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RESUMO

O presente artigo ird analisar criticamente a Teoria da Legalidade Tributaria que permeia a obra “Legalidade
Tributéria e o Supremo Tribunal Federal: uma anélise sob a 6tica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.227",
apresentando trés criticas: a primeira, que a regra da legalidade tributaria ndo impede a reducao de aliquotas
pelo Poder Executivo; a segunda, que o principio da legalidade tributéria ndo permite o emprego de conceitos
indeterminados e de clausulas gerais nas hipéteses de incidéncia tributaria; e, a terceira, que a doutrina da

“tipicidade fechada” de Alberto Xavier é pertinente e atual.
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ABSTRACT

This article will critically analyze the Theory of Tax Legality that permeates the work “Legalidade Tributéaria e
o Supremo Tribunal Federal: uma analise sob a 6tica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.227", presenting three
criticisms: the first, that the rule of tax legality does not prevent the reduction of rates by the Executive Branch;
the second, that the principle of tax legality does not al-low the use of indeterminate concepts and general
clauses in the abstract tax-able events; and, the third, that Alberto Xavier's “closed tax legality” doctrine is

pertinent and up-to-date.
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INTRODUCAO

“That is what this suit is about. Power. The allocation of power among Congress,
the President, and the courts in such fashion as to preserve the equilibrium the
Constitution sought to establish. [..] Frequently an issue of this sort will come
before the Court clad, so to speak, in sheep’s clothing: the potential of the asserted
principle to effect important change in the equilibrium of power is not immediately
evident, and must be discerned by a careful and perceptive analysis. But this wolf
comes as a Wolf.”

(Justice Antonin Scalia, em sua dissidéncia no caso Morrison v. Olson, 487 U.S. 654)

Recentemente, o Professor Luis Eduardo Schoueri, juntamente com Diogo Ferreira e Victor
Luz, lancou o livro “Legalidade Tributéaria e o Supremo Tribunal Federal: uma analise sob a
6ticado RE n.1.043.313eda ADI n.5.227™. Nos casos referidos pelo titulo, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que a lei poderia delegar ao Poder Executivo a competéncia para a
reducdo e para o reestabelecimento de aliquotas de PIS e COFINS, ndo havendo nisso
qualquer violacdo a legalidade tributéria. A tese central da obra é que essas decisées do
Supremo Tribunal Federal violaram a dimensao de regra da legalidade tributéria.

Nao se discorda da tese central dos autores. A regra da legalidade prescreve de forma
objetiva um comportamento que deve ser seguido pelo Poder Publico (‘se aumentar
tributo, deve ser por meio de lei formal”), o qual é manifestamente desrespeitado pela Unido
Federal nas hip6teses em que um tributo é majorado por meio de Decreto. O objetivo do
presente artigo é examinar criticamente a Teoria da Legalidade Tributéria que permeia a
obra, mais precisamente trés fundamentos que foram sustentados pelos autores ao longo
dela: (i) aregra da legalidade seria uma via de mao dupla, proibindo tanto o aumento quanto
areducao de tributos por meio de Decreto; (ii) o principio da legalidade tributéria permitiria
o emprego de conceitos indeterminados e de clausulas gerais em hipodteses de incidéncia
tributaria, assim como autorizaria que o Poder Executivo ‘complementasse” e
“esclarecesse” as referidas hipéteses; e (iii) a noc¢ao de tipicidade “fechada” ou “estrita” seria
improcedente.

Essa andlise critica é importante por duas razdes. Em primeiro lugar, porque o tema da
legalidade tributaria vem ganhando enorme atengao de parcela da doutrina, que tem
introduzido ideias tais como a “deslegalizacido” e a “legalidade liquida”, todas elas propondo
um enfraquecimento da legalidade enquanto limitacdo ao poder de tributar? Tais ideias,

1 SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021.

2 Nesse sentido: ROCHA, Sergio André. A deslegalizacdo no direito tributario contemporaneo: seguranga juridica, legalidade, conceitos
indeterminados, tipicidade e liberdade de conformacdo da Administracdo Piblica. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André.
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por sua vez, vém recebendo aceitacao da jurisprudéncia. A presente discussao diz respeito
a muito mais do que a fixagao de aliquotas de PIS e de COFINS. Qualquer controvérsia
envolvendo a legalidade tributaria diz respeito, no fundo, a uma discussdo sobre
democracia e alocagdo de poder — o borddo “no taxation without representation” é uma
antiga prova disso.

Em segundo lugar, essa analise critica é importante porque como toda obra do Professor
Schoueri - que neste caso contou com a coautoria de Diogo Ferreira e de Victor Luz — o livro
“Legalidade Tributaria e o Supremo Tribunal Federal” estd destinado a influenciar
enormemente a doutrina e a moldar o conceito de legalidade tributéria na jurisprudéncia,
notadamente no préoprio Supremo Tribunal Federal. Isso ndo ocorre por acaso. O Professor
Schoueri é um dos maiores tributaristas do pais, sendo uma grande fonte de exemplo e de
inspiracao para geracdes de alunos, dentre os quais, com muito orgulho, eu me incluo.

Feitas essas consideragdes iniciais, passa-se a examinar criticamente trés dos fundamentos
que sustentam a Teoria da Legalidade Tributaria apresentada pelos autores.

1. LEGALIDADE: UMA VIA DE MAO UNICA

O presente topico ira examinar a tese dos autores de que a legalidade seria uma “via de mao
dupla’, isto é, que seria necesséria lei em sentido formal tanto para o aumento quanto para
areducdo de tributos. Esse exame sera feito da seguinte forma: primeiro, serdo retomadas,
ainda que sucintamente, as circunstancias do caso analisado pelo Supremo Tribunal
Federal no RE n. 1.043.313, mais simples do que aquelas do caso da ADI n. 5.227 (embora as
conclusdes juridicas sejam as mesmas). Segundo, serdo analisados os argumentos
empregados pelos autores para fundamentar a tese da legalidade como uma “via de mao
dupla”. Por fim, em terceiro lugar, serao apresentados argumentos que pretendem infirmar
tal tese.

O § 2° do art. 27 da Lei n. 10.865, de 2004, permitiu ao Poder Executivo ‘reduzir e
reestabelecer” as aliquotas de PIS e de COFINS ndo cumulativos sobre as receitas
financeiras auferidas pelas pessoas juridicas:

“Art. 27 § 2° O Poder Executivo podera, também, reduzir e restabelecer, até os
percentuais de que tratam os incisos I e I do caput do art. 8° desta Lei, as aliquotas
da contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre as receitas
financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de ndo
cumulatividade das referidas contribuicées, nas hipéteses que fixar.”

Com base nesse dispositivo legal, o Poder Executivo, por meio dos Decretos n. 5.164/2004 e
n. 5.442/2005, reduziu a zero as aliquotas de PIS e de COFINS sobre receitas financeiras

Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.
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(excluidas as receitas decorrentes do recebimento de juros sobre o capital préprio). Em 2015,
contudo, o Poder Executivo, por meio do Decreto n. 8.426, reestabeleceu parcialmente as
referidas aliquotas, atribuindo uma aliquota de 0,65% ao PIS e de 4% ao COFINS incidentes
sobre as receitas financeiras. Como se sabe, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por meio
do RE n.1.043.313, que o Decreto n. 8.426/2015 nao violou a legalidade tributaria.

Comentando as circunstancias do caso, Schoueri, Ferreira e Luz entendem que (a) os
Decretos que reduziram as aliquotas de PIS e de COFINS seriam inconstitucionais, por
violarem a regra da legalidade tributéria; e (b) o dispositivo legal que instituiu a
possibilidade de reducédo e reestabelecimento das aliquotas de PIS e de COFINS por meio
de Decreto também seria inconstitucional, visto que igualmente violaria a legalidade
tributaria. Isto é, a legalidade tributaria seria violada nao sé pelo aumento, mas também
pela autorizacdo legal para a reducdo das aliquotas por meio de Decreto e pela sua efetiva
reducao:

“Neste livro, sustentamos que também a reducao de aliquotas de tributos deve ser
feita por lei que a estabeleca, por forca do contetido da Legalidade Tributaria. E
dizer: em tese, a reducao realizada no passado também estaria em desacordo com a
Legalidade Tributaria. No entanto, o ndo questionamento, por parte dos
contribuintes, da inconstitucionalidade cometida pelo Executivo dez anos antes
ndo justifica uma segunda inconstitucionalidade.”

“Objetivamente, portanto, entendemos que o § 2° do artigo 27 da Lei n. 10.865/2004 é
inconstitucional. Esse vicio, importa ressaltar, atinge tanto a delegacao atribuida ao
Poder Executivo para reduzir como para reestabelecer as aliquotas dessas
contribuicées. A rigor, portanto, a reducao da aliquota sobre receitas financeiras
para zero, pelos Decretos n. 5.164/2004 e n. 5.442/2005, também poderia ter sua
inconstitucionalidade declarada pelo STFE. Por certo, o Tribunal assim ndo se
manifestou porque questionamentos acerca da reducdo das aliquotas por ato
infralegal ndo sdo objeto do RE n. 1.043.313, de forma que eventual manifestacéo a
esse respeito poderia representar julgamento extra petita.™

A obrigatoriedade de lei em sentido formal para a reducao de tributos, segundo os autores,
seria suportada por dois argumentos: em primeiro lugar, o § 6° do art. 150 da Constituicdo
Federal determinaria que beneficios fiscais apenas podem ser concedidos mediante “lei
especifica”. Em segundo lugar, o art. 97 do Cédigo Tributario Nacional, cumprindo o seu
papel constitucional de “regular as limitacées constitucionais ao poder de tributar” (art. 146,

3 SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 9-10.

4 SCHOUER]I, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 102.
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I1, da CF), teria complementado a Constituicdo Federal determinando que somente a lei
poderia tratar da reducéo de tributos. E o que dizem os autores:

“De fato, como antecipamos, a regra da Legalidade Tributaria é uma via de méao
dupla: ndo se pode majorar nem reduzir tributos sem lei que o estabeleca. A
importancia é tamanha, que o constituinte nao se furtou a regulamentar a matéria
de forma direta na Constituicdo, estabelecendo, no artigo 150 § 6°, reserva de ‘lei
especifica’ para o estabelecimento de beneficios fiscais em geral. Cumprindo o papel
de lei complementar, ainda, o artigo 97, incisos I, II e VI, do CTN, expressamente
impde que somente a lei podera tratar da extingdo ou da reducdo de tributos e,
ainda, das causas de exclusao, suspensao e extinc¢do de créditos tributarios.”

