdo de constitucionalidade do artigo 28 da Lei
7.738/89°, o STF se deparou com a existéncia de dois conceitos juridicos de
faturamento, base de calculo prevista no artigo 195, I, da Constituigdo. Haveria um
conceito para o direito comercial e outro para fins fiscais, que, segundo o Decreto-
Lei 2.397/87, corresponde a receita bruta das vendas de mercadorias e de servigos.

Assim, diante da existéncia de multiplos conceitos juridicos preexistentes, o STF
acolheu o sentido especifico para o direito tributario, reconhecendo sua autonomia face
ao direito privado. Com isso, o faturamento para fins de base de calculo das
contribuigdes estaria adstrito as operagdes atinentes ao objeto empresarial.

Destarte, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que
faturamento corresponde ao conjunto de atividades associadas a venda de
mercadorias e a prestagdo de servigos'®. O problema é que ha empresas cujo objeto
social evolve atividades que ndo se enquadram nem em vendas de mercadorias,
tampouco em prestacao de servicos.

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 150.755-1/PE, Relator Ministro Carlos
Velloso. Julgamento em 20 ago.1993; Recurso Extraordinario n® 150.764-1/PE, Relator Ministro
Sepulveda Pertence. Julgamento em 13 dez.1992. Recurso Extraordinario n® 166.772-9/RS, Ministro
Marco Aurélio. Julgamento em 12 maio.1994.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 527.602/SP, Relator Ministro Marco
Aurélio. Julgamento em 5 ago.2009.
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Por exemplo: as instituicdes financeiras'' e as seguradoras'?, cujo maior
movimento diz respeito a receitas exclusivamente financeiras, e as empresas
locadoras de bens", cujo objeto social (locagdo) seria dissonante do conceito de
servico idealizado pelo proprio Supremo Tribunal Federal. A mesma logica poderia
ser seguida nas sociedades cooperativas, cujo objeto social ndo importa em
prestacdo de servigo.

Mais uma vez, o STF se deparou com incongruéncias apo6s fechar um
conceito com base em ideias preconcebidas. Seria necessario reconhecer que o
conceito aberto e moderno de faturamento ndo abarca apenas a venda de
mercadorias e servigos, mas também todas as demais atividades que componham o
objeto social de uma empresa.

Alias, esse equivoco ¢ comum quando se pretende extrair de um julgamento
uma maxima absoluta e abrangente. O problema de se atribuir tamanho alcance aos
julgamentos do Supremo Tribunal Federal é que no Brasil ndo ha uma cultura
cientifica de estudo dos precedentes. O maior desafio nessa seara consiste em
diferenciar o holding e a rationale', a fim de identificar a questdo constitucional
efetivamente decidida nesses julgados, de modo a ndo cristalizar teratologias.

Como muito bem observa Ricardo Lodi Ribeiro'’, alguns ministros inclusive
consideraram a expressdo faturamento como o produto do exercicio de atividades
empresariais tipicas. De todo modo, esse ndo era o ponto do julgamento, uma vez
que a controvérsia posta em juizo nao dizia respeito a peculiaridade das institui¢cdes
financeiras, seguradoras e locadoras.

De fato, o que o Supremo Tribunal Federal decidiu, quando decretou a
inconstitucionalidade da ampliacdo da base de calculo da COFINS (art. 3°, § 1°, Lei
9.718/98), foi que as receitas ndo-operacionais estariam fora da incidéncia do
tributo. Logo, em sentido contrario, as receitas operacionais sofreriam a incidéncia
normativa dessa contribui¢do social.

Esse quadro pode ser modificado pela legislagio superveniente.
Recentemente, a medida provisoria n® 627/2013 alterou o conceito de receita bruta,
previsto pelo Decreto-Lei n° 1.598/77 como sendo “o produto da venda de bens nas

""" A questdo ainda pende de decisdo no STF, com repercussio geral reconhecida. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 609.096/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski.
Julgamento em 3 maio.2001.

2 A questio também ainda pende de decisdo no STF, com repercussio geral reconhecida. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 400.479/SP, Relator Ministro Luiz Fux.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 599.658/RJ, Relator Ministro Cezar
Peluso. Julgamento em 7 fev.2013.

0 holding constitui a norma extraida do caso concreto e que vincula os tribunais. Nao se confunde com
a rationale, que ¢ a razdo para adotar a norma que decide a lide, identificada por meio da
fundamentagdo do julgado. Nela residem os motivos determinantes, que passam inclusive pelas
peculiaridades do caso, e que por isso ¢ elemento fundamental para definir o proprio alcance do
holding. MELLO, Patricia Perrone Campos. A Ascensdo Normativa e Institucional da Jurisprudéncia:
Operando com Sumulas e Precedentes Vinculantes. /n: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A4
reconstrucdo democratica do direito publico no brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.672-675.

"> RIBEIRO, Ricardo Lodi. Tributos: teoria geral e espécies. Niterdi: Impetus, 2013, p.206.
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operagdes de conta propria e o prego dos servigos prestados”, e determinou que este
passe a compreender também o resultado auferido nas operagdes de conta alheia e as
demais receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica.

Com isso, deve ser sepultada a questdo, pois a receita bruta para fins de
incidéncia do PIS e da COFINS nao sera apenas aquela decorrente da venda de bens
e servigos do contribuinte, mas compreendera também toda a receita decorrente do
objeto social das empresas. O papel do legislador aqui devera ser determinante para
o resultado da controvérsia.

Ainda sobre o conceito de faturamento, outro caso que ainda pende de
julgamento no Tribunal é a inclus@o ou ndo do ICMS na base de calculo dessas
contribuicdes'®. Por enquanto, ha seis votos favoraveis a exclusio do ICMS, e
apenas um contrario. Isso porque, no entender da até entdo maioria, o valor do
imposto constituiria mero ingresso da empresa destinado ao Estado, razdo pela qual
nao comporia a receita do contribuinte, mas sim receita de terceiros.

Essa posicdo € criticavel, uma vez que o valor do ICMS compde o preco da
mercadoria, o qual indubitavelmente integra a receita operacional da empresa.
Ademais, o artigo 2°, §unico, da Lei Complementar n° 70/91, ao interpretar o
conceito de faturamento, expressamente incluiu o ICMS na base de calculo do PIS e
da COFINS. Desse modo, a decisdo judicial deve levar em consideragdo a
interpretagdo engendrada pelo legislador.

Intimeras outras controvérsias surgem em torno do conceito de faturamento e
de receita bruta. Com a ampliagdo da base de calculo das contribuigdes para a receita
bruta pela emenda constitucional n°® 20/98, passou-se a compreender outras
atividades estranhas ao objeto social da empresa. O problema agora toca a
capacidade contributiva. Interpretar o conceito de receita bruta como a totalidade
dos ingressos no caixa da empresa pode levar a tributacdo de circunstancias que nao
revelam qualquer riqueza.

Por exemplo, muito embora o artigo 3° §2° da Lei 9.718/98 tenha
expressamente excluido as vendas canceladas e os descontos incondicionais, ficou
silente quanto as vendas inadimplidas. Estas, apesar de contabilizadas pelo regime
de competéncia como receitas, ndo constituem um efetivo ingresso financeiro para a
empresa e, por isso, ndo revela capacidade contributiva. A despeito disso, os
Tribunais'” decidiram pela incidéncia sobre as vendas inadimplidas, atendo-se
apenas as excecdes expressas na lei.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 240.785/MG, Relator Ministro Marco
Aurélio (ver informativos n° 161 e 437 do STF). A questdo também ¢ objeto da Agdo Direta de
Constitucionalidade n° 18 MC/DF (Relator Ministro Celso Mello, julgamento em 13 ago.2008), a qual
pretende a declaragdo de constitucionalidade do art. 3°, §2°, da Lei 9.718/98, que inclui o ICMS na base
de calculo do PIS e da COFINS. O Tribunal deferiu medida cautelar, a fim de suspender todas as
demandas que tratem da matéria.

