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Resumo

O presente estudo discute a temdtica da competéncia tributaria — se veicula-
dora de tipos ou conceitos — com foco no estudo das posigdes doutrinarias de
Misabel Derzi, Luis Eduardo Schoueri e Humberto Avila. Objetiva-se, ap0s a
exposigao do entendimento dos citados juristas, examinar as referidas posi-
¢Oes em perspectiva critica, apontando-lhes ndo apenas as divergéncias quan-
to as conclusdes, mas sobretudo quanto as premissas e o desenvolvimento do
raciocinio.
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Abstract

The present study discusses the issue of tax power — whether it conveys types
or concepts — focusing on the study of the doctrinal positions of Misabel Der-
zi, Lufs Eduardo Schoueri and Humberto Avila. The objective is, after expos-
ing the understanding of the aforementioned jurists, to examine these posi-
tions in a critical perspective, pointing out to them not only the divergences
regarding the conclusions, but above all regarding the premises and the de-
velopment of reasoning.
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1. Introducao

Tornou-se cldssica na literatura nacional, em especial nos altimos 30 anos, a
seguinte indagacao: as normas de competéncia tributaria veiculam tipos ou con-
ceitos? A este respeito, o pensamento de Misabel Derzi pode ser considerado o
marco inicial do debate em seus devidos termos, quando, ao final da década de
1980, a tributarista mineira fez publicar a mais importante obra sobre os tipos e
conceitos na doutrina brasileira, ao defender — e muito embora a discussao espe-
cifica sobre a competéncia tributaria ndo tenha ocupado a centralidade daquele
estudo — que o pensamento conceitual domina a analise em relacdo as normas de
competéncia tributdria.

Anos mais tarde, Luis Eduardo Schoueri elaborou compreensio em sentido
contrario, entendendo pela utilizacao dos tipos pelas normas de competéncia tri-
butaria. Contudo, o debate doutrinario reacendeu em 2018, nao apenas em virtu-
de de uma série de julgamentos proferidos pelo STF, mas, sobretudo, pela publi-
ca¢iao de obra do Professor Humberto Avila, defendendo a tese conceitual.

O que se disse acima ¢é facilmente comprovavel por meio de uma andlise
rapida de obras coletivas e revistas especializadas em matéria tributaria. Ha uma
série de textos nos quais a questdo ¢ discutida, em especial quando o tema de
fundo envolve a tributagao de novas tecnologias e aspectos da economia digital.
Via de regra, a opg¢ao entre tipos ou conceitos quando da analise da competéncia
tributdria adota um cardter quase preliminar as demais discussoes, seja para
acompanhar o pensamento tipolégico, seja para endossar a necessidade de com-
preensao conceitual.

O presente estudo possui objetivo singelo, mas que se reveste de relevancia:
a necessidade de examinar as posi¢oes dos citados juristas em perspectiva critica,
ou seja, apontando-lhes ndo apenas as divergéncias quanto as conclusoes, mas
sobretudo quanto as premissas e o desenvolvimento do raciocinio. Isso porque,
segundo nos parece, ha substanciais diferencas quanto a compreensao das pré-
prias categorias envolvidas e o foco de analise. Mais do que isso, é uma singela
forma de os autores deste artigo homenagearem estes trés professores que tanto
marcam com suas li¢oes.

A guisa exemplificativa, Derzi e Avila concordam na conclusio no sentido
que as competéncias constitucionais tributdrias veiculam conceitos e nao tipos.
Contudo, a compreensao de ambos sobre o que vem a ser tipos e conceitos ¢ so-
bremaneira distinta. Outrossim, Schoueri confere elevada importancia ao papel
da lei complementar para a solugao do deslinde da controvérsia, assim como Avi-
la, ainda que em sentido contrario. No entanto, Derzi ndo chega a tanto, dada a
importancia atribuida por ela a Metodologia Juridica como elemento suficiente
para se concluir pelo pensamento conceitual.

Nesse sentido, o presente estudo de divide em duas grandes partes. Inicial-
mente, busca-se examinar os principais argumentos suscitados por Derzi, Schoueri
e Avila para a defesa de suas respectivas posi¢oes. Apos, busca-se comparar seus
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argumentos, no intuito de cumprir com os objetivos deste trabalho, consoante
exposto acima, para que, ao final, se possa extrair conclusdes que podem ser re-
tiradas deste tao importante debate.