Quanto a esse argumento dos autores relacionado ao art. 97 do Cddigo Tributario Nacional,
importante ressaltar que, ao fim e ao cabo, de acordo com os fundamentos apresentados,
seria ele quem dotaria de significado o art. 150, I, da Constitui¢do Federal. Assim, o que a
regra constitucional da legalidade tributaria prescreveria é que somente a lei pode
estabelecer a instituicdo de tributos, ou a sua exting¢do (art. 97, I); a majoracao de tributos,
ou sua reducao, [..] (art. 97, II); a definicdo do fato gerador da obrigagdo tributaria principal
[..] (art. 97, III); a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo [..] (art. 97, IV); a
cominacao de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para
outras infra¢des nela definidas (art. 97, V); e as hipéteses de exclusdo, suspensdo e extingdo
de créditos tributarios, ou de dispensa ou reducéo de penalidades (art. 97, VI):

“Em matéria de Legalidade Tributaria, ja mencionamos a importancia do artigo 97
do CTN ao ‘complementar’ a Legalidade Tributaria prevista no artigo 150, inciso I,
da Constituicdo.™

“Mas o que significa, de forma mais aprofundada, ‘exigir ou aumentar tributo’? A
resposta nao se extrai facilmente do texto constitucional. [..]"”

“Os incisos do artigo 97, portanto, respondem a pergunta posta no inicio do
subtépico anterior (o que significa exigir ou aumentar tributo?).”

“Em resumo: o conteido da regra da Legalidade Tributaria é extraido do
ordenamento a partir da combinacao dos artigos 146, incisos 11 e III, e do artigo 150,
inciso I, ambos da Constituicdo, bem como dos artigos 9°, inciso I, e do artigo 97,
ambos do CTN: somente lei em sentido formal (isto é, votada pelo Congresso

5 SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaréaes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 132.

6 SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 27.

7 SCHOUER]I, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 29.

8 SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 31.
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Nacional) pode estabelecer o antecedente e o consequente normativo de um tributo,
nao sendo admitida qualquer tipo de delegagdo para ato infralegal, uma vez que
somente alei — ela mesma — pode estabelecer tais elementos.”

A tese dos autores a respeito da reducdo de tributos por meio de atos infralegais, portanto,
pode ser resumida da seguinte forma: a legalidade tributaria veda a redugao de aliquotas
por meio de Decretos e a delegacdo legal para tanto, seja porque a Constituicao Federal
exige lei especifica para a concessao de beneficios fiscais (art. 150, § 6°), seja porque o art. 97
do Cédigo Tributéario Nacional complementou a norma constitucional da legalidade com a
exigéncia expressa de lei em sentido formal para a reducdo de tributos e para a fixacdo de
aliquotas.

Nao ha, contudo, qualquer violagdo a legalidade tributéria decorrente da autorizacdo de
reducdo de aliquotas por meio de Decreto, tal como foi feito na Lei n. 10.865/2004, e
tampouco na sua efetiva reducao, levada a cabo pelos Decretos n. 5.164/2004 € n. 5.442/2005.
[sso se da por trés razdes: em primeiro lugar, a legalidade constitucional, tanto em sua
dimensao de regra quanto em sua dimensao de principio, € um limite ao poder de tributar
(art. 150, I) e um direito individual (art. 5°, II), ndo sendo uma garantia estatal. Em segundo
lugar (e em decorréncia da afirmacao anterior), o art. 97 do Cédigo Tributario Nacional
jamais poderia complementar a legalidade de forma a adicionar a tal norma constitucional
uma garantia estatal. E, em terceiro lugar, a norma reconstruida a partir do § 6° do art. 150
da Constituicdo Federal ndo impede que lei autorize a redugdo de aliquotas por meio de
Decretos.

Em primeiro lugar, a legalidade é norma que tem como objetivo proteger o individuo frente
ao Estado. Mais do que um escudo, que isola completamente o individuo, a legalidade é uma
peneira: protege o individuo das impurezas estatais, mas permite que cheguem até ele
eventuais vantagens concedidas pelo Estado. Essa constatacdo é suportada por trés
argumentos: um argumento linguistico, um argumento teleolégico e um argumento
sistematico.

O argumento linguistico decorre da constatacdo de que o constituinte empregou
determinadas expressdes, tais como “garantias asseguradas ao contribuinte” (art. 150,
caput), “exigir ou aumentar tributo” (art. 150, I) e “garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais” (art. 59, II), que s6 fazem sentido num contexto de protecao
do individuo frente ao Estado. Sem a introducao de elementos normativos adicionais, ndo
ha como se ler “garantias asseguradas ao contribuinte” como “garantias asseguradas ao
contribuinte e ao Estado”, assim como ndo ha como se ler “aos brasileiros e aos estrangeiros”
como “aos brasileiros, aos estrangeiros e ao Estado”. Nesse sentido, o constituinte até

9 SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 32.
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poderia ter empregado linguagem diversa na redagdo do texto constitucional,
determinando, por exemplo, que “somente lei pode dispor sobre matéria tributaria”, mas
nao o fez°.

O argumento teleolégico decorre da constatacdo de que a finalidade de se exigir uma lei em
sentido formal para determinada matéria é, de um lado, garantir que essa matéria seja
objeto de participacdo democratica (principio democratico) e, de outro lado, assegurar que
as normas reconstruidas a partir do texto legal sejam gerais, promovendo a confiabilidade,
a cognoscibilidade e a calculabilidade do ordenamento juridico (principio da seguranca
juridica)®. Por um lado, essas finalidades sdo compativeis com uma regra que pretende
proteger o contribuinte frente ao Estado, exigindo lei formal para a institui¢cao ou para o
aumento de tributos. Por outro lado, nenhuma dessas finalidades é compativel com uma
regra que exija lei em sentido formal para a reducao de tributos. Seria no minimo estranho
um contribuinte que reclamasse da falta de participacdo democratica na decisdo que gerou
a reducdo da sua carga tributéria (“no tax reduction without representation”) ou que
protestasse contra a reducao “surpreendente” das aliquotas dos seus tributos.

Essa finalidade de protegdo do individuo é ainda mais evidente na legalidade tributéaria. A
tributagdo envolve a restricdo de liberdades asseguradas pela Constituicdo, de forma que
ha uma necessidade ainda maior de se permitir aos cidaddos que possam calcular as
consequéncias dessas restricoes e de se garantir que tais restricdes s6 ocorrerao mediante
a sua concordancia, manifestada por meio do parlamento® Em suma: a finalidade da
legalidade, especialmente da legalidade tributaria, ndo é estabelecer uma regra geral a
respeito da necessidade de se editar leis formais para quaisquer matérias tributarias, mas
sim proteger o cidaddo de restri¢cdes aos seus direitos fundamentais.

O argumento sistematico, mais precisamente topografico, decorre da constatacdo de que o
enunciado a partir do qual se reconstréi a norma geral da legalidade esta elencado no Titulo
[T da Constituicdo Federal (‘Dos Direitos e Garantias Fundamentais”), dispondo que
“‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”
(art. 50, II). J& o enunciado a partir do qual se reconstréi a norma da legalidade tributaria,
por sua vez, foi incluido na Secao II do Titulo VI (“Das Limitacdes do Poder de Tributar”) —
caso desejasse que a legalidade fosse uma “via de mao dupla”, o constituinte poderia ter
inserido o referido enunciado na Sec¢do anterior, que dispde acerca dos “Principios Gerais”
do Sistema Tributario Nacional. E dizer: a localizacio topografica do enunciado a partir do
qual se reconstréi a norma nao deve ser encarada como uma simples contingéncia do

10 KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. Competéncia regulamentar em matéria tributaria: funcées e limites dos decretos, instrucées
normativas e outros atos regulamentares. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 204.

11 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 253.

12 LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e solidariedade. Sao Paulo: Malheiros,
2018, p. 69.
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processo constituinte ou legiferante, mas sim como um importante indicativo acerca de
qual interpretacdo é mais coerente com o ordenamento juridico.

Alegalidade tributaria, portanto, ¢ uma norma que protege o contribuinte frente ao Estado.
Essa conclusao decorre da linguagem empregada pelo constituinte (argumento linguistico),
das finalidades de se exigir lei em sentido formal (argumento teleolégico) e dos capitulos
nos quais foram inseridos os enunciados a partir dos quais se reconstroem as normas da
legalidade (argumento sistematico).

Em segundo lugar, o art. 97 do Cédigo Tributario Nacional ndo deve ser interpretado como
o introdutor no ordenamento juridico de uma regra de legalidade que impede o Poder
Executivo de reduzir tributos. Essa conclusdo é suportada por trés argumentos: dois
argumentos linguisticos e um argumento sistematico.

O primeiro argumento linguistico decorre da simples leitura do inciso I do art. 150 da
Constituicdo Federal: é vedado “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.
Schoueri, Ferreira e Luz afirmam que um significado mais aprofundado desse enunciado
normativo “ndo se extrai facilmente do texto constitucional™. Sera? A interpretagdo desse
dispositivo em algumas situacées pode até nao ser facil, mas no caso da reducao de tributos
nao parece ser dificil. S3o dois os comportamentos proibidos: exigir e aumentar. Aumentar
significa precisamente o contrario de reduzir. Quanto ao exigir, poderia até se argumentar
que um tributo com uma nova aliquota seria uma nova exigéncia, mas se assim fosse, nao
faria sentido a alusdo adicional ao aumento de tributo, pois ele também seria uma nova
exigéncia. Ainda, poderia se considerar exigir como um sinénimo de cobrar, de forma que
seria necessaria lei determinando todos os aspectos da incidéncia (inclusive a aliquota) para
que a cobranca fosse constitucional. Mas, novamente, nessa hipétese, ficaria sem sentido a
alusdo ao aumento do tributo, visto que um aumento de tributo por meio de Decreto ja
estaria vedado pelo verbo exigir. Para que o verbo exigir tenha sentido préprio, sem
qualquer redundancia com o verbo aumentar,o comportamento “exigir tributo sem lei que
o estabeleca”, vedado pela Constituicdo Federal, deve ser compreendido como aquele no
qual o ente federado institui um tributo (ou algum dos seus elementos) por meio de ato
infralegal.