17 Recurso Especial n° 1.029.434/CE, Relator Ministro Luiz Fux, julgamento em 20 maio. 2008. Recurso
Extraordinario n® 586.482/PR, julgamento em 23 nov.2011.
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Esses sao alguns exemplos enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justi¢a de conflitos entre conceitos juridicos do mesmo termo
adotado pela Constituigdo. No proximo item, sera abordada a importancia do estudo
de precedentes judiciais como esses no pais.

5. For¢ca Normativa dos Precedentes Judiciais. A Norma Juridica
Extraida do Caso Concreto

A fim de identificar a influéncia da jurisprudéncia sobre a produgdo da norma
juridica, conforme indicado no item anterior, cabe aqui uma digressdo acerca do
estudo dos precedentes judiciais.

A doutrina da common law costuma dissecar o julgamento em fases logicas, a
fim de identificar o contetido da decisdo que pode ser estendida a casos semelhantes.
Sdo elas: dispositivo, holding, rationale ¢ obter dictum'®. O dispositivo é a ultima
etapa do decisum, constituindo uma conclusdo especifica sobre o caso subjetivo.
Nao se confunde com o holding — regra enunciada a partir do julgado e aplicavel a
demandas futuras. Por exemplo, considere-se um acérdao cujo dispositivo anule um
beneficio fiscal de ICMS concedido por um Estado sem a prévia aprovacdo pelo
Conselho Nacional Fazendario, e que condene o contribuinte a pagar o crédito
respectivo. Pode-se dai extrair uma regra geral: os beneficios fiscais dados nessas
condigdes sdo nulos e ensejam o pagamento do tributo.

O holding, pois, constitui a norma extraida do caso concreto e vincula os
tribunais. Nao se confunde, por sua vez, com a rationale, que ¢ a razdo para
adotar a norma que decide a lide, identificada por meio da fundamentacdo do
julgado. Nela residem os motivos determinantes, que passam inclusive pelas
peculiaridades do caso, e que por isso ¢ elemento fundamental para definir o
proprio alcance do holding. Assim, para se conhecer a norma extraida do caso
concreto e extensivel a casos semelhantes, é fundamental ter-se em vista a
fundamentagdo minima do julgado. Nesse esteio, ¢ importante diferenciar a
rationale do obter dictum, o qual constitui qualquer manifestacdo marginal do

tribunal ndo necessaria a solu¢do do caso.

A disting@o entre esses elementos — dispositivo, holding, rationale e obter
dictum —, ¢é bastante util para se visualizar como a solu¢@o judicial dada a uma lide
produz ndo s6 uma norma juridica individualizada que tera “forca de lei para o caso
concreto” (artigo 503 do Codigo de Processo Civil, CPC), mas também uma norma
juridica logicamente anterior, aplicavel a casos semelhantes, que ndo se confunde
com o mero enunciado normativo.

E importante saber diferenciar esses elementos, de modo a evitar que
precedentes emanados da nossa Suprema Corte sejam fonte de dogmas que, se
reproduzidos em circunstancias diferentes, cheguem a solugdes teratologicas.

" MELLO, Patricia Perrone Campos. Op.cit., p.672-675.
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Muitas vezes, uma ldégica aplicada a um determinado julgamento ¢
reproduzida tantas vezes que origina um dogma juridico. E o caso da doutrina da
tipicidade fechada em matéria tributaria no Brasil. A maxima ¢é repetida nos
acorddos, nas ementas, nas salas de aula, nos livros. Ninguém questiona mais sua
origem ou fundamento. Até que um dia o dogma encontra um contexto inospito e da
azo a um sofisma. Todos ficam perplexos com a conclusdo absurda e finalmente
reveem o raciocinio. E proprio de ideias fechadas e precipitadamente concebidas

ruirem ao se depararem com argumentos contrarios antes ndo imaginados.

Como visto no item anterior, o problema de se atribuir longo alcance aos
julgamentos do STF ¢ que no Brasil ndo ha uma cultura cientifica de estudo dos
precedentes. Nao se preocupa em dissecar os elementos do julgado, de modo a
identificar aquilo que efetivamente deve ser reproduzido em outros casos. Isso
agrava ainda mais o problema do ativismo judicial na interpreta¢do constitucional.

Feita a critica sobre o exacerbado alcance dado a alguns precedentes
judiciais, passa-se a analisar uma classe de conceitos em que fica mais evidente
como o legislador contribui para a interpretacdo constitucional. Sdo os denominados
conceitos institucionais.

6. Perplexidade Quanto aos Conceitos Institucionais: ao Mesmo Tempo
em que Vinculam a Competéncia do Legislador, sio por Ele
Conformados pela Criacdo de um Regime Juridico

Algumas normas de competéncia dependem da disciplina de institutos
juridicos” — ou seja, de elementos que ndo encontram paralelo na realidade fatica,
por serem criagdes do mundo do direito. E o caso da propriedade, figura que compde
uma realidade institucional, derivada de normas que atribuem efeitos juridicos a
alguns fatos sociais.

Isso também ¢ ressaltado pela doutrina dos direitos fundamentais. Direitos
que possuem ambito de prote¢io estritamente normativo”’ dependem, para sua
concretizacdo, de uma conformacdo pelo legislador, que cria um instituto juridico,
ou seja, uma disciplina normativa. A norma que consagra o direito fundamental cria
para o legislador um dever de legislar, pois sua protegdo depende da existéncia de
uma disciplina normativa. De nada adiantaria a Constituigdo garantir a propriedade,
se ndo existisse um sistema de leis que disciplinasse o regime da propriedade. Dai a
distingdo que a doutrina faz, na teoria dos direitos fundamentais, entre restri¢ao e
configuragdo do direito?’. Porém, isso ndo significa que o legislador possua ampla

!9 PIRES, Thiago Magalhdes. As competéncias legislativas na constitui¢do de 1988: parametros para sua
interpretagdo e para a solugdo de seus conflitos. 261p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico)
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ -RJ, 2011, p.157.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p.332.

' PEREIRA, Jane Reis Gongalves, Interpretacio constitucional e direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p.195-203.
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liberdade para dispor sobre a matéria®>. Uma disciplina que rompa com a tradigdo
existente ja ndo configuraria mera conformacao, mas indesejada restri¢ao.

A mesma légica se aplica a reparticdo de competéncias. Cabe ao legislador
ndo apenas exercer sua competéncia no ambito normativo da regra de competéncia,
mas também, em alguma medida, conforma-lo. Se o legislador municipal pode
instituir o imposto, o federal pode, a pretexto de disciplinar o regime civel da
propriedade, dispor sobre o contetido desse conceito constitucional. Como a
configuracdo dos institutos juridicos depende da propria legislagdo, aumenta
inevitavelmente o espago de conformacdo do legislador para exercer sua
competéncia.

Voltando ao exemplo, ndo se pode supor que a Constitui¢do encerre, de
antemao, uma disciplina exaustiva do conceito de propriedade. Pelo contrario, abre-
se a oportunidade para a lei dispor sobre o regime juridico do instituto. De outro
lado, a lei ndo pode desbordar drasticamente dos limites textuais do que possa se
comportar no conceito” .

Dessa forma, o legislador, no exercicio da competéncia privativa da Unido
para dispor sobre direito civil (art. 22, I, da Constitui¢do), disciplina as formas de
aquisicdo da propriedade, dentre elas o usucapido. Isso se reflete no direito
tributario, uma vez que, preenchidos os requisitos legais do Coddigo Civil, o
usucapiente torna-se proprietario, e, portanto, sujeito passivo do imposto.

De outro lado, seria inconstitucional pretender tributar situagdes que
evidentemente destoem de um consenso minimo sobre o conceito de propriedade
admitido pela Constituigdo. Por exemplo, o locatario. O ponto serd retomado mais
adiante, quando sera analisada a interpretacdo dos conceitos, mas ja se pode adiantar
que o legislador tributario deve respeitar os limites textuais da Constituigdo,
considerando os usos linguisticos acerca do que se entende por propriedade.