2. Competéncias tributarias: tipos ou conceitos?
2.1. O pensamento de Misabel Derzi

Na obra Direito tributdrio, diveito penal e tipo', a discussao envolvendo a utili-
zagao de tipos ou de conceitos pelo constituinte para a atribuigao de competéncias
tributarias nao ocupa a posicao de centralidade da discussdo. Pelo contrario, tra-
ta-se de trabalho muito mais voltado a Metodologia Juridica, e, por isso mesmo,
dotado de inevitavel abrangéncia. Contudo, nele a ilustre Professora Misabel Der-
zi ndo deixa de se manifestar a respeito do tema objeto do presente estudo, como
viremos de expor, em apertada sintese.

Misabel Derzi inicia sua exposi¢do abordando os diversos significados da
palavra “tipo”, cuja origem sequer remonta ao ramo juridico. Com firme esteio
nas ligdes de Erich Heyde, aduz a citada jurista que inicialmente o vocdbulo tipo
significava tanto uma forma (molde), quanto modelo. No terreno da Medicina, o
tipo adquiriu a acepgao de forma basica. Por influéncia das Ciéncias Naturais,
sobretudo a Botanica e a Zoologia, nas Ciéncias Humanas o tipo foi introduzido
apenas no fim do século XIX, quando do estudo da Logica. Nessa area do conhe-
cimento, também adquiriu o significado de forma basica, “como ordenagao do
conhecimento que guarda a possibilidade de transicoes fluidas e ininterruptas™,
em oposi¢ao ao principio lé6gico-formal aristotélico da identidade e sua respectiva
tendéncia classificatoria.

Com a incorporagao deste vocabulo nas ciéncias sociais, algumas outras
acepgoes foram formuladas para a palavra “tipo”, tais como os tipos frequente ou
empirico, representativo, total e ideal®. A despeito dessas distingdes, em fungao

! DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007.

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 37.

“O tipo frequente ou empirico de G. Jellinek se obtém por abstragao das notas comuns que a
maioria dos casos singulares oferece. Igualmente, tipo médio ou frequente, de que nos fala Ric-
kert ou Weber, representa uma construgio que leva em conta a média das diferengas de grau
entre a¢oes qualitativamente semelhantes em seu sentido. No tipo médio e no frequente sempre
se pressupoe que, realmente, objetos com notas tipicas se apresentaram, embora em diferentes
graus de intensidade. O tipo representativo designa a espécie mais expressiva dentro da série, ou
aquela que contém com especial intensidade as notas tipicas, permanecendo ligado a concretude,
pois nao ¢é imaginado, mas obtido a partir da realidade. Como exemplifica Heyde, a tulipa pode
ser considerada a representante das monocotiledoneas. [...] O tipo total, ou tipo como imagem
total, ¢ um conceito fundamental. Para Leenen, por exemplo, é o que efetiva e definitivamente
caracteriza o pensamento tipolégico. Também Karl Engisch e Larenz realcam o tipo como tota-
lidade, uma conexdo de notas, partes ou fungdes em relacao reciproca. O tipo como forma ou
imagem total vincula-se a intui¢do, necessariamente, razao pela qual tipo e intuicao, tipo e tota-
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da aproximacao dos tipos com a realidade, bem como da variedade entre as ca-
racteristicas individuais de cada objeto (auséncia de limites rigidos entre as notas
que o compdem), o tipos passaram a ser apreendidos como aquilo que capta o
comum e o repetitivo, em oposi¢ao ao conceito de classe:

“Em geral, aborda-se a oposi¢ao entre o conceito tradicional de classe e o
moderno, de tipo. Enquanto o conceito classificatério € seletivo e rigido, ex-
cluindo ou incluindo o objetivo que, de acordo com suas propriedades, per-
tenga ou ndo ao conjunto, o tipo é um conjunto nao delimitado, fluido que

nao trabalha com a relacao de exclusao ‘ou... ou’, mas sim com um ‘até um

certo grau’ ou ‘mais ou menos’.™

No Direito, a pluralidade de acepgdes da palavra tipo é ainda mais acentua-
da do que nos demais ramos das ciéncias sociais. Contudo, Misabel Derzi identi-
ficou basicamente trés significados distintos da palavra tipo na Ciéncia do Direi-
to: (i) como metodologia juridica, (ii) como criagio legislativa e (iii) como modo
de pensar atinente a execug¢do das normas tributarias’.