O segundo argumento linguistico decorre da leitura do inciso II do art. 146 da Constituicao
Federal: “cabe a lei complementar regular as limitacdes constitucionais ao poder de
tributar”. “Regular” ndo é “adicionar” e tampouco “introduzir’. Nesse sentido, se o
constituinte quisesse que Lei Complementar pudesse alterar as limitagdes constitucionais
ao poder de tributar, teria empregado verbo semelhante ao do inciso 1l do mesmo art. 146:
“cabe a lei complementar estabelecernormas gerais em matéria de legislacao tributaria[...]"

13 SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sao Paulo: IBDT, 2021, p. 29.

532
HALPERIN, Eduardo Kowarick Trés Observacées sobre a Legalidade Tributaria. Revista Direito Tributario Atual, n.47.
p- 525-553. Sdo Paulo: IBDT,1° semestre 2021. Quadrimestral



RDTA 47 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

(destaque nosso). Ainda, importante perceber que a regulacdo que cabe a Lei
Complementar é relacionada as limitagdes constitucionais ao poder de tributar — conforme
ja dito, limitar o poder de tributar ndo é o mesmo que limitar o poder de reduzir tributos;
em verdade, é a sua antitese.

O argumento sistematico é relacionado com o segundo argumento semantico e decorre da
hierarquia das normas envolvidas. Se a norma constitucional diz que é vedado exigir ou
instituir, é porque ndo vedou reduziros tributos. Na verdade, pode-se inferir a partir dessa
omissdo justamente o contrario: hd uma norma constitucional implicita que autoriza a
reducao tributaria por meio de ato infralegal. O Estado pode, se assim entender, nunca mais
reduzir tributos por meio de Decreto. O que ndo pode fazer é ignorar que ele pode fazé-lo
se assim entender, e que esse poder decorre da propria Constituicdo Federal, sendo vedado
a qualquer ato infraconstitucional, inclusive Lei Complementar, limita-lo.

A suposta regra que proibe a reducdo de tributos por meio de Decreto, portanto, ndo
decorre da interpretacao do art. 97 do Cédigo Tributario Nacional. Em verdade, nos trechos
em que tal enunciado coincide com a norma constitucional, ele é expletivo. Nos trechos em
que ele inova, tal como no inciso II, que exige lei para a redugao de tributos, ou no inciso 1V,
que exige lei para fixar uma nova aliquota (inclusive mais baixa), ele é inconstitucional. Se
tal dispositivo desaparecesse amanh3, o sistema normativo continuaria o mesmo. Essa
conclusao decorre da linguagem empregada pelo constituinte (argumentos linguisticos) e
da hierarquia existente entre as normas envolvidas (argumento sistematico).

Em terceiro lugar, a norma reconstruida a partir do § 6° do art. 150 da Constituicao Federal,
muito embora exija “lei especifica” para a concessdo de beneficios fiscais, ndo impede a
delegacdo da lei para que haja a reducgado de aliquotas por meio de Decretos. Saliente-se,
inicialmente, que referida norma sequer é capaz de suportar integralmente a tese dos
autores (‘reducao de tributos deve ser feita por meio de lei”), uma vez que ela se dirige a um
tipo especifico de reducao de tributos (beneficios fiscais), que ndo esgotam a totalidade de
hipéteses possiveis de diminuicdo da carga tributaria. Mas, mesmo nos casos de beneficios
fiscais, como foi o caso da autorizacdo para a atribuicdo de aliquota zero do PIS e da
COFINS as receitas financeiras, a norma reconstruida a partir do § 6° do art. 150 da
Constituicdo Federal permite a delegacdo normativa para que haja a reducéo tributéria por
meio de Decreto. Essa conclusdo decorre de argumentos linguisticos e sistematicos.

O argumento linguistico decorre da constatacdo de que o § 6° do art. 150 da Constituicio
Federal, ao determinar que o beneficio fiscal “s6 podera ser concedido mediante lei
especifica’, ndo esta criando uma regra da legalidade especifica para os beneficios fiscais,
uma vez que, para tanto, bastaria fazer alusdo a “lei’, ndo sendo necessaria a referéncia a
“lei especifica”. A exigéncia de “lei especifica’, na verdade, quer evitar a instituicdo de

wn e

beneficios fiscais por meio de leis “6nibus”, nas quais varios temas diferentes sdo incluidos
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e, assim, o debate parlamentar a respeito da pertinéncia da concessao do beneficio fiscal e
dos seus impactos orgamentarios pode restar prejudicado.

A partir dai, pode-se argumentar, de forma sistematica, que a referida norma se relaciona
com (i) a legalidade orcamentaria (instituida pelo art. 165, § 6°, da Constituicdo Federal) e
com (ii) o principio democraticol4. De um lado, a legalidade orgamentaria tem como
objetivo resguardar o equilibrio entre receitas e despesas no orcamento publico,
determinando que o projeto de lei orcamentaria “sera acompanhado de demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isencdes, anistias,
remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia”. De outro
lado, o principio democratico estabelece que eventuais rentincias de receita devem ser
aprovadas pelos representantes do povo®. E que a regra da legalidade deve ser
interpretada em conexao com o principio democratico que visa materializar, de forma que
arepresentatividade popular no processo de elaboracdo normativa deve ser considerada®.

O importante disso tudo é que ndo héa inconstitucionalidade na lei que autoriza a reducgao
de aliquota por meio de Decreto e tampouco no préprio Decreto que a reduz: havendo
previsdo orcamentéria acerca da renuncia fiscal decorrente da concessao do beneficio e
ocorrendo discussao pelo parlamento a respeito da possibilidade de concessio do beneficio
fiscal por meio da delegacdo normativa, a norma reconstruida pelo § 6° do art. 150 da
Constituicdo Federal resta observada”. O § 6° do art. 150 da Constituicdo Federal, vale
lembrar, foi inserido no capitulo constitucional das limita¢des ao poder de tributar, ndo
podendo ser utilizado como argumento para se restringir essa limitagao, isto é, para
impedir que tributos sejam reduzidos, ainda mais quando as razdes que justificaram a
edicdo dessa regra (participacdo democratica na concessao de beneficios fiscais e equilibrio
orgamentario) foram plenamente atendidas. Por certo, ha que se verificar se esse é o caso
da Lei n. 10.865/2004, mas o importante, aqui, é refutar a existéncia de uma regra geral da
legalidade que impeca a delegacdo normativa para que o Poder Executivo reduza tributos
ou conceda beneficios fiscais.

A norma reconstruida a partir do § 6° do art. 150 da Constituicdo Federal, portanto, nao
exige a edicdo de lei formal para que haja a reducao de tributos. De um lado, referida norma
incide apenas sobre os beneficios fiscais, e ndo sobre todas as reducdes de tributos; de outro
lado, argumentos sistematicos suportam a conclusao de que a norma exige, tdo somente,

14 KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. Competéncia regulamentar em matéria tributaria: fungdes e limites dos decretos, instrucoes
normativas e outros atos regulamentares. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 207.

15 KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. Competéncia regulamentar em matéria tributaria: funcdes e limites dos decretos, instrucoes
normativas e outros atos regulamentares. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 208.

16 AVILA, Humberto. Legalidade tributaria multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites da tributagao. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 286.

17 KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. Competéncia regulamentar em matéria tributaria: fungdes e limites dos decretos, instrucdes
normativas e outros atos regulamentares. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 210.
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que a concessdo do beneficio fiscal seja acompanhada de previsdo orcamentéria da
renuncia de receita e de debates parlamentares, ndo havendo inconstitucionalidade na
delegacdo da concessao do beneficio fiscal para Decreto, desde que cumpridos os requisitos
mencionados.

Por fim, ha que se esclarecer que, muito embora seja constitucional a reducdo de tributo
por meio de Decreto quando ha delegacao da lei para tanto, o mesmo ndo ocorre quando o
Decreto reduz o tributo sem autorizacdo legal. Mas essa inconstitucionalidade ndo decorre
de uma eventual violacdo a regra ou ao principio da legalidade tributaria — como ja dito,
essas normas, que tém como finalidade a limitacdo do poder de tributar, ndo devem ser
invocadas para impedir a redugdo de tributos. A reducgao tributaria por meio de Decreto
sem a autorizacao legal viola o principio da separagdo de poderes, norma estruturante do
sistema juridico e do préprio Estado de Direito®. Com efeito, a Constituicdo Federal é clara
em atribuir ao Congresso Nacional a competéncia para dispor sobre o sistema tributario
(art. 48, I'%), cabendo ao Poder Executivo tdo somente editar Decretos para a fiel execugao
das leis (art. 84, IV®). Assim, se 0 Poder Executivo reduzir um tributo sem autorizacao legal,
0 ato que promoveu tal reducdo sera invalido — mas ndo necessariamente ineficaz, uma vez
que o principio da protecao da confianga podera atuar em determinado caso concreto para
proteger o contribuinte que agiu com base no referido ato normativo.

As consideracdes anteriores permitem concluir que a reducao de tributos pode ser feita por
meio da delegacdo de lei a atos infralegais, uma vez que a legalidade serve a protecao do
contribuinte, e ndo para assegurar o poder de tributar do Estado. De um lado, o art. 97 do
Codigo Tributéario Nacional, no trecho em que exige lei formal para a reducao de tributos,
é inconstitucional; de outro lado, a norma reconstruida a partir do § 6° do art. 150 da
Constituicdo Federal é observada quando a delegacdo normativa pra que haja reducao
tributéaria por meio de Decreto é precedida de previsdo orcamentaria e de debates
legislativos.

2. PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA E O DEVER DE
DETERMINABILIDADE DAS HIPOTESES DE INCIDENCIA

O presente tépico ira examinar a tese dos autores de que o principio da legalidade, diante
da indeterminacdo que é inerente a linguagem, admitiria o emprego de conceitos
indeterminados e de clausulas gerais pelo legislador na instituicdo das hipoteses de
incidéncia tributarias. Apés a apresentacao dos fundamentos dos autores que dao suporte

18 CF, “Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

19 “Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sancao do Presidente da Repuiblica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52,
dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre:
I - sistema tributario, arrecadacio e distribuicdo de rendas;”

20 “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucado;”
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a referida tese, serdo elaborados argumentos que pretendem infirmaé-los, sustentando que
o principio da legalidade ndo permite o emprego de conceitos indeterminados e de
clausulas gerais nas hipéteses de incidéncia tributérias.

Os autores sustentam que a chamada “flexibilizacdo” da legalidade tributaria nada mais
seria do que uma dimensdo de principio da legalidade tributéria. Isso porque, diante da
equivocidade da linguagem, ndo seria possivel ao legislador ser exaustivo na elaboracéo das
hipéteses de incidéncia tributaria, razdo pela qual o Poder Executivo deveria contribuir com
o esclarecimento das referidas hipéteses. Segundo os autores, ndo existiria uma verdadeira
“flexibilizacdo”, mas sim o reconhecimento de que os principios, enquanto “mandamentos
de otimizagao”, exigiriam uma descricdo completa da hipdtese de incidéncia “na medida do
possivel”:

“A nosso ver, longe de revelar flexibilizacdo ou afastamento da Legalidade
Tributéria, esses exemplos permitem compreender o verdadeiro contetido
principiolégico inserido nessa norma e ressignificar o papel do Poder Executivo na
regulamentacdo da lei tributéria. A Legalidade Tributaria, enquanto principio,
demanda que o legislador, na maior medida possivel, descreva de forma completa e
clara os aspectos da regra matriz de incidéncia tributéria. No entanto, como
mandamento de otimizacao, é certo que o legislador tributério ndo conseguira ser
exaustivo, ndo podera resolver todas as lacunas e incertezas. Como é préprio da
linguagem, os termos empregados nos enunciados normativos serdo dotados de
algum grau de indeterminagdo. Diante dessas limitages, é admissivel que decretos
e atos da Administracdo Publica ndo se limitem a mera reproducao de dispositivos
legais, mas sim contribuam para tornar as previsdes legais mais claras e passiveis de
aplicacdo efetiva.”

“Justamente nesse contexto é que a Legalidade Tributéaria, em sua dimensdo de
principio, possui tanta importancia: o legislador deve, na maior medida possivel, ser
claro e determinante quanto aos conceitos que empregar. Ainda assim,
considerando que principios ndo tém o conddo de alcancar aplicacdo absoluta,
havera algum grau de indeterminagdo nos conceitos utilizados."

‘A Legalidade, enquanto principio, exige que se busque o maior grau de
determinacdo possivel; é nesse sentido que acerta a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal quando afasta aquela ideia de ‘tipicidade cerrada’, como se fosse
regra a proibir o emprego de clausulas gerais e conceitos indeterminados.”?

21 SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaréaes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 25-26.

22 SCHOUER]I, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n.1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 38.

23 SCHOUERYI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 39.
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“Por exemplo, a impressdo de que o STF vem admitindo, de modo reiterado,
‘flexibilizacbes’ a Legalidade Tributaria ndo parece refletir adequadamente o
contexto e as conclusdes alcancadas pela Corte em diversos julgados recentes.
Ainda que essa distingdo exata nao tenha sido apresentada nesses julgamentos,
parece-nos que os precedentes citados nos votos do Ministro Relator versam da
Legalidade Tributéaria em sua dimensao de principio, espécie normativa que nao se
aplica de forma absoluta, mas na maior medida possivel. Em razao disso, é possivel
reconhecer — em linha com diversas manifestacdes do STF — que limites impostos
pela realidade pratica impecam que o legislador tributario seja exaustivo em suas
previsdes. Diante disso, seria plenamente admissivel —inclusive, desejavel enquanto
mecanismo de maior eficiéncia - que o regulamento cumpra papel de
complementar e esclarecer as previsdes legais necessarias para concretizar a
obrigacdo tributaria. Talvez o caso mais emblematico a esse respeito seja
justamente o julgamento do RE n. 343.446 (contribui¢do para custeio do SAT),
mencionado em diversas oportunidades durante a analise do RE n.1.043.313 e da ADI
n. 5.277. Apesar de ser indicado como exemplo de ‘flexibilizacdo’ da Legalidade
Tributéaria, entendemos que esse caso demarca apenas o verdadeiro contetido dessa
norma, reconhecendo que a lei deve estabelecer todos os elementos da obrigagdo
tributéria (dimensao de regra da Legalidade) e do modo mais determinado possivel
(dimensao de principio da Legalidade), sem prejuizo de o regulamento esclarecé-los
e dar-lhes efetividade, caso as circunstancias assim demandem."*

A analise critica da tese dos autores sera feita da seguinte forma: primeiro, sera analisada a
definicdo do principio da legalidade tributaria apresentada pelos autores. Segundo, serao
formuladas criticas a essa definicdo, assim como ao conteudo normativo atribuido pelos
autores ao referido principio. Por fim, sera apresentada uma sintese conclusiva das criticas
elaboradas a tese dos autores a respeito do principio da legalidade tributaria.

Os autores descrevem os principios como “mandamentos de otimizacao”, os quais “devem
ser perseguidos na maior medida possivel, considerando as possibilidades juridicas e
faticas™. Conforme referido pelos autores, trata-se da classica definicdo de principio
elaborada por Robert Alexy:

“O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em

24 SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaréaes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 93.

25 SCHOUER]I, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 23.
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graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.”®

Com base nessa definicdo de principio, os autores definem o principio da legalidade
tributaria como uma norma que “demanda que o legislador, na maior medida possivel,
descreva de forma completa e clara os aspectos da regra matriz de incidéncia tributéaria”.
Diante da equivocidade inerente a linguagem, prosseguem os autores, o legislador nado
conseguira ser exaustivo, de forma que seria permitido o emprego de clausulas gerais e
conceitos indeterminados, assim como seria admissivel a Administracdo Publica editar
atos infralegais que “contribuam para tornar as previsdes legais mais claras e passiveis de
aplicacdo efetiva’, ou ainda que a Administracdo Publica esclareca e dé efetividade ao
cumprimento da norma. Essa tese a respeito do principio da legalidade tributaria apresenta
trés problemas.

Em primeiro lugar, os autores definem o principio da legalidade tributéria com base em um
dos comportamentos que o promove (‘descrever de forma completa e clara os aspectos da
hipdtese de incidéncia”), ao invés de defini-lo com base no estado de coisas que ele visa
promover (por exemplo, calculabilidade). E dizer: tomando por base a definicio de principio
de Alexy segundo a qual “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel”, a definicdo do principio da legalidade dos autores focou no
“realizado na maior medida possivel’, mas esqueceu-se do “algo”. Ainda que Alexy e Avila
divirjam quanto a definicdo de principio, pode-se afirmar que esse “algo” da definicao
daquele corresponde ao “estado de coisas” da definicdo deste, o qual demanda
determinados comportamentos que tenham como efeito a sua promog¢ao?. Descrever de
forma completa e clara os aspectos da hipdtese de incidéncia, sem duvida, € um dos
comportamentos que o principio da legalidade tributéaria exige, mas nao é o Unico, assim
como “ter quatro patas” é uma das caracteristicas de um cachorro, mas nao é a Gnica.

Os estados de coisas promovidos pelo principio da legalidade tributaria podem ser tanto
deduzidos de principios que lhe sdo axiologicamente superiores quanto induzidos a partir
de outras normas. Do principio democratico, pode-se deduzir o ideal de representatividade
na edicdo de leis. A partir da exigéncia de representacdo parlamentar anterior a instituicao
ou ao aumento de tributos, pode-se induzir um ideal de calculabilidade e de
mensurabilidade®. A eficacia negativa da regra da legalidade, por sua vez, cria ideais de

26 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugcao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.
27 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.
28 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 104.

29 AVILA, Humberto. Legalidade tributaria multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites da tributacdo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 287.
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liberdade e de livre iniciativa. Nesse sentido, Humberto Avila define o principio da
legalidade tributaria por meio do dever de promocao de sete estados ideais: formalidade,
previsibilidade, calculabilidade, mensurabilidade, representatividade, livre iniciativa e
liberdade®.

A partir do dever de “descrever de forma completa e clara os aspectos da hipétese de
incidéncia” até pode-se induzir a promogdo de estados ideais de calculabilidade e de
mensurabilidade, mas outros estados ideais promovidos pelo principio da legalidade
tributaria, tais como os de representatividade, livre iniciativa e liberdade, ndo sao
diretamente induzidos a partir dessa conduta. A auséncia de mencao a esses estados ideais
na definicdo do principio da legalidade tributaria, por sua vez, faz com que, por exemplo,
nao se tenha base normativa para sustentar que eventual lei exigindo uma motivagao
extratributaria para a realizacdo de um planejamento tributério violaria o referido
principio, por ndo promover os estados ideais de liberdade e de livre iniciativa.

Enfim, o problema todo é tentar definir o todo (principio) por meio da descricdo de uma
parte (uma das condutas que o promove), sem que haja qualquer descricdo dos estados de
coisas que devem ser imediatamente promovidos. Esses estados de coisas, por sua vez,
devem ser promovidos pela adogdo de inumeras condutas. Isso significa que apenas aludir
ao comportamento de “descrever de forma completa e clara os aspectos da hipétese de
incidéncia” é insuficiente para descrever o contetido normativo do principio da legalidade
tributéria, o qual demanda a identificagdo dos estados de coisas a serem promovidos, para
que, a partir dai, sejam inferidos os comportamentos necessarios para a sua promogao.