Muito embora a Constitui¢do pressuponha a propriedade territorial urbana
como aspecto material da hipotese de incidéncia do IPTU, os artigos 29 e 32 do
Codigo Tributario Nacional, a pretexto de dispor normas gerais sobre fato gerador,
preveem como fato gerador também a posse ¢ o dominio util — desde que possuam
natureza real, no entender do Superior Tribunal de Justica®*. Exclui-se o locatario,
cuja posse ¢ de direito pessoal.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra:
Coimbra Editora, 1994, p.1224.

» Foi o que se verificou no julgamento do Recurso Extraordinario n® 466.343/SP, Rel. Ministro Cezar
Peluso. Julgamento em 03 dez.2008. Naquela ocasido, foi declarada a inconstitucionalidade do art. 4°
do Decreto-Lei 911/69, que equiparava os contratos de alienagao fiduciaria aos de depdsito, para fins de
prisdo civil do depositério infiel. O STF entendeu que o contetido semantico do depositario infiel, cuja
prisdo civil é admitida pela Constituigdo, ndo permite sua equiparagdo a figura da alienagdo fiduciaria
em garantia.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1091198 / PR, Relator Ministro Castro
Meira. Julgamento em 24 maio.2011.
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Apesar de esses institutos desbordarem do conceito de propriedade do direito
privado, sobretudo considerando a teoria sociologica da posse® e a superveniéncia
do Codigo Civil de 2002, que consagra a autonomia do direito possessério®, os
dispositivos sdo constitucionais, eis que o fato gerador guarda pertinéncia com a
capacidade contributiva contida no aspecto material do IPTU.

Dessa forma, ¢ razoavel a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que
distingue a posse real da de natureza pessoal. Apenas a primeira constitui fato
gerador do IPTU, eis que revela a capacidade contributiva contida na propriedade.

Assim, se, de um lado, o legislador esta vinculado ao sentido do instituto
juridico que compde o aspecto material da competéncia tributaria, de outro, ecle
também contribui para a constru¢ao do regime do instituto.

Essa ambivaléncia pode causar alguma perplexidade no intérprete, ja que a
lei tributaria ndo poderia deturpar o regime juridico de um instituto para se arvorar
em uma competéncia que ndo ¢ sua. O ponto serd retomado nos proximos itens,
onde sera abordada a tensdo entre a lei tributaria e as normas privadas, em especial
as contraditorias disposi¢oes do artigo 109 ¢ 110 do Codigo Tributario Nacional,
que nao resolvem a questao.

7. A Contradicdo entre os Artigos 109 e 110 do Cédigo Tributario
Nacional: Prevaléncia do Método Sistematico ou do Teleolégico?

Além da abertura dos conceitos e da deferéncia do Judiciario face ao
espago de conformacdo do Legislativo, a discussdo sobre o alcance da
competéncia para a instituicdo dos impostos passa pelos métodos de
interpretacdo das regras constitucionais.

E absolutamente falso o brocardo in claris non fit interpretatio, pois a clareza
¢ o resultado da interpretacdo. SO se chega a um sentido inequivoco apds a
interpretacdo. A interpretacdo, portanto, € ato criativo, mas nao arbitrario. Por isso,
Larenz®’ propde etapas que serdo dissecadas adiante.

Viu-se que o Supremo Tribunal Federal, utilizando-se de uma fundamentacgao
conceitual e subjuntiva, muitas vezes se atém aos sentidos ja empregados pelo
ordenamento ou pela linguagem ordindria e rechaga a abertura conceitual das regras
de competéncia. Os adeptos dessa corrente privilegiam a interpretagdo sistematica e
literal dos conceitos constitucionais sobre outros métodos. Com isso, consagra-se
uma supremacia do direito privado, considerando o direito tributario um direito de
superposi¢do, que incorpora conceitos infraconstitucionais preexistentes.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p.37.

* Vide artigo 1.210, §1°, do Codigo Civil.

?” LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997,
p-486-487.
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De fato, a maioria da doutrina brasileira ¢ adepta da teoria da constituicao
tributaria fechada, corrente do positivismo-normativista, rejeitando a teoria da
interpretacdo econdmica — que nao aceita conceitos prévios, pois 0s Signos
tributarios teriam significacdo especifica, dada a autonomia do direito tributario.

Nesse sentido, o artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional impede que a lei
tributaria altere a defini¢ao, conteudo e alcance dos institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados pela Constituigdo para definir ou limitar
competéncias, sob pena de fraude a Constituicdo. Isso porque, se a lei pudesse
atribuir qualquer significado aos signos constitucionais, os limites da regra de
competéncia seriam esvaziados. Nesse sentido, essa regra decorre da mera
superioridade hierarquica da Constitui¢do.

Seguindo essa linha, a Constitui¢do incorporaria conceitos e institutos
provenientes da tradi¢do, leis e costumes, o que poderia levar a uma
interpretacio da Constituigio conforme a lei preexistente®®. Contudo, ndo pode
servir como argumento para o primado absoluto do direito privado, até porque o
Codigo Tributario Nacional ndo pode limitar a interpretacdo da Constitui¢@o, por
razdes hierarquicas.

De outro lado, o artigo 109 do Cddigo Tributario Nacional parece caminhar
em sentido oposto, desprestigiando a interpretagdo sistematica e dando maior
importancia ao método teleoldgico, ao ressalvar que os efeitos tributarios ndo sao
limitados pelos conceitos do direito privado.

Na verdade, os artigos 109 e 110 do Cdédigo Tributario Nacional sdo fruto de
uma contradigio histérica”, numa época em que a consideragio econdmica do fato
gerador privilegiava o método teleologico — quando a finalidade da tributacdo residia
na captura da capacidade contributiva —, ao passo que o positivismo formalista
enaltecia o sistematico, por amarrar os efeitos tributarios aos institutos de direito
privado ja estabelecidos.

8. A Prevaléncia do Método Literal de Interpretacao no Ativismo Judicial

Se as correntes positivistas guerrearam entre a prevaléncia do método
sistematico (positivismo normativista) ¢ o teleoldgico (positivismo socioldgico),
parece que a jurisprudéncia brasileira vem enfrentando dificuldades em harmonizar
os métodos hermenéuticos no contexto pos-positivista.

% «(_.) a lei tributria pode expressamente alterar a definicdo, o contetido e o alcance dos institutos,

conceitos e formas de direito privado (CTN, art. 109), salvo se utilizados em normas constitucionais ou
de organizacao politica e administrativa, para definir ou limitar competéncia tributaria (CTN, art. 110)”.
DORIA, Sampaio. Elisio e evasdo fiscal. Sio Paulo: Bushatsky, 1977, p.99.

#«Q art. 109 do CTN ¢ ambiguo e contraditério, pois pretende hierarquizar métodos de interpretagio de
igual peso, sem optar com clareza pelo sistematico ou pelo teleologico. Demais disso, mistura posi¢des
teorias divergentes, se filia a correntes doutrinarias conflitantes e emburilha as consequéncias das
opgoes metodologicas, confundindo as relagdes entre o Direito Tributario e o Privado e entre diversas
fontes do Direito”. TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integra¢do do direito
tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.188.
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Diz-se isso porque, supostamente sob o palio de fundamentos pos-
positivistas, tais como a for¢a normativa dos principios e a supremacia da
Constitui¢do, nossa Suprema Corte vem trilhando outro caminho para se arvorar
numa interpretagao ativista e hegemonica da Constituigao.

Agora, o enfoque parece estar, ndo mais nos métodos sistematico e
teleologico, € sim no literal®®. B que, se o fundamento do ativismo judicial ¢ a
preservacdo e guarda da supremacia da Constituicdo, a suposta fidelidade a
literalidade da norma justificaria a invalidagdo de outra interpretacdo levada a cabo
pelo legislador.

O problema é que a suposta fidelidade ao texto constitucional serve de
justificativa para uma argumentagdo conceitual e subsuntiva, perpetuando as
compreensdes do julgador acerca dos conceitos constitucionais, o que de todo modo
nao elimina seus subjetivismos pessoais.