Na primeira acepcao, a metodologia tipolégica se opde a conceitual-classifi-
catéria. Com efeito, esta ultima parte da premissa da existéncia de um sistema
juridico rigido e completo, por meio do qual o Direito se vale de conceitos classi-
ficatérios, cujas notas que compdem o objeto sdo definidas, rigidas e irrenuncia-
veis. O que hi, portanto, é uma abstragao conceitual, compreendida como “o
processo pelo qual se da a separagao, a percepgao isolada e, a0 mesmo tempo, a
denominagdo e a determinacio genérica das caracteristicas do objeto”. Em se

lidade sao conceitos que se complementam. [...] Max Weber, entretanto, emprega a expressao tipo
ideal, em sentido distinto de Jellinek. O tipo ideal weberiano nao ¢ normativo, mas légico. A So-
ciologia emprega, além do tipo médio ou empirico, o ideal que ¢ um instrumento de conhecimen-
to da realidade, uma ordenacao conceitual de fendmenos socioldgicos e, como tal, uma generali-
zagao abstrata, necessariamente mais vazia que a realidade concreta do histérico. Os tipos ideais
de Weber sao puros, nao encontraveis, nesse estado, na realidade. Sao estruturas que mostram em
si a unidade mais consequente de uma total adequacao de sentido e, quanto maior a sua abstra-
¢ao, maior a sua utilidade como instrumento cientifico.” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Direi-
to tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 41-42)

*  DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 43-44.

> Por extravasar os objetivos do presente estudo, nao abordaremos com mais vagar esta Gltima
acepcao. Trata-se de modo de pensar caracterizado pela generalizacao que despreza as particu-
laridades individuais, com vistas a facilitar aplicagdo em massa das leis fiscais de forma eficiente,
de modo a concretizar o principio da praticidade, implicito no ordenamento juridico. Via de re-
gra, o impropriamente denominado método de pensar tipificante se manifesta por meio de pre-
sungoes constantes de normas infralegais, tais como regulamentos, pareceres normativos e por-
tarias administrativas. No Direito Tributdrio brasileiro, estas presungdes estao ligadas a tabelas
de valores relativas ao IPTU e ao IPVA, bem como na substituigao tributaria progressiva no am-
bito do ICMS (DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista,
atualizada e ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 318-382).

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 51-52.
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tratando de uma abstracdo, portanto, o que ha é a sele¢ao de determinadas carac-
terfsticas ou objetos que interessam ao pensamento cientifico, de modo que aqui-
lo que compoe a realidade e ndo foi selecionado torna-se irrelevante. Nesse senti-
do, a metodologia conceitual opera por meio de um juizo subsuntivo, a partir da
defini¢ao das notas que compdem o objeto, de modo que “o conceito serd sempre
operacionalmente fechado, tenderd a classificagdo e a axiomatizagio, ainda que
cognitivamente suporte mutac¢ao”’.

A metodologia tipolégica, por sua vez, compreende o tipo como um conceito
de ordem, “mais adequada para captar as fluidas transi¢oes da vida™®. Assim, ra-
cionaliza-se por meio de um juizo comparativo, em que os objetos se prestam a ser
“formas representativas ou médias para servir de medida a outros fendmenos”®.
Por isso, os tipos sao ordenados em funcao de suas notas, sem a rigidez que mar-
ca a metodologia conceitual. Nesse sentido, ao captar aquilo que é o comum e o
repetitivo na realidade, “o tipo nao é definido, mas apenas descrito, suas caracte-
risticas nao sdo indispensaveis, sendo que algumas delas podem faltar”, e, em
virtude de sua aproximagao com a realidade, “o tipo é mais concreto e rico de
contetido que o conceito”. Em suma:

“Sao, pois, notas préprias da concepgio por tipo: certa temporalidade ou
fluidez em seus contornos, a indefinibilidade, a totalidade da imagem decisi-
va para seu reconhecimento, a abertura ao real o que a faz mais concreta e
proxima da realidade do que o conceito classificatério e a aptidao para orde-
nar os fendmenos através da comparacio, sem rigidos cortes de sec¢ao.”"?

Como criagao legislativa, denominou-se tipos aquilo que os penalistas deno-
minam Tatbestand e os tributaristas fato gerador do tributo. H4, nesta acepcao,
uma impropriedade na utilizacdo do termo “tipo”, exatamente porque as duas
figuras supracitadas representam inequivocos conceitos classificatérios. Contudo,
a elas nos referiremos mais adiante, nesta breve exposi¢io da obra de Misabel
Derzi.