Em segundo lugar, a definicdo de principio de Robert Alexy, adotada pelos autores,
determina que os estados de coisas devam ser promovidos “na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”. Os autores ndo apresentam
qualquer restricdo juridica ao principio da legalidade tributaria, tais como eventuais
principios colidentes, mas sim uma restricao fatica: a equivocidade da linguagem. Com
efeito, sabe-se que o Direito apresenta uma dupla indeterminagdo: de um lado, os textos
sdo equivocos, permitindo a reconstrucdo de mais de uma norma, de outro lado, as normas
sdo vagas, ndo havendo clareza quanto aos fatos que recaem no seu ambito de aplicagiao?.
Em suma, segundo os autores, o principio da legalidade tributéria, diante da restricdo fatica
imposta pela equivocidade da linguagem, a qual impediria o legislador de ser exaustivo e
de eliminar incertezas, admitiria o emprego de clausulas gerais e de conceitos
indeterminados nas hipéteses de incidéncia tributaria. O principio da legalidade tributéria,

30 AVILA, Humberto. Legalidade tributaria multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites da tributacgdo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 287.

31 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 39.

539
HALPERIN, Eduardo Kowarick Trés Observacées sobre a Legalidade Tributaria. Revista Direito Tributario Atual, n.47.
p- 525-553. Sdo Paulo: IBDT,1° semestre 2021. Quadrimestral



RDTA 47 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

no entanto, ndo permite o emprego de clausulas gerais e de conceitos indeterminados nas
hipéteses de incidéncia tributaria.

Inicialmente, é necessario esclarecer que uma coisa sao os conceitos indeterminados, outra
coisa é a indeterminacao dos conceitos. De um lado, conceitos indeterminados sdo termos
tais como “boa-fé” e “funcao social”, os quais possuem um sentido altamente indeterminado
antes do processo interpretativo® De outro lado, a indeterminacdo dos conceitos, ou
melhor, a equivocidade da linguagem, é caracteristica inerente a quaisquer termos, sejam
eles determinados ou ndo. Nesse sentido, pode-se identificar a existéncia de ao menos
quatro problemas interpretativos decorrentes da indeterminacao da linguagem (ou “casos
de vagueza em sentido amplo”): o gradualismo, a vagueza combinatéria, a insaciabilidade e
a textura aberta®.

O gradualismo diz respeito a existéncia de zonas de penumbra existentes quando as
propriedades que caracterizam o referente sdo cumpridas gradualmente. Tomemos como
exemplo a expressdo ‘grandes fortunas”, constante na regra de competéncia tributaria
constante do art. 153, VII, da Constituicao Federal. Contribuintes com um patrimdnio de
vinte mil reais ou de vinte bilhdes de reais situam-se numa zona de clara aplica¢do (ou nao)
da regra, mas o que dizer do contribuinte com um patriménio de vinte milhdes de reais?
Hé, no caso desse ultimo, uma zona de penumbra acerca da incidéncia da regra.

A vagueza combinatdriaocorre quando parte das propriedades relevantes esta presente no
objeto referido, mas outra ndo esta. Exemplo disso é a discussdo envolvendo a incidéncia
da imunidade tributéria dos “templos de qualquer culto” em relacdo aos templos
magonicos. A magonaria apresenta algumas propriedades que a caracterizam como um
culto, mas apresenta outras tantas que desautorizam tal caracterizagao.
Independentemente da melhor solugcdo para o caso, o importante aqui é perceber que a
existéncia de “problemas de enquadramento” é inerente a linguagem e as normas.

A insaciabilidade ocorre quando é impossivel enumerar de forma exaustiva as
propriedades suficientes para o uso de determinado termo. Aqui entram os ja referidos
conceitos indeterminados (tais como “boa-fé” e “funcao social”) e as clausulas gerais ou
abertas (tais como “solidariedade” e “dignidade”). A insaciabilidade de determinados termos,
como se V&, esta na raiz de inumeros debates entre juristas, os quais procuram reconstruir
argumentativamente os sentidos normativos mais adequados para essas expressdes.

Por fim, a textura aberta ocorre quando a evolucao das circunstancias faticas faz com que
surjam novas caracteristicas que gerem duvidas a respeito da aplicabilidade de

32 AVILA, Humberto. Eficicia do novo Cédigo Civil na legislacdo tributaria. In: GRUPPENMACHER, Betina (org.). Direito tributario e o
Novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 78. LAPORTA, Francisco J. El imperio de la ley — una visién actual. Madrid: Trotta,
2007, p. 187. GUASTINTI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 57.

33 LAPORTA, Francisco J. El imperio de la ley — una visién actual. Madrid: Trotta, 2007, p. 186.
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determinado termo a essa nova realidade®*. Um bom exemplo do problema decorrente da
textura aberta da linguagem é o termo “servico”. A evolucdo tecnolégica e econémica da
sociedade fez com que passassemos a considerar como servicos, no plano da linguagem
natural, atividades distintas das classicas obrigacées de fazer, tais como o licenciamento de
software e a disponibilizacdo de contetudo por streaming. Se a linguagem constitucional,
em particular aquela presente nas regras de competéncia tributaria, deve acompanhar a
evolucdo da linguagem natural, trata-se de outro debate. O importante aqui é perceber que
a mudanca de circunstancias faticas pode gerar incertezas quanto ao ambito de aplicacao
de determinadas expressoes.

I[sso tudo demonstra que apesar do género “indeterminacao da linguagem” ser inerente a
linguagem e gerar inUmeros problemas interpretativos, as diferentes espécies de
indeterminacao ndo sdo inerentes a todo tipo de linguagem e acabam gerando tipos de
problemas especificos. De um lado, a insaciabilidade e o gradualismo sao caracteristicas de
determinados termos, cujo emprego em hipoéteses de incidéncia tributarias é proibido por
forca da eficacia bloqueadora do principio da legalidade tributéaria. E que expressdes como

2w

“boa-fé”, “grande” ou “razoavel” sdo altamente indeterminadas, promovendo justamente o
contrario daquilo que o principio da legalidade, dentre outras coisas, visa promover: um
estado de previsibilidade e de calculabilidade. De outro lado, a vagueza combinatoria e a
textura abertasao inerentes a qualquer enunciado normativo por meio do qual se pretenda
criar regra geral e abstrata, duas caracteristicas essenciais para as hipoteses de incidéncia

tributaria.

Disso tudo se conclui que, por mais que a equivocidade da linguagem impeca a univocidade
de sentido do texto, ela ndo impede a sua determinabilidade. Nesse sentido, o fato de que a
linguagem sempre vai apresentar algum grau de indeterminacdo nao significa que néo
existam expressdes mais determinaveis do que outras. Afinal de contas, mesmo com toda
a indeterminacdo da linguagem, conseguimos fazer planos, marcar compromissos, dar
direcbes e estabelecer didlogos precisos, tudo isso mediante o emprego de expressdes
suficientemente determinadas para tais finalidades. Isso significa que, embora nio se
possa exigir total determinagdo do texto, o que seria impossivel, pode-se e deve-se exigir
gue ele seja cognoscivel, isto é, que haja a elevada capacidade de se compreender os seus
sentidos possiveis®.

Ora, se é verdade que o principio da legalidade tributaria promove um estado ideal de
calculabilidade das possibilidades normativas, entdo o emprego de conceitos
indeterminados e de clausulas gerais em hipéteses de incidéncia tributaria, ao contrario do
que foi sustentado pelos autores, é vedado pelo referido principio. Os “problemas” da

34 LAPORTA, Francisco J. El imperio de la ley — una visién actual. Madrid: Trotta, 2007, p. 187.
35 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 141.
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linguagem que sdo inerentes as regras gerais e abstratas e, portanto, as hipoteses de
incidéncia tributaria, sdo aqueles que dizem respeito a vagueza combinatoria e a textura
aberta - estes sim representam um limite fatico para a atuacdo do principio da legalidade
tributaria.

Em terceiro lugar, os autores sustentam que, diante da equivocidade dos textos
normativos, inclusive daqueles que veiculam hipéteses de incidéncia, seria admissivel que
atos do Poder Executivo “‘complementassem”, “esclarecessem” e “dessem efetividade” as
referidas hipoteses. Isso significa que se determinado enunciado possui trés sentidos
normativos possiveis, N1, N2 e N3, entdo o Poder Executivo poderia “complementar” tal
enunciado “esclarecendo” que o sentido correto é N1, “dando efetividade” a norma. Essa tese
contém duas incoeréncias internas e é infirmada por, ao menos, outras duas razdes.

A primeira incoeréncia interna consiste na afirmacgao de que a hipétese de incidéncia deve
ser determinada ao maximo, isto é, no limite da determinabilidade da linguagem, e que,
apo6s atingir esse maximo, ela deveria ser “complementada” pelo Poder Executivo. Ora, se a
hipétese ja foi determinada no grau maximo permitido pela linguagem, ndo haveria como
o Poder Executivo, por meio de um ato também vertido em linguagem, determina-la ainda
mais. E que os limites da determinacéo linguistica j4 teriam sido atingidos.

A segunda incoeréncia interna consiste na constatacao de que, se a func¢do do ato do Poder
Executivo é “complementar”, “esclarecer” e “dar efetividade” ao texto normativo editado
pelo Poder Legislativo, o qual padeceria de uma indeterminacao decorrente dos problemas
inerentes a linguagem, entdo por que os atos do Poder Executivo ndo padeceriam dos
mesmos problemas? Ora, tais atos sdo igualmente compostos por linguagem.
Precisariamos, assim, de infinitos atos do Poder Executivo, cada um deles complementado
e esclarecendo o anterior, o qual sempre padeceria dos problemas inerentes a linguagem.

Essas duas constatacdes, longe de sustentarem que seria possivel determinar a hipétese de
incidéncia no grau maximo permitido pela linguagem, apenas pretendem demonstrar que
a equivocidade da linguagem nédo é o real limite a efetividade do Principio da legalidade
tributaria e tampouco o ponto de partida da atuacdo do Poder Executivo. Repita-se: a
inegavel existéncia de equivocidade da linguagem ndo possui qualquer relacdo com a
funcdo que a Constituicao Federal atribuiu ao Poder Executivo em matéria tributaria.