Na tentativa de privilegiar a superioridade hierarquica da Constituigdo,
apega-se restritivamente aos termos por ela usados, descartando-se outros sentidos

possiveis. Mas, na verdade, o respeito a supremacia da Constitui¢do reside no
esforco de interpreta-la mediante uma pluralidade de métodos.

O método literal fixa apenas o inicio e o limite da interpretacdo, mas ndo o
seu fim. Outros métodos devem ser aplicados para se atingir o resultado. O ativismo
judicial observado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, muitas vezes,
esta no uso exacerbado do método literal, em detrimento dos demais, que chegariam
a um resultado mais democratico.

Na verdade, o que sempre levou a disfuncdes hermenéuticas foi a
preocupacgdo com critérios aprioristicos. Os métodos sdo apenas instrumentos para a
interpretacdo, € nao fins em si mesmos. A falsa sensacdo de seguranca
proporcionada pela previsibilidade da interpretacdo usurpou a possibilidade de se
aproximar do melhor sentido do texto.

9. O Papel Criativo do Intérprete no Contexto Pés-Positivista

A interpretagdo constitucional atual ¢ bem diferente do antigo modelo
subsuntivo®!, em que o intérprete era mera “boca da lei”**, cabendo-lhe descobrir o
direito contido no texto e aplica-lo aos fatos. Também difere das teorias
positivistas®, segundo as quais o intérprete poderia escolher discricionariamente a

norma concreta a ser aplicada, dentro dos limites da moldura textual. Por tltimo,

3 0 método literal busca identificar o sentido do texto na linguagem comum ou técnica. O 16gico exclui
sentidos absurdos. O sistematico considera o contexto juridico da norma, cotejando-a com o restante do
ordenamento. O histérico pesquisa o ambiente que a originou e a inten¢do reguladora original. O
teleologico busca os objetivos da norma. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de
filosofia do direito. Sao Paulo: fcone, 1995, p.214-215.

* BOBBIO, Norberto. /bid., p. 88.

*> MONTESQUIEU, Charles Luis de Secondat. Do espirito das leis. Sio Paulo: Saraiva, 1962, p.268.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996, p.387. HART, H. L. A. O
conceito de direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001, p.148.
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também ndo se confunde com o realismo juridico™, para o qual o direito
corresponderia a vontade do julgador.

A interpretacdo da lei ganha nova relevancia no pds-positivismo, com a
abertura do texto e a constitucionalizacdo do direito. Se o positivismo-
normativista afastou a norma dos valores, com a pretensao de esgotar a realidade
no texto, atualmente ¢ a interpretacdo em concreto que dita o conteido da norma,
considerando a abertura do enunciado, repleto de categorias de natureza
principioldgica, cldusulas gerais e expressdes polissémicas. Ha muito ja se
superou o dogma de que a aplicacdo do direito seria mera atividade mecanica de
revelagdo de um conteudo pré-existente, pois “ndo é plausivel aceitar a ideia de
que a aplicagdo do Direito envolve uma atividade de subsung@o entre conceitos
prontos antes mesmo do processo de aplicagdo”. Reconhece-se, pois, a natureza
criativa da atividade hermenéutica.

O sentido do texto ndo pode ser ditado pelo proprio texto, mas depende de
um sujeito que lhe seja externo, na medida em que a linguagem ¢é constituida de
convengdes sociais™ . A interpretagdo depende ndo apenas do emissor da mensagem,
mas também da pré-compreensio do seu receptor’’. O intérprete ¢, pois, cocriador
do direito, mas ndo pode se substituir a posi¢ado do legislador.

Exsurge dai a crescente importancia dos precedentes judiciais no Brasil, com
a inauguracdo ou revisitagdo de institutos como a sumula vinculante, julgamento de
recursos representativos de controvérsias repetitivas, avanco do controle
concentrado de constitucionalidade, entre outros.

Essa tendéncia satisfaz intimeras exigéncias do neoconstitucionalismo. O
respeito aos precedentes, desde que estudados tecnicamente, valoriza a isonomia
entre os jurisdicionados, provendo solugdes semelhantes aos que se encontram na
mesma situacao; favorece a seguranca juridica, possibilitando a previsibilidade da
permanéncia dos efeitos de atos praticados no passado; consagra a legitimidade da
atividade jurisdicional que se reveste de racionalidade, reduzindo os riscos sociais
acerca da permanéncia de um entendimento jurisprudencial. Na pratica, observa-se
uma aproximacdo do nosso sistema codificado-continental da civil law ao sistema
da common law, onde as cortes se vinculam a decisdes dos tribunais
hierarquicamente superiores.

* ROSS, Alf. Direito e justi¢a. Sdo Paulo: Edipro, 2000, p.168.

3 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.24.

* STRUCHINER, Noel. Posturas interpretativas e modelagem institucional: a dignidade (contingente) do
formalismo juridico. /n: SARMENTO, Daniel. Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.463-483.

37 “A pré-compreensio decorre do conjunto de experiéncias do intérprete e do contexto social em que este
se insere. A tarefa interpretativa nunca ¢ levada a efeito por alguém completamente despido de
preconceitos, estando sempre condicionada pelos valores, crengas e vivéncias daquele que interpreta.
No exame de um determinado problema juridico, havera sempre certa antecipagdo da solugdo a ser
adotada por parte do intérprete, antecipagdo esta que ¢ revelada pela propria forma como a questdo
juridica ¢é por este formulada. No entanto, tal solugdo ¢ sempre provisoria e devera ser confirmada a luz
do ordenamento”. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Op.cit., p.47.
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10. A Pluralidade Metodolégica na Interpretacio da Constituicdo
Tributaria Aberta

Um dos desideratos do formalismo positivista, e que acabou por influenciar o
Codigo Tributario Nacional, foi tentar controlar a interpretagao do direito por meio
de métodos aprioristicos. Como resultado, o capitulo sobre interpretacdo da lei
tributaria contido no Cdédigo Tributdrio Nacional traz regras contraditérias cuja
aplicag¢do pode contrariar a propria Constituigao.

Ricardo Lobo Torres®® critica a supremacia aprioristica de um método de
interpretacdo sobre os demais, ressaltando que entre eles ndo ha hierarquia, mas
possuem igual peso. Ndo se pode limitar a atividade hermenéutica, pois os
conceitos sdo tao abertos quanto a possibilidade do texto a ser interpretado.
Logo, ndo hd como se falar em primado do direito civil, tampouco em total
autonomia do direito tributario.

Porém, o autor assume que algumas situagdes demandam uma preferéncia
prima facie de um método sobre o outro. O sistematico ganhou maior amplitude,
em detrimento do teleologico, pelo fato de o sistema tributario brasileiro estar
todo disposto na Constituicio™, sobretudo no que toca aos impostos sobre a
propriedade, que se apoiam em conceitos de direito privado. Ja os “impostos
sobre a renda e o consumo abrem-se a interpretagdo econémica, porque baseados
em conceitos tecnologicos”*.

Dessa forma, realiza-se um corte. Nos impostos sobre a propriedade, cujos
fatos geradores se baseiam em conceitos ja assimilados pelo direito privado, haveria
uma preferéncia do critério sistematico. J4 nos demais, atrelados a renda e ao
consumo, a lei tributaria possuiria maior autonomia.

Nessa associagdo, Heinrich Beisse*' acrescenta uma ponderagdo. O grau de
comprometimento com o direito privado dependeria de diversas circunstancias. Por
vezes, a propria lei tributaria remete ao Direito Civil. Por outras, razdes historicas
justificam uma interpretagdo civilista. O importante seria ndo perder de vista a
finalidade especifica de cada tributo. Nesse sentido, a lei tributaria poderia utilizar
da moldura do direito privado, a depender da l6gica interna de cada microssistema.