Além dessas duas incoeréncias internas, as quais, por si s, demonstram que ndo se deve
relacionar a equivocidade da linguagem a esfera de atuagdo do Poder Executivo, hd um
problema constitucional decorrente da tese apresentada pelos autores. Conforme ja dito
na introducao, a discussao sobre a legalidade é, fundamentalmente, uma discussdo sobre
alocacao de poder.

De um lado, hipéteses de incidéncia contendo conceitos indeterminados e clausulas gerais,

as quais deveriam ser “‘complementadas” por meio de atos infralegais, atribuem maior
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poder ao Executivo. De outro lado, a exigéncia de hipdteses de incidéncia tributaria
determinaveis atribui maior poder ao Legislativo. A Constituicdo Federal fez uma clara
opcao: atribuiu o poder de regular o sistema tributario ao Poder Legislativo.

Por um lado, o art. 48, inciso I, da Constituicdo Federal estabeleceu que caberia ao
Congresso Nacional dispor sobre matérias envolvendo o sistema tributario. Por outro lado,
0 art. 84, inciso 1V, da Constituicao Federal, dispds que caberia ao Presidente da Republica
expedir decretos e regulamentos para a fie/ execugdo da lei. Essa opcao constitucional é
claramente incompativel com um sistema no qual o Poder Executivo deve “‘complementar”
e “esclarecer” as hipéteses criadas pelo Poder Legislativo. Hip6teses de incidéncia contendo
conceitos indeterminados e clausulas gerais ndo permitem uma “fiel execucdo”, sendo
inconstitucionais. Da mesma forma, Decretos que “‘complementam” e “esclarecem” a lei,
extrapolam da funcdo de executd-la “fielmente’, razdo pela qual também sdo
inconstitucionais.

Aqui entra em cena um principio estruturante do Estado de Direito, o principio da
separacao de poderes, clausula pétrea da nossa Constituicdo®*. Cabe ao Poder Legislativo
decidir quem, por que, quando e em que medida terd seus direitos fundamentais de
propriedade e de liberdade restringidos por meio da tributagdo. Pode ser que essa nao
tenha sido a melhor escolha, mas a questdo de quem deve decidir é distinta da questao de
qualé a melhor decisao?.

A limitacdo constitucional da atuacdo do Poder Executivo em matéria tributaria torna o
nosso sistema tributario lento, muitas vezes anacrdénico, incapaz de acompanhar
rapidamente o desenvolvimento tecnoldégico — e é justamente essa a intencao.
Constituicdes existem precisamente para evitar mudancas, protegendo certos direitos de
forma que as futuras geracdes nao consigam modifica-los facilmente®. A Constituicao
Federal de 1988, em matéria tributéaria, optou por privilegiar a seguranca juridica e o
principio democratico, em detrimento de um sistema tributario agil e flexivel.

Além de um problema constitucional, a tese dos autores a respeito da atuacdo do Poder
Executivo apresenta um problema metodolégico, mais precisamente a respeito do conceito
de interpretagado juridica. Esse problema decorre de uma confuséo entre, de um lado, a
inexisténcia de univocidade de sentido do enunciado, e, de outro lado, a existéncia de um
sentido que seja o mais adequado.

36 “Art.2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
III - a separacao dos Poderes;”

37 LAPORTA, Francisco J. El imperio de la ley — una visién actual. Madrid: Trotta, 2007, p. 144.

38 SCALIA, Antonin. A matter of interpretation: Federal Courts and the Law. New Jersey: Princeton University Press, 1997, p. 40.
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Na interpretacdo de um poema, ndo ha qualquer problema em se elencar os diversos
sentidos que podem ser atribuidos a um texto, e parar por ai. Na interpretacdo de um
enunciado juridico, contudo, espera-se mais. Muito embora elencar os sentidos normativos
possiveis de um texto seja parte da interpretacao juridica, deve-se apontar, por meio do
emprego de argumentos juridicos, qual é a me/horresposta, ainda que essa ndo seja a Unica
resposta correta. Porisso, pode-se afirmar que a interpretagao juridica envolve uma deciséo
a respeito de qual é a melhor resposta possivel, isto é, qual resposta possui a maior
aceitabilidade juridico-racional do ponto de vista da comunidade juridica®.

Se isso tudo for verdade, entdo pouco importa que o Poder Executivo tenha “esclarecido”
determinado enunciado por meio da fixacdo do sentido normativo N1. Se o sentido N2
encontra maior aceitabilidade racional (e isso deve ser demonstrado por meio de uma
justificacdo adequada por parte do Poder Judiciario), entdo N1é um sentido invalido, assim
como o é o ato do Poder Executivo que o fixou. As hipéteses de incidéncia, muito embora
possuam mais de um sentido possivel (os quais ndo devem ser muitos, sob pena de
inconstitucionalidade), possuem um unico sentido que é o mais adequado, e ndo cabe ao
Poder Executivo decidir qual é esse sentido.

As consideracdes anteriores permitem concluir que, em primeiro lugar, a equivocidade da
linguagem empregada nos enunciados relativos as hipéteses de incidéncia nao é o ponto
de partida para a atuacdo do Poder Executivo. Em segundo lugar, é funcdo do Poder
Legislativo, e ndo do Poder Executivo, definir de forma clara as hipéteses de incidéncia. Por
fim, em terceiro lugar, por mais que os enunciados juridicos apresentem mais de um
sentido possivel, apenas um desses sentidos é o mais adequado, de forma que se o Poder
Executivo optar por qualquer outro sentido essa escolha sera invalida.

A diferenca da tese sustentada pelos autores quanto ao contetudo do principio da legalidade
tributaria e o que se defende no presente artigo talvez fique mais clara por meio da analise
de um exemplo, envolvendo a contribuicdo ao SAT (Seguro de Acidente de Trabalho).
Referida contribuicdo foi instituida pela Lei n. 8.212/1991 e previa que a aliquota seria
atribuida a partir do grau de risco de acidente de trabalho da atividade preponderante do
contribuinte (leve, médio ou grave), o qual deveria ser aferido por meio de Decreto. O
Supremo Tribunal Federal, por meio da andlise do Recurso Extraordinario n. 343.446,
entendeu que tal disposicao nao violaria o principio da legalidade tributaria:

‘O fato de a lei deixar para o regulamento a complementacdo dos conceitos de
‘atividade preponderante’ e ‘grau de risco leve, médio ou grave’, ndo implica ofensa
ao principio da igualdade tributaria, C.F., art. 150, I.[...] Em certos casos, entretanto, a
aplicacdo da lei, no caso concreto, exige a afericdo de dados e elementos. Nesses
casos, a lei, fixando parametros e padrdes, comete ao regulamento essa afericdo. Nao

39 AARNIO, Aulis. Essays on the doctrinal study of law. Springer: Dordrecht, 2011, p. 173.

544
HALPERIN, Eduardo Kowarick Trés Observacées sobre a Legalidade Tributaria. Revista Direito Tributario Atual, n.47.
p- 525-553. Sdo Paulo: IBDT,1° semestre 2021. Quadrimestral



RDTA 47 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

ha falar, em casos assim, em delegacdo pura, que é ofensiva ao principio da
legalidade genérica (C.E., art. 5°, IT) e da legalidade tributaria (C.F., art. 150, I)."«°

Para Schoueri, Ferreira e Luz, a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi correta, tendo
reconstruido adequadamente o contetido do principio da legalidade tributéria. E que,
segundo eles, a dimensao de principio da legalidade tributaria autorizaria o emprego de
conceitos indeterminados e a posterior ‘complementacdo” desse conceito pelo Poder
Executivo:

“Ainda que o julgamento do RE n. 343.446 ndo tenha se valido desses termos, parece-
nos que foi a concepcdo da Legalidade Tributaria enquanto principio que
tangenciou o entendimento descrito acima. Como mandamento de otimizacao,
espera-se que o legislador descreva, na maior medida possivel, os elementos que
compdem a hipdtese de incidéncia tributaria. A descricdo nunca sera absoluta, isto
é, exauriente. Alguns desses elementos dependerdo, em maior ou menor grau, da
complementacdo de ‘dados e elementos’ que o Poder Executivo podera prover. Até
aqui, ao menos, as conclusdes do RE n. 343.446 parecem plenamente alinhadas ao
conteudo da Legalidade Tributaria defendida no subtépico anterior. O que o
Tribunal fez foi, apenas, confirmar essa dimensdo principiolégica e, no caso
concreto, entendeu suficientemente atendido o principio, uma vez que o conceito,
posto indeterminado, ja se encontrava no texto legal. E dizer - completamos nés — o
Tribunal entendeu que o legislador foi o mais preciso possivel, dadas as
circunstancias, conferindo suficiente certeza e permitindo que o Executivo
regulamentasse o que ja estava na lei."

De acordo com o conteudo normativo que se atribui ao principio da legalidade tributaria
no presente artigo, contudo, o Supremo Tribunal Federal errou. Nesse sentido, importante
observar que a premissa adotada pelo Ministro Carlos Velloso e pelos autores, segundo a
qual Lei n. 8.212/1991 teria sido o mais precisa possivel, mas que para se aferir os “dados e
elementos” necessarios a sua aplicagdo seria inevitavel a atuagdo do Poder Executivo,
decorre do fato de que o Poder Legislativo esco/heu empregar expressdes que dependem
da afericdo de “dados e elementos” para serem determinaveis. Essa escolha do Poder
Legislativo, no entanto, é inconstitucional.