Em suma, o autor propde que: (i) conceitos econdmicos criados pela
legislagdo tributaria sejam interpretados consoante critérios econémicos, a exemplo
do conceito de renda e proventos; (ii) conceitos de direito privado devem ser

* “Os métodos de interpretagiio, por conseguinte, devem ser estudados dentro da visdo pluralista. Entre
eles ndo ha hierarquia. Tém igual peso (...). Assim sendo, os conceitos constitucionais tributarios
abrem-se para a interpretacdo segundo os varios métodos, desde o literal até o sistematico e o
teleologico. Nao sdo conceitos fechados e univocos, eis que, da mesma forma que os demais conceitos
tributarios, operam dentro da possibilidade do texto a interpretar”. TORRES, Ricardo Lobo.
Planejamento tributdrio: elisao abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro: Campus, 2012, p.154, 178.

¥ Ibid., p. 147.

4 Ibid., p. 154.

I BEISSE, Heinrich. O critério econdmico na interpretagdo das leis tributarias segundo a mais recente
jurisprudéncia alema. /n: Branddo Machado (Coord.). Estudos em homenagem ao prof. Ruy Barbosa
Nogueira. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p.1-39.
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interpretados conforme a legislagdo civil, sempre que o legislador tributdrio tenha
utilizado indubitavelmente do sentido civilista, a exemplo do conceito de
propriedade imovel; (iii) conceitos de direito privado devem ser interpretados
economicamente, quando a lei tributaria pressuponha uma adaptagdo do sentido
civilista em homenagem a igualdade, a exemplo do termo “empregadores” contido
no artigo 195 da Constituicao.

Voltemos ao caso ja mencionado da contribuicdo social dos autonomos e
administradores™. Adotar o conceito trabalhista de folha de salarios para fins de
interpretacdo do artigo 195 da Constitui¢@o seria incoerente com a propria logica do
direito do trabalho, na medida em que onerar as relagdes formais de emprego
desestimula a propria finalidade da norma: a protecao do trabalhador.

Dessa forma, o pressuposto de ambos os autores ¢ o seguinte: ¢ importante
ndo limitar a atividade hermenéutica a critérios aprioristicos. Ainda que haja
preferéncias prima facie, como as enunciadas na mencionada classificagdo, ¢
possivel que na interpretacdo em concreto outros critérios venham a prevalecer.

A era da jurisprudéncia dos valores ndo convive com critérios aprioristicos de
interpretacdo. Reconhece-se o equivoco do positivismo formalista da jurisprudéncia
dos conceitos, que apontava para o método sistematico, bem como o erro da
jurisprudéncia dos interesses, cuja interpretagdo econdmica privilegiava o critério
teleologico. A teoria da constitui¢do tributaria aberta exige uma interdisciplinaridade
entre direito, ética, politica, economia, linguistica, por meio de um pluralismo
metodolégico. Contrapde-se, assim, a teoria fechada, pautada simplesmente na
analise gramatical e sistematica do enunciado™.

Deve-se, portanto, retornar a base empirica da interpretacdo: o enunciado
constitucional, respeitando-se o “sentido literal possivel”*. Isso porque toda ciéncia
pressupde o uso escorreito da linguagem, considerando-se o sentido dado aos
vocabulos pela doutrina e tribunais, conforme ja reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal no caso da contribuigdo sobre folha de salarios®. Por isso, devem-se rejeitar
concepgdes aprioristicas, pois o enunciado constitucional tem alguma autonomia e
hierarquia. O texto € o inicio e o fim da interpretag@o, ponto de partida e de chegada.
Nao se pode limitar a atividade interpretativa por meio de teses absolutas.

Em acréscimo, o ideal pos-positivista de reaproximagao dos valores recomenda
que, entre as possibilidades hermenéuticas contidas dentro dos limites do texto
normativo, opte-se por aquela que privilegie um valor ou principio constitucional.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinrio n® 166.772-9/RS, Relator Ministro Marco
Aurélio. Julgamento em 12 maio.1994.

“ TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas constitucionais tributarios. /n: NOVELLI, Flavio Bauer. Tratado
de direito tributdrio brasileiro, v .11, t.111. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

* LARENZ, Karl. Op.cit., p. 99.

* Recurso Extraordinario n® 166.772-9/RS, Relator Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 12
maio.1994.
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Dessa forma, a pluralidade de métodos deve conviver dinamicamente, ¢ a
conclus@o reside na ponderagdo dos principios envolvidos. “A escolha entre o
critério sistematico ou o teleoldgico depende da ponderagdo dos principios juridicos
diante do bem a ser protegido em cada caso”*’. Um interesse concreto pode justificar
0 peso maior de um principio, chegando-se a uma solugdo que pode ndo se repetir
numa situacao distinta.

Aqui podem ser enunciadas duas conclusdes parciais: (i) ndo ha supremacia
aprioristica de um critério hermenéutico, devendo-se abrir para uma pluralidade
metodologica; (ii) remanescendo mais de uma opgdo, a escolha deve ser pautada
pela solugdo que mais privilegie os valores e os principios do ordenamento.

Assumir a possibilidade de escolhas na interpretagdo abre espaco para um
tema polémico que serd abordado no item seguinte: a discricionariedade na
construcdo de conceitos indeterminados.

11. Discricionariedade na Interpretacio de Conceitos Juridicos
Indeterminados

A utilizacao de tipos, naturalmente abertos, e de conceitos indeterminados no
direito tributario contribui para o novo paradigma de legalidade estrita defendida no
presente trabalho e j4 ¢ admitida por muitos doutrinadores’’. Partindo do
pressuposto que os tipos sdo abertos, o grau de abertura dependerd da vagueza
utilizada pelo legislador, que pode lancar mao de conceitos indeterminados e de
clausulas gerais.

Os conceitos indeterminados constituem a maioria dos conceitos utilizados
pelo direito. Somente o0s conceitos numéricos apresentam uma pureza de
determinag¢do, como os prazos processuais, de prescricdo ¢ de decadéncia. Os
conceitos juridicos possuem algum grau de indeterminagdo, pois padecem de
relativa incerteza. Karl Engish identifica essa imprecisdo pela seguinte ilustragdo:

Com Philip Heck podemos distinguir nos conceitos juridicos
indeterminados um nucleo conceitual e um halo conceitual.
Sempre que temos uma noc¢do clara do contetdo e da extensdo
dum conceito, estamos no dominio do nucleo conceitual. Onde
as duvidas comegam, comega o halo do conceito. **

O autor diferencia essas categorias afirmando que os conceitos indeterminados
dependem de uma valoragcdo objetiva do intérprete, pautadas em concepgdes

4 Ibid., p. 166.

4T ROCHA, Sérgio André. A deslegalizagio no direito tributério brasileiro contemporéneo: seguranca
juridica, legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade de conformagdo da administracao
publica. /n: ROCHA, Sérgio André; RIBEIRO, Ricardo Lodi. (Org.). Legalidade e tipicidade no
direito tributario. Rio de Janeiro: Quartier Latin, 2008, p.242-248.

* ENGISH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 1996,
p.208-209.
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dominantes no corpo social, a exemplo de “boa-fé” e “improbidade”. De outro lado,
um conceito discricionario seria objeto de uma valoragdo subjetiva, isto é, de uma
escolha, a partir de concepgdes pessoais do intérprete. Encerrada a atividade
hermenéutica, seria delegada uma decisdo ao aplicador. E o que se verifica em termos
como “interesse publico” ou “bem comum”. Incumbe a autoridade competente
escolher, no caso concreto, os meios que preenchem o sentido dessas expressoes.

Alguns autores chegam a defender que a interpretacdo dos conceitos
indeterminados em concreto s6 admitiria uma solu¢do possivel, de modo que
qualquer intérprete poderia atingi-la. Segundo Garcia de Enterria, “a indeterminacéo
do enunciado ndo se traduz numa indeterminacao de suas aplica¢des, as quais sO
permitem uma unidade de solugdo justa em cada caso™*’.

Tal distin¢do, contudo, na visdo da maioria da doutrina administrativista, ndo
faz muito sentido, na medida em que toda interpretagdo depende de uma valoragao
subjetiva, de modo que seria muito dificil identificar onde termina a interpretacdo e
comega a decisdo.