Nao se trata, ao contrario do que afirmam os autores, de uma exigéncia de uma descricdo
exauriente, mas sim de uma descricdo determinavel. Se essa exigéncia é ruim, se ela
“engessa” a tributacao, se ela atrapalha a politica fiscal do pais, nada disso importa. O que
importa é que essa exigéncia decorre da Constituicao Federal, mais precisamente do

40 RE n. 343.446, Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, julgado em 20.03.2003.

41 SCHOUER]I, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 41-42.
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principio da legalidade tributaria. A hipétese de incidéncia da contribui¢do ao SAT viola
esse principio na medida em que ndo promove os ideais de determinabilidade, de
mensurabilidade e de representatividade. De um lado, a hipétese contém termos que
padecem de insaciabilidade (atividade preponderante é aquela com o maior nimero de
empregados ou a que é responsavel pelo maior faturamento?) e de gradualismo (qual o
limite entre /leve médio e grave?), de outro lado, a hipétese atribui ao Poder Executivo a
funcdo de determinar os sentidos normativos da referida hipétese e de, em ultima
instancia, estabelecer a aliquota do tributo.

De todo o exposto ao longo deste tépico, pode-se concluir, em primeiro lugar, que o
conteudo normativo do principio da legalidade tributéria é mais amplo do que o simples
dever de determinabilidade da hipétese de incidéncia tributaria. Esse principio obriga a
adocdo de condutas que visam promover diversos estados ideais, dentre eles o de
calculabilidade, o de livre iniciativa e o de representacao. Em segundo lugar, o principio da
legalidade tributaria, por meio da sua eficacia bloqueadora, torna invéalidas hipéteses de
incidéncia que contenham conceitos indeterminados, clausulas gerais ou expressdes que
gerem elevadas zonas de penumbra. Em terceiro lugar, o principio da legalidade tributaria,
também por meio de sua eficicia bloqueadora, torna invalidos atos do Poder Executivo
tendentes a “complementar”, “esclarecer” ou “dar efetividade” as hipéteses de incidéncia
tributéria, exceto quando esses atos normativos tenham fixado o sentido normativo que,
além de possivel, seja 0 mais aceitavel racionalmente.

Importante, por fim, reiterar o principio da legalidade tributaria, por ser principio, ndo
deixa de ser normativo. Eles se diferenciam de simples “valores” justamente porque
possuem carater deontolégico, e ndo axiolégico®. E dizer: o principio da legalidade institui
o dever de que sejam adotados comportamentos necessarios a realizacdo dos estados de
coisas que ele promove®.

3. TIPICIDADE FECHADA: UMA IDEIA ATUAL

O presente tépico ira examinar a afirmacdo dos autores de que a ideia de “tipicidade
fechada”, defendida, sobretudo, na obra de Alberto Xavier, seria uma “pretensdo
inalcancavel” que deveria ser superada. Esse exame sera feito em trés partes. Em primeiro
lugar, ira se analisar as afirmacdes feitas pelo voto do Ministro Relator Dias Toffoli no
Recurso Extraordinario n. 1.043.313/RS sobre a ideia da “tipicidade fechada”, assim como as
afirmacdes dos autores a esse respeito. Em segundo lugar, serda analisada a obra “O
Principio da Legalidade e da Tipicidade da Tributagao™, por meio da qual Alberto Xavier,
considerado pelo préprio Ministro Dias Toffoli como o “lider” da corrente que defende a

42 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 153.
43 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 162.
44 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sao Paulo: RT, 1978.
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“tipicidade fechada”, fundamenta sua tese. Por fim, em terceiro lugar, sera sustentado que
a doutrina da “tipicidade fechada” esta mais atual do que nunca.

O Ministro Dias Toffoli sustenta que a doutrina da “tipicidade fechada”, liderada por
Alberto Xavier e adotada pela jurisprudéncia anterior do Supremo Tribunal Federal, teria
sido superada em decisdes mais recentes. Com isso, passou a se permitir que “a lei
dialogasse com o regulamento” para tratar dos elementos da hipétese de incidéncia
tributaria:

“Acerca da legalidade tributaria, é certo que, tradicionalmente, o Tribunal vinha
pautando seu entendimento no sentido de que ela seria estrita ou fechada.
Entendia-se, em sintese, que o legislador deveria dispor, em toda extensdo e
profundidade, sobre todos os elementos da regra matriz de incidéncia tributaria.
Nesse sentido, ndo se permitia que a lei dialogasse com o regulamento para tratar
desses aspectos tributarios. [..] Essa orientacao, alids, sempre foi defendida pela
doutrina mais classica, como a capitaneada por Alberto Xavier. No exame do RE n°
343.446/SC, o Supremo Tribunal Federal sinalizou uma ruptura desse dogma,
apontando, nas palavras de Marco Aurélio Greco, que a ‘exigéncia constitucional [...]
é de uma legalidade suficiente e ndo de uma legalidade estrita’.” (p. 3-4 do voto)

“Na ADI n° 4.697/DF, esteve em questdo a mesma matéria sob o enfoque da Lei n°
12.514/04, que possibilita aos conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas
fixar, conforme os tetos e parametros nela prescritos, as contribui¢cdes anuais
devidas por pessoas fisicas ou juridicas. Em relacdo ao principio da legalidade
tributaria, o Relator, o Ministro Edson Fachin, asseverou que nao podia concordar
com a aplicacdo do principio da tipicidade cerrada, tal como defendida por Alberto
Xavier, ‘sob pena de inviabilizacdo da tributagdo no pais ou, pelo menos [de se]
assumir um modelo de legalismo datado na evolucao histérico-filoséfica das ideias

r

tributarias brasilianas’.” (p. 5 do voto)

As consideracées do Ministro Dias Toffoli a respeito da chamada “doutrina da tipicidade
fechada” foram expressamente referendadas por Schoueri, Ferreira e Luz. Para os autores,
a pretensao da referida doutrina quanto a determinacgado das hipéteses de incidéncia seria
inalcancavel:

“Nesse sentido, as ponderacdes do Ministro Dias Toffoli acerca da superacdo da
doutrina que encarava a Legalidade Tributaria como ‘cerrada’ sdo absolutamente
pertinentes. £ o reconhecimento de que esperar do legislador tributario
determinacdes absolutas e suficientes a sua aplicacdo em qualquer cenério é uma
pretensao inalcancavel.”s

45 SCHOUER]I, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 26.
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“Verificamos que os primeiros tépicos dos votos do Ministro Dias Toffoli buscam
estabelecer premissas a respeito da ‘moldura’ da Legalidade Tributaria no
Ordenamento Juridico Brasileiro e sobre o entendimento atual adotado a seu
respeito pelo STF. Ainda que estejamos de acordo com varias dessas premissas,
como a superacdo de concepcles ‘estritas’ ou ‘cerradas’ acerca da Legalidade
Tributaria, outras demandam olhar mais cuidadoso.”®

Diante das colocagdes da decisdo do STF e da obra de Schoueri, Ferreira e Luz a respeito da
improcedéncia da ideia de legalidade “fechada”, a qual teria uma pretensdo inalcancavel,
cumpre analisar a obra de Alberto Xavier a esse respeito, uma vez que tal autor teria
“capitaneado” a referida doutrina, conforme afirmado pelo Ministro Dias Toffoli. De fato, é
inegavel que a sua obra “Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributac&o”, de 1978,
exerceu e ainda exerce uma enorme influéncia na doutrina e na jurisprudéncia.

Antes de mais nada, é preciso diferenciar trés formas distintas de se compreender a teoria
de Alberto Xavier a respeito da tipicidade “fechada”. Em primeiro lugar, h4, supostamente,
uma teoria da interpretacdo pressuposta por essa doutrina. Em segundo lugar, ha a
doutrina a respeito do contetido normativo do principio da legalidade tributéria. E, em
terceiro lugar, ha a doutrina a respeito do contetido normativo do postulado da legalidade
tributaria.

Em primeiro lugar, pode-se dizer que, em diversas passagens, Alberto Xavier parece
pressupor uma teoria cognitivista da interpretacao. A teoria cognitivista da interpretagao
entende que interpretar corresponde a descobrir o significado normativo do enunciado,
isto é, interpretar envolve atos de conhecimento#. A adog¢do de uma teoria cognitivista da
interpretacdo fica clara nos trechos em que Alberto Xavier entende ser possivel que
determinados enunciados normativos tenham sentido normativo univoco, o qual seria
obtido por mera deducao, tal como no exemplo abaixo:

“a lei deve conter em si mesma todos os elementos da decisdo no caso concreto, de
tal modo que ndo apenas o fim, mas também o contetdo daquela decisdo sejam por
ela diretamente fornecidos. A decisdo do caso concreto obtém-se, assim, por mera
deducgdo da proépria lei, limitando-se o érgdo de aplicacdo a subsumir o fato na
norma, independentemente de qualquer livre valoracido pessoal.”

Quanto a adocdo de uma teoria cognitivista da interpretacao por Alberto Xavier, concorda-
se com Schoueri, Ferreira e Luz: exigir do legislador que elabore hipéteses de incidéncia

46 SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaréaes. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma
analise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sdo Paulo: IBDT, 2021, p. 93.

47 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 409.
48 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao. Sdo Paulo: RT, 1978, p. 38.
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tributaria com sentidos univocos envolve uma pretensado inalcancavel. Mas, a bem da
verdade, o préprio Alberto Xavier reconhece, mais adiante, que a linguagem sempre tera
um certo nivel de indeterminacao:

“Antes de mais, cumpre fazer uma observacdo fundamental: é que, a bem dizer, ndo
existem conceitos absoluta e rigorosamente determinados; e que, deparando com
aquilo que ja se tem designado por uma ‘indeterminacdo imanente’ de todos os
conceitos, se é forcado a reconhecer que a problematica da indeterminagdo nao é
tanto de natureza como de grau.”

Esse reconhecimento de Alberto Xavier quanto a “indeterminagdoimanente” da linguagem,
de um lado, é contraditério com as suas afirmacées anteriores a respeito da “deducdo” e da
“subsuncao” do sentido normativo a partir do enunciado, de outro lado, joga nova luz a
respeito da doutrina do autor sobre a chamada “tipicidade fechada’. Afinal, se Alberto
Xavier realmente entendesse que fosse possivel ao legislador incluir expressées com
sentido univoco nas hipéteses de incidéncia, entdo bastaria a ele sustentar a existéncia de
um principio da legalidade tributaria que vedasse o emprego de expressdes nao univocas.
Um postulado da legalidade tributéria, dirigido ao intérprete, seria completamente
desnecessario, uma vez que as hipéteses de incidéncia que nao violassem o principio da
legalidade tributaria teriam apenas um sentido normativo possivel. Disso tudo decorre que
a simples defesa da existéncia de um postulado da legalidade tributéaria por Alberto Xavier,
conforme serd demonstrado mais adiante, desautoriza a conclusdo de que o autor era
adepto de uma teoria cognitivista da interpretacdo, e de que essa teoria teria relagdo com a
doutrina da tipicidade fechada.