Por essa razao, José dos Santos Carvalho Filho acentua que esses conceitos
dependem de uma valoracdo subjetiva do aplicador, a qual ndo pode ser substituida
pela do juiz. Com isso, confere-se certa discricionariedade ao conceito
indeterminado, pois a indeterminacao reside no objeto do ato administrativo, abrindo
ao administrador um juizo de conveniéncia e oportunidade. Veja-se:

Quanto a ideia de que o conceito juridico indeterminado
somente admite uma solucdo justa [...], temos a convic¢do de
que se trata de formulagao utopica, ficticia e que, concessa
venia, ndo corresponde a realidade concreta [...]. Em nosso
entender, ndo ha uma unica solucdo, € sim uma melhor solu¢ao
de acordo com a avaliacdo processada pelo autor dos atos de
concretizacdo. Essa avaliacdo, geradora da concretude do
conceito indeterminado, ndo pode, como regra, ser reavaliada
pelo Judiciario. SO o sera quando a valoragao tiver exorbitado
as linhas da razoabilidade. [...] Dentro, porém, da faixa
aceitavel da conduta, o julgador ndo pode interferir, pena de
admitir-se que ele mesmo seja o intérprete e aplicador da
atuagdo administrativa.

Diante desse impasse, Karl Engish argumenta que os conceitos que conferem
poder discricionario encontram-se inseridos dentro da categoria dos conceitos
indeterminados, com a diferenca que a valoracdo pessoal do intérprete naqueles
primeiros basta por si sO, enquanto que nestes ultimos é incidental. E que a
ambivaléncia da indeterminagdo quase sempre permite alguma medida de apreciacao

# ENTERRIA, Garcia. Curso de derecho administrativo. Madri: Civitas, 1990. No mesmo sentido:
FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p.122.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. O controle judicial da concretizagio dos conceitos juridicos
indeterminados. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, n.54, p.113-114.
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subjetiva, ao passo que na discricionariedade interessa-nos o ponto de vista de
. ~ s 51
determinado agente acerca da valorag@o do que é justo™ .

Dessa forma, enquanto nos conceitos indeterminados o juizo subjetivo teria
natureza intelectiva, na discricionariedade seria de cunho volitivo. Neste ultimo,
interessa a lei conferir a uma determinada autoridade a efetiva escolha.

Contudo, como bem observa Celso Antonio Bandeira de Mello, essa diferenca
parece ser irrelevante, uma vez que ndo traz qualquer efeito pratico. Veja-se:

[...] muitas vezes — exatamente porque o conceito ¢ fluido — é
impossivel contestar a possibilidade de conviverem intelec¢des
diferentes, sem que, por isto, uma delas tenha de ser havida
como incorreta [...]. Eis porque ndo ¢ aceitavel a tese de que o

tema dos conceitos legais fluidos ¢ estranho ao tema da
discricionariedade.

[.]

Vale dizer, tais opera¢des mentais, intelectivas ou volitivas,
repercutem indiferentemente para a composicdo dos mesmos
efeitos juridicos que integram o que se entende por
discricionariedade. Pouco importa se a liberdade que a lei
proporciona para a Administragdo € uma ‘liberdade intelectiva’

. i) 2
ou uma ‘liberdade volitiva’.*

Assim, de um jeito ou de outro, é reconhecido um campo de liberdade
limitada para o intérprete. Tanto o juizo intelectivo (proprio dos conceitos
indeterminados), quanto o volitivo (discricionario) nao podem ser substituidos pelo
entendimento do Judiciario, desde que o ato de interpretacdo tenha respeitado os
limites semanticos do texto. Caso contrario, ndo haveria qualquer liberdade

1«0 auténtico poder discricionario ¢ atribuido pelo direito e pela lei quando a decisdo Gltima sobre o
justo (correcto, conveniente, apropriado) no caso concreto ¢ confiada a responsabilidade de alguém, é
deferida a concepgdo (em particular, a valoragdo) individual da personalidade chamada (eventualmente
articulando o seu ponto de vista com a deliberacdo tomada no seio de uma agremiacéo ou colégio) a
decidir em concreto (...). Deste modo sera precisamente este ponto de vista, ao qual chega o funcionério
que actua ou julga no exercicio € em cumprimento dos deveres do cargo, e que ele talvez tenha
alcangado depois de vencidas varias dificuldades, sera este ponto de vista, dizia, que se tornara em
critério do juridicamente justo ou correcto, ao lado dos critérios gerais que delimitam o poder
discricionario. Aquilo que hé de individual no caso concreto torna-se entdo relevante, nao sob o aspecto
objetivo (do lado das circunstincias particulares) apenas, mas também sob o aspecto subjectivo (do
lado da instancia que julga e aprecia). O que ha de individual no objeto (no caso concreto) e a
individualidade do sujeito (daquele que aprecia o caso) convergem num certo ponto. (...) a convic¢do
pessoal (particularmente, a valoragdo) de quem quer que seja chamado a decidir, ¢ elemento decisivo
para determinar qual das varias alternativas que se oferecem como possiveis dentro de certo espaco de
jogo sera havida como sendo a melhor e a justa.” ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p.222, 228.

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle Judicial. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p.22-28.
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intelectiva do aplicador que se depara com um conceito indeterminado. E por essa
~ ~ . . ~ . . P . 53
razdo que o autor nao faz disting@o entre conceitos vagos ¢ discricionariedade™.

De fato, é mais razoavel supor que os conceitos indeterminados dependem de
uma valoracdo discricionaria. Partindo do pressuposto que a imprecisao admite mais
de uma solucdo possivel e que essa liberdade ¢ atribuida a certo aplicador, sua visdo
nao pode ser substituida pela do Judiciario. Ainda que a teoria dos principios exija a
adocdo da melhor solucdo possivel no caso concreto, muitas vezes € impossivel
conhecé-la, uma vez que isso varia de acordo com os diferentes pontos de vista.

Ricardo Lodi Ribeiro destaca que a confusdo terminoldgica entre conceitos
indeterminados, clausulas gerais e conceitos discricionarios gera uma desconfianca
entre os formalistas acerca de qualquer valoracdo pelo aplicador do Direito
Tributario. Sendo a lei o veiculo necessario para a densa expressdao dos elementos da
obriga¢ao tributaria, seria incompativel com a legalidade estrita a possibilidade de
juizo discricionario pelo aplicador.

Porém, o autor esclarece que nem toda valoragdo importa em juizo
discricionario violador da legalidade tributaria, sendo possivel ao intérprete realizar
um juizo valorativo a partir de elementos objetivos que mantenham a atuacdo da
Administragdo Fazendaria plenamente vinculada aos ditames da lei*.

Por exemplo, a lei divide a aliquota do seguro de acidente de trabalho de
acordo com o grau de risco das atividades desempenhadas pelos contribuintes,
delegando ao regulamento a tarefa de classifica-las. Ai, a atividade hermenéutica,
embora tenha um conteudo valorativo, parte de um juizo técnico, desprovido de
discricionariedade, acerca dos riscos grave, médio e leve, com base em estudos
estatisticos. Dessa forma, nada impede que tais juizos sejam alvo de controle judicial
de legalidade, e nd3o de constitucionalidade, por meio de prova pericial. Por essa
razdo, a contribuicdo foi considerada constitucional™.

Contudo, o argumento quanto a ofensa a legalidade nao procede no caso do
exercicio da competéncia impositiva. A utilizacdo de conceitos indeterminados e
discricionarios no desempenho da producdo legislativa ndo encontra os mesmos
entraves da atividade administrativa fazendaria.

Explica-se. Como visto, as normas constitucionais de competéncia carregam
expressoes dotadas de algum grau de indeterminacdo. Por isso, sua concretiza¢do
pelo Legislativo, na ocasido da produg¢ao da norma de incidéncia tributaria, importa
um juizo subjetivo daquele Poder.

3 Por isso, o autor conceitua discricionariedade como: “(...) margem de liberdade que remanesca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugao
mais adequada a satisfagdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressées da lei ou da
liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugdo univoca
para a situagao vertente”. /bid., p.48.

* RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op.cit., p.40-42.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 343.446/SC. Julgamento em 20
mar.2003.
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Nesse caso, a critica quanto a ofensa a legalidade nao procederia. Ainda que a
legalidade estrita fosse incompativel com a possibilidade de exercicio de juizos
discricionarios pela autoridade administrativa, o mesmo nao poderia ser dito quando
o0 agente em questdo € o proprio legislador.

E que a legalidade estrita se satisfaz com a veiculacio da norma tributaria por
lei formal. Nada impede que o Legislativo exerca, dentro dos limites da regra
constitucional de competéncia, juizos discricionarios na elei¢do dos elementos da
obrigacdo tributaria.

Certamente, a discricionariedade legislativa, praticada dentro dos limites da
competéncia tributaria, ndo ofende qualquer norma constitucional. Alids, ¢
pressuposto do principio da legalidade estrita que os elementos da obrigacdo
tributaria sejam instituidos por lei. Se ndo houvesse qualquer detalhamento a ser
criado pela lei, esta seria despicienda.

Portanto, a indeterminagdo da norma de competéncia confere ao legislador
uma parcela de discricionariedade que somente pode ser controlada pelo Judiciario
quando exacerbar dos limites semanticos do texto constitucional.

Na concretizagao dos conceitos indeterminados ou discricionarios, ha sempre
alguma margem de livre aprecia¢@o pelo aplicador, a qual ndo pode ser substituida
pela do Judiciario, sob pena de alvitre a separagdo de poderes.

12. A Interacdo entre os Poderes na Interpretacio dos Conceitos
Constitucionais

Como visto, no Sistema Tributario Nacional, as normas constitucionais de
competéncia sdo classificadas como normas de produ¢@o normativa ou normas de
estrutura™®, isto &, disciplinam a edigdo da lei instituidora do tributo pelo legislador
ordinario. Dessa forma, a Constituigdo confere a lei um espago de conformagio
limitado pela moldura da literalidade da regra constitucional de competéncia®’.

A manifesta¢do do legislador acerca do contetido de uma materialidade da
regra de competéncia goza, como toda lei, de presun¢do de constitucionalidade.
Desconstitui-la necessita de forte dnus argumentativo pelo Judiciario™.

Para averiguar a constitucionalidade da manifesta¢do do legislador ordinario,
€ necessario ultrapassar a dificuldade de descrever o tipo contido na materialidade
de cada tributo — prestag@o servigos, operagao com produto industrializado, operag@o
de circulagdo de mercadorias, entre outros. Essa tarefa ndo incumbe apenas ao

% CARVALHO, Paulo de Barros. Op.cit., p.68. QUEIROZ, Luis César Souza de. Op.cit., p.243.

7 AVILA, Humberto. Op.cit., p.45.

58«0 principio da presuncio de constitucionalidade, portanto, funciona como fator de autolimitagio da
atuagdo judicial: um ato normativo somente devera ser declarado inconstitucional quando a invalidade
for patente e nao for possivel decidir a lide com base em outro fundamento”. BARROSO, Luis Roberto.
Op. cit., p.371.
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Judiciario, mas sim aos trés poderes da Republica, considerando a vinculagdo de
todos a Constitui¢do®’.

Dessa forma, o Legislativo também pode preencher o sentido de cada um
desses substratos econdmicos, enumerando na lei dados da realidade que se
coordenem com o tipo descrito na Constitui¢do. O Executivo, por sua vez, aplica a
lei ao caso concreto, averiguando na atividade de lancamento e fiscalizagdo se o fato
praticado se assemelha ao tipo descrito na lei. Por fim, o Judiciario controla os atos
dos outros dois Poderes, mas ndo de forma arbitraria. No controle de
constitucionalidade da lei impositiva, o Judiciario deve ser deferente as prévias
manifestagdes legislativas acerca dos fatos imponiveis.

Nesse ponto, € necessario pesquisar o papel institucional do Judiciario e do
Legislativo no preenchimento do sentido das regras constitucionais de competéncia.
Para isso, ¢ preciso antes responder a seguinte pergunta: a Constituigdo possui de
antemao um conceito fechado acerca das materialidades enumeradas nas regras de
competéncia — prestagdo de servigos, operagdo com produtos industrializados,
circulagdo de mercadorias —, ou apenas desenha uma moldura conceitual dentro da
qual ha uma liberdade de escolha, limitada pela margem do texto? No primeiro caso,
toda decisdo sera obrigatoriamente reconduzida a Constitui¢@o e por isso podera ser
controlada totalmente pelo Judiciario; no segundo, a op¢do incumbiria ao
Legislativo.

Para a teoria legalista stricto sensu, o legislador teria maxima liberdade para
escolher quaisquer conceitos®”. Nesse caso, os conceitos constitucionais seriam
convolados em conceitos legais. Mutatis mutandis, foi o que restou assentado pelo
STF quando decidiu que o conceito de direito adquirido ndo possui natureza
constitucional, mas sim meramente legal®'.

Entretanto, a doutrina majoritaria admite que, mesmo o0s conceitos
indeterminados possuem contetidos determinaveis com densidade minima, sob pena
de ndo passarem de ruidos®’. Ademais, por mais aberta e imprecisa que uma
expressdo seja, certamente abriga, ao menos, uma zona de certeza negativa. Ainda
que nao se saiba completamente o contetido conceitual, pode-se saber o que ndo estd
contido no mesmo.

3 «O Poder Judiciario, portanto, ndo ¢ o unico intérprete da Lei Maior, embora o sistema lhe reserve a
primazia de dar a palavra final. Por isso mesmo, deve ter uma atitude de deferéncia para com a
interpretagdo levada a efeito pelos outros dois ramos do governo, em nome da independéncia e
harmonia dos Poderes”. BARROSO, Luis Roberto. /bid., p. 371.

60 «(_) o imposto de renda é aquele que incide sobre o que a lei define como renda”. SOUZA, Rubens
Gomes de. 4 evolugdo do conceito de rendimento tributavel. In Revista de Direito Tributario n.° 14.
Sdo Paulo: 1970, p. 339 e 345.

" VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributdrias. So Paulo: 2005, p. 21. AGRAG
135.632-4/RS, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 10/10/95. Ver também: AGRAG n°
367.261-8/SC, julgado em 30/04/2002.

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial. Sio Paulo: 1993, p. 28-
29. Alias, no citado precedente sobre o direito adquirido, o STF reconhece que o legislador somente
pode acolher um dos conceitos doutrindrios admitidos para o instituto.
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Se o legislador pudesse conferir ao conceito constitucional qualquer
contetido, esvaziaria a regra de competéncia, subverteria a hierarquia normativa e
usurparia o poder constituinte®. Como visto, a Constitui¢do converte o poder em
competéncia, por meio da sua limitagdo®. Se a competéncia fosse ilimitada, ja ndo
seria competéncia, mas poder.

Destarte, uma segunda teoria defende que o conceito possuiria contetido
integral. Dessa forma, amplia-se o controle jurisdicional sobre as manifestacdes
legislativas, deslocando a discussdo sobre a materialidade tributaria do campo
legislativo, para o constitucional. Uma vez encerrado na Constituigdo o
contedo da hipotese de incidéncia, a competéncia legislativa fica bastante
reduzida ao sentido preconcebido.

Por fim, uma terceira teoria, adotada pelo presente trabalho, defende que a
Constituicdo incorporaria um significado minimo, caracterizado por um nucleo
incontroverso, acompanhado do delineamento de contornos. Karl Larenz® utiliza a
figura de uma célula. Alf Ross recorre a ilustragio de um alvo®.

Assim, o le‘gislador tem que respeitar o niicleo minimo do conceito, fora do
qual ha liberdade®’. Essa linha parece ser adotada no conceito de renda pelo STF,
por nunca ter preenchido seu contetido, limitando-se a declarar inconstitucional
aquilo que desborda do nucleo minimo®.

A critica normalmente feita a essa teoria reside na alegacdo de que levaria
ao brocardo in dubio pro fisco. Se ha duvidas quanto ao significado, a duvida
seria sempre resolvida a favor do fisco, com a conclusio de que existe a
competéncia. Porém, a maioria da doutrina rejeita esse brocardo por levar a
decisdes fazendarias e arrecadatorias®.