Em segundo lugar, Alberto Xavier sustenta uma doutrina a respeito do contetido
normativo do principio da legalidade tributéaria. Segundo essa doutrina, o Principio da
Legalidade Tributaria poderia ser deduzido a partir do Estado de Direito e da Seguranca
Juridica, e promoveria, dentre outras coisas, um ideal de calculabilidade. Nesse sentido, o
principio da legalidade tributaria exigiria do legislador que as hipéteses tributérias
oferecessem, na medida do possivel, um elevado grau de determinacao conceitual, vedando
o emprego de clausulas gerais, proprias de Estados totalitarios:

“O método da clausula geral — tdo caro aos Estados totalitarios — ndo pode deixar de
brigar com a prépria esséncia do Estado de Direito e, em especial, com os valores da
seguranca juridica que este encarna.”®

49 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao. Sdo Paulo: RT, 1978, p. 97.
50 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao. Sdo Paulo: RT, 1978, p. 85.
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“As normas tributarias, como normas de decisdo material
(Sachentscheidungsnormen) visam pois a delimitar, na medida do possivel, a livre
valoracdo e decisdo do administrador e do juiz.”

‘O principio da determinacdo converte, pois, o tipo tributario num tipo
rigorosamente fechado: e tipo fechado ndo s6 no sentido que lhe atribui Oliveira
Ascencao, de tipo que exclui outros elementos juridicamente relevantes que lhe
sejam exteriores, [..], mas também no sentido que lhe atribuem Larenz e Roxin, de
tipo que oferece elevado grau de determinacdo conceitual, ou de fixacdo do
conteudo.”

“Recorde-se uma vez mais ser a seguranca juridica o fundamento do principio da
determinacdo; lembre-se mais uma vez que a seguranca juridica se traduz na
suscetibilidade de previsao objetiva, por banda dos particulares, das suas situacoes
juridicas, de tal modo que estes sejam protegidos na sua confianca quanto aos
direitos e deveres futuros; e, presentes estas ideias, concluir-se-a naturalmente que
a indeterminacao conceitual relevante para o Direito Tributario é precisamente
aquela que afeta a referida seguranca juridica, a mencionada suscetibilidade de
previsao objetiva.”s3

A doutrina de Alberto Xavier a respeito do principio da legalidade tributaria, portanto, ndo
afirma que tal principio exige univocidade de sentido por parte das hipéteses de incidéncia.
O principio da legalidade tributaria, segundo o autor, exige que as hipéteses de incidéncia
contidas na lei sejam suficientemente determinéveis a ponto de os contribuintes poderem
planejar suas vidas com seguranca, de forma a preservar os direitos fundamentais a
liberdade e a propriedade.

Em terceiro lugar, pode-se depreender a partir da obra de Alberto Xavier a existéncia de
uma doutrina a respeito do postulado da legalidade tributaria. De acordo com o autor, esse
postulado determinaria que a interpretagao das hipoteses tributarias fosse feita mediante:
(i) a prevaléncia de argumentos linguisticos, (ii) a vedagdo da analogia e (iii) a adog¢do de uma
postura formalista:

“A regra constitucional de reserva absoluta representa, pois, um duplo ditame: ao
legislador e ao érgdo de aplicacdo do direito. Ao primeiro, enquanto o obriga — sob
pena de inconstitucionalidade — a formular os comandos legislativos em matéria
tributaria em termos de rigorosa reserva absoluta. Ao segundo, por excluir o
subjetivismo na aplicacdo da lei, a criacdo judicial ou administrativa do Direito

51 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao. Sdo Paulo: RT, 1978, p. 93.
52 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo: RT, 1978, p. 94.
53 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagado. Sdo Paulo: RT, 1978, p. 97.
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Tributério, o que envolve, de um lado, a proibicdo da analogia e, de outro lado, a
proibigcdo da discricionariedade.”

“a tipologia se distingue da classificagao, ao deixar de fora do seu a&mbito realidades
que, se bem que aspectos do conceito geral, foram precisamente excluidas pela
atividade seletiva do legislador. Por outras palavras: os tipos tributéarios sdo todos
eles emanagdo do conceito geral de tributo, baseado na ideia de capacidade
contributiva, mas ndo esgotam esse conceito.”s

‘A tipicidade do Direito Tributario &, pois, segundo certa terminologia, uma
tipicidade fechada: contém em si todos os elementos para a valoracdo dos fatos e
producao dos efeitos, sem carecer de qualquer recurso a elementos a ela estranhos
e sem tolerar qualquer valoracdo que se substitua ou acresca a contida no tipo
legal.™®

A doutrina do postulado da legalidade tributéria de Alberto Xavier é particularmente
pertinente para os dias atuais na medida em que ressalta que, se de um lado a existéncia de
capacidade contributiva é requisito para que determinado fato seja selecionado como
tributavel, de outro lado, existe toda uma gama de fatos que denotam capacidade
contributiva, mas que ndo foram selecionados pelo legislador, de forma que os tipos
tributérios ndo esgotam o conceito de capacidade contributiva. Em outras palavras: a
interpretacdo eminentemente textual e formalista das hipéteses de incidéncia tributéria,
tal como exige o postulado da legalidade tributaria, impede que consideracdes a respeito
de elementos que ndo sio reconstruidos a partir do texto da hipétese de incidéncia, tais
como a capacidade contributiva, sejam utilizadas para se determinar o ambito de
incidéncia da regra tributaria.

As breves consideragdes anteriores permitem concluir que a “teoria da tipicidade fechada”
de Alberto Xavier ndo é “inalcancavel” e tampouco é “datada”. De um lado, ela ndo é
“‘inalcancavel” porque admite que os conceitos empregados nas hipéteses de incidéncia
apresentam algum grau de indeterminacao; de outro lado, ela ndo é “datada” porque,
mesmo que se diga que o autor, em alguns trechos, adotou uma ultrapassada teoria
cognitivista da interpretagdo, subsistem as suas doutrinas a respeito do principio da
legalidade tributéria e do postulado da legalidade tributaria, ainda pertinentes para os dias
atuais. A verdade é que podemos dizer que a legalidade tributaria é “suficiente”, que ela é
“fechada’, que ela é “cerrada’, que ela é “liquida”, que ela é “sélida”, que ela é “azul’, que ela é
“vermelha” etc. O nome pouco importa. O que interessa é: qual o conteido normativo da
legalidade tributaria? Segundo Alberto Xavier, ha, de um lado, um principio da legalidade

tributaria, que, dentre outras coisas, proibe o emprego de conceitos indeterminados e de

54 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sao Paulo: RT, 1978, p. 38-39.
55 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao. Sdo Paulo: RT, 1978, p. 84.
56 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao. Sdo Paulo: RT, 1978, p. 92.
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clausulas gerais nas hipéteses de incidéncia tributaria; ha, de outro lado, um postulado da
legalidade tributaria, que determina a prevaléncia de argumentos linguisticos, a vedagao
da analogia e o formalismo na interpretacdo de hipéteses de incidéncia. Essas duas teses
de Alberto Xavier, além de fortemente persuasivas e reconduziveis ao ordenamento
juridico brasileiro, sdo, infelizmente, mais atuais e necessarias do que nunca.

CONCLUSAO

Na tradicdo judaica, a ceia de Pessach é marcada por um costume chamado “Mé nishtana”,
por meio do qual o integrante mais jovem da familia dirige uma série de questionamentos
ao membro mais antigo, que vao desde perguntas gerais (‘Por que esta noite é diferente de
todas as outras noites?”) até perguntas especificas (“Por que nas outras noites nao
mergulhamos os vegetais nem mesmo uma s6 vez, mas nessa noite mergulhamos duas
vezes?”). Ao responder essas perguntas, o membro mais antigo conta ao mais jovem e a toda
familia a histéria da fuga do povo judeu da escraviddo no Egito, que é justamente o fato
celebrado na ceia de Pessach, explicando, afinal, por que se trata de uma noite diferente de
todas as outras noites: naquela noite se comemora a liberdade. No Pessach, o
questionamento pelo membro mais jovem do que esta ali estabelecido é visto ndo s6 como
uma forma de manter a tradicdo e passa-la adiante, mas também como uma maneira de
demonstrar respeito pelo membro mais antigo da familia, a quem sdo dirigidas as
perguntas e de quem sdo esperadas as respostas. E com o espirito de Pessach que os
questionamentos formulados no presente artigo devem ser encarados: como uma forma
de manter a tradicdo do debate cientifico, de demonstrar respeito pelos autores e de
celebrar a liberdade académica.

Feitas essas consideragdes, conclui-se que, em primeiro lugar a regra da legalidade
tributaria ndo é uma “via de mao dupla”’, mas sim uma “via de mao Uinica’, na medida em
gue ndo impede que o Poder Legislativo delegue ao Poder Executivo o poder de reduzir
tributos. Em segundo lugar, o contetdo do principio da legalidade tributaria é mais amplo
do que o defendido pelos autores e veda o emprego em hipéteses de incidéncia tributarias
de termos que contenham termos apresentando insaciabilidade (tais como conceitos
indeterminados ou clausulas gerais) ou gradualismo (diversas zonas de penumbra), assim
como veda que o Poder Executivo ‘complemente”, “esclareca” ou “dé efetividade” as
hipéteses de incidéncia tributarias. Por fim, em terceiro lugar, a “doutrina da tipicidade
fechada” de Alberto Xavier, por meio da qual ele delimita o conteido normativo do
principio da legalidade tributaria e do postulado da legalidade tributaria, é extremamente
coerente com o ordenamento juridico brasileiro e pertinente para os dias atuais.
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