83 «(...) se a lei pudesse chamar de compra o que niio é compra, de importagdo o que nio é importagdo, de

exportacdo o que ndo ¢ exportacdo, de renda o que nao ¢ renda, ruiria todo o sistema tributario inscrito
na Constituigdo”. Recurso Extraordinario 71.758-GB, Relator Ministro Luiz Galloti, publicado na RTJ
n® 66, p. 165. “(...) se o legislador ou o aplicador da regra pudessem delinear, a seu talante, o campo de
restricdes a que estdo submetidos, através da redefinicdo das palavras constitucionais, assumiriam,
destante, a fungdo de constituintes”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Imposto sobre a renda —
depositos bancarios — sinais exteriores de riqueza. In Revista de Direito Tributario n.° 23/24. Sao
Paulo: 1983, p. 92.

® BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagio da Constitui¢do. Sio Paulo: 2008. p. 111.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: 1997, Fundagdo Calouste Gulbenkian, p.
501.

% ROSS, Alf. Direito e Justica. Sio Paulo: Ed. Edipro, 2000, p.141/142.

7 JUSTEN FILHO, Margal. Mesa de debates — periodicidade do imposto de renda I. Revista de Direito
Tributdrio n.° 63. Sao Paulo, p. 18. LEMKE, Gisele. Os Conceitos de Renda e de Disponibilidade
Econémica e Juridica. Sao Paulo: 1998, p. 30. In VELLOSO, Andrei Pitten. Op. Cit., p. 31.

% A titulo exemplificativo, confira-se: RE 92.253/SP; RE 117.887/SP.

% VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e Competéncias Tributdrias. Sdo Paulo: 2005, p. 35. O autor
rejeita a tese de que o conceito constitucional seria vazio, bem como a tese de que o conceito teria
apenas um nticleo minimo, concluindo que o conceito possuiria contetido integral. Para tanto, adota a
tese de incorporacdo prima facie de conceitos juridicos preexistentes. Se o termo possui um significado
técnico-juridico e outro corrente, presume-se que foi utilizado no sentido técnico, em respeito a unidade
do ordenamento. Caso contrario, a Constituicdo teria cometido uma impropriedade no uso da
linguagem, o que nao se pode admitir, tendo em vista o intenso debate politico da constituinte.
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Entretanto, a critica ndo procede, eis que a tese do ntcleo semantico nao leva
a posigOes arrecadatorias, mas prestigia a decisdo do legislador acerca do halo
conceitual, onde reside alguma duvida sobre as possibilidades de preenchimento.
Por isso, o mais democratico seria prestigiar a op¢do do representante eleito pelo
povo, em vez da decisdo do juiz.

Entretanto, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal parece
predominar o primeiro sentido. Diversas vezes, o Tribunal afirmou que os
conceitos contidos nas regras constitucionais de competéncia ndo podem ser
alterados pelo Legislativo, nem pelo Executivo. Foi o que ocorreu no caso do
conceito de mercadoria na importagio por pessoa fisica’’, da
inconstitucionalidade da contribui¢ao social sobre fontes diversas da folha de
salarios’' e sobre a receita bruta ou faturamento’”.

Nesses julgados, o Ministro Gilmar Mendes envidou esforgos, sem sucesso,
para convencer o Pleno de que as regras de competéncia seriam normas abertas que
atribuem ao legislador o poder de dinamicamente escolher um dos seus multiplos
sentidos. Contudo, a Corte utilizou de uma fundamentac¢do conceitual e subsuntiva,
atendo-se aos sentidos ja empregados pelo ordenamento ou pela linguagem
ordinaria. E por isso que Humberto Avila arremata: “em varias oportunidades, o
Tribunal decidiu que, tendo a Constituicao utilizado um conceito, diretamente ou
indiretamente pela incorporacdo de conceito de Direito Privado ao ordenamento
constitucional, ndo pode o legislador infraconstitucional afastar-se dele”””.

E bem certo que a exigéncia de uma clareza conceitual representa uma
garantia ao contribuinte, impedindo a instituicdo de impostos sobre fatos ndo
abarcados pela regra de competéncia. Nesse sentido, o fechamento do conceito
constitui uma limitagiio ao poder de tributar’.

Contudo, esse fechamento ndo pode ser absoluto. Alinhando-se a segunda
concepcao, segundo a qual ha relativa liberdade para a lei, limitada pela moldura do
conceito, deve-se reconhecer que a Constituicao nao pretende, nem pode esgotar a
realidade acerca dos fatos economicos juridicamente relevantes. Da mesma maneira
que os efeitos juridicos e a qualificacdo de tipos constitucionais sdo disciplinados

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 203.075-9, Relator Ministro Mauricio
Corréa, julgado em 05/08/98.

"' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 166.772-9/RS, Relator Ministro Marco
Aurélio, julgado em 12/05/94. Ver também: Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.102-2/DF, Relator
Ministro Mauricio Corréa, julgado em 05/10/95.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 346.084/PR, Relator Ministro Ilmar
Galvao, julgado em 09/11/2005.

3 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. Sio Paulo: 2012, p. 221.

™ «A necessidade de clareza conceitual torna-se ainda maior, quanto mais dificuldades existirem para
examinar e controlar os parametros constitucionais. O principio do Estado de Direito pressupde o
controle do poder de tributar e do Poder Judiciario. Sem clareza conceitual, isso ndo pode ser atingido”.
Ib. Ibid., p. 142.
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pelo legislador civil — que dispde, por exemplo, sobre o estatuto juridico da
propriedade e dos contratos —, cabe a lei enquadrar uma realidade econdémica no
substrato da regra de competéncia, desde que respeitados os limites do texto. Dentro
da margem conceitual de prestacdo de servigos, operacdo com produtos
industrializados e circulagdo de mercadorias, a lei possui certo espaco de
conformagdo para enquadrar as inimeras peculiaridades do mundo dos fatos.

Obviamente, o Legislativo ndo ¢ mero executor de decisdes ja tomadas pela
Constituicdo, mas possui uma margem de discricionariedade para o exercicio da
competéncia legislativa de instituicdo do imposto. O Judicidrio ndo possui
legitimidade democratica para essa decisdo, por ndo ser legitimado pelo voto, nem
capacidade institucional e expertise técnica sobre todos os assuntos — criticas
comumente feitas ao ativismo judicial”. Dessa forma, havendo uma manifestagio
do Legislativo sobre o aspecto material do tributo, o Judiciario deve lhe ser
deferente, em respeito ao principio majoritario”.

Vé-se, assim, que o fechamento do tipo da regra de competéncia
transplanta o conflito para o plano constitucional, exigindo uma solucdo
jurisdicional. Por outro lado, a abertura do tipo legitima o Legislativo a decidir
sobre o conteido de cada conceito, desde que respeitados os limites da moldura
literal. Nessa seara, o advogado publico assume importante papel para alcancar a
melhor interpretacdo possivel.

13. Conclusao

O advogado publico, ao interpretar os enunciados constitucionais de
competéncia tributdria, na busca pelo aumento da arrecadacdo que amenize a crise
fiscal, deve ser pautado pela pluralidade metodologica e pelo didlogo entre os
poderes institucionais, ndo existindo um método interpretativo aprioristico.

> BINENBOJM, Gustavo. Temas de Direito Administrativo e Constitucional. Rio de Janeiro: 2008, p.
197.

76 «Alias, numa democracia, quem tem a primazia na ponderacio ¢é o legislador que, ao regulamentar as
mais diferentes matérias, deve levar em consideragao as exigéncias decorrentes de normas e valores
constitucionais por vezes conflitantes. (...) dentro da margem que possui, a decisdo do legislador nao deve
ser invalidada pelo Judiciério, ainda que o juiz ndo a considere ideal, tendo em vista o dever de deferéncia
jurisdicional diante das normas legislativas, decorrente do principio democratico”. SARMENTO, Daniel.
Direito Constitucional — Teoria, Historia e Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: 2013. p. 514.
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