Em que pese as diferengas quanto aos usos e concepg¢oes a respeito dos tipos,
Misabel Derzi identifica um sentido comum a todos eles: “uma abstragio genera-
lizadora que abandona as diferencas individuais — um padrao™'.

7 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 56.

8 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 56.

¢ DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 57.

10 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 58.

"' DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 69.

LOBATO, Valter de Souza; MARINHO NETO, José Antonino. Competéncia Tributéria: Tipos ou Conceitos? Da
Necessidade de um Exame Critico dos Pensamentos de Misabel Derzi, Luis Eduardo Schoueri e Humberto Avila.
Revista Direito Tributario Atual n° 50. ano 40. p. 569-591. Sao Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2022.



574 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 50

Quais seriam, portanto, as caracteristicas dos tipos propriamente ditos?
Consoante a ligao da renomada jurista, os tipos seriam marcados pelas carateris-
ticas da abertura, gradacao, sentido, inteireza e aproximacado da realidade. Com
efeito, a abertura adviria da renunciabilidade de suas notas, ja que o tipo capta
aquilo que é o comum; a gradagao resultaria exatamente em virtude da abertura,
de modo que as notas dos tipos podem se dar e se combinar em graus distintos,
razdo pela qual o tipo se ordenaria através de comparagoes, sem que isso impli-
que “obscuridade ou falta de clareza”; a inteireza estaria relacionada as duas ca-
racteristicas supracitadas, de modo que as notas componentes dos tipos sdo inter-
dependentes, conformando o seu sentido; e a aproximagdo da realidade seria
caracteristica relacionada a auséncia de rigidez insita aos conceitos, o que permi-
te descrever com mais propriedade o seu objeto'.

Do que resulta ser o pensamento tipolégico essencialmente comparativo,
seja entre tipos distintos, seja dentro do proprio tipo®.

Questao importante no pensamento juridico tipolégico diz respeito a rela-
¢ao entre os tipos e o Direito Positivo, a Ciéncia do Direito e a Logica. Consoante
ensina Misabel Derzi, as linguagens do Direito Positivo (prescritiva) e da Ciéncia
do Direito (descritiva) nao sio formalizadas, porém formalizaveis. Ressalte-se que
por formalizar deve-se entender a substitui¢do das “significacdes referentes a fa-
tos e condutas por varidveis légicas e as particulas (todo, e, ndo, ou... ou, se... en-

12

? “Sao apontadas como notas préprias do tipo, em oposi¢ao ao conceito: a abertura, a gradagao, o
sentido, a inteireza e a aproximagao da realidade. Como conjunto aberto, o tipo é um sistema
eldstico de caracteristicas, nao limitadas, renuncidveis, vale dizer, caracteristicas que podem até
faltar em certos objetos, os quais, apesar disso, sao dados como tipicos. A gradacao decorre dos
diferentes graus de intensidade, frequéncia, e combinagdes em que se dao as caracteristicas de
um tipo. Essa graduabilidade leva a possibilidade de ordenagao em série comparativa, com base
no relacional ‘mais ou menos’. Enquanto no conceito classificatério tem cabida a identifica¢ao do
género e a separacdo rigorosa entre as espécies, na tipoldgica isso nao sera possivel, mas apenas
se dda uma escala comparativa que vai do mais ou menos tipico, até o limite do atipico. Leenen faz
uma importante observagao: a graduagao do tipo nao ¢ obscuridade ou falta de clareza, ambas
‘qualquer possibilidade de caracteriza¢ao’. E exemplifica, observando que homem, mulher e imé-
vel sdo conceitos. Nao sao tipos. Ja a onerosidade nos negécios forma um tipo, pois entre os polos,
doagdo de um lado e compra e venda a pre¢o de mercado de outro, ha intimeros degraus de
onerosidade. O limite é o grau zero, onde, nitidamente, se vé o tipo doa¢do em sua forma plena:
a partir dai, dao-se transigdes fluidas até o tipo pleno oposto: compra e venda a prego de merca-
do. A totalidade ou inteireza do tipo se manifesta através da interdependéncia de seus tragos, os
quais formam uma estrutura. O conhecimento do modo de vinculagao entre as caracteristicas de
um tipo, sua combinacao e interpendéncia é que levam a totalidade e clareza do tipo. Essa estru-
tura ou inteireza sao o sentido, a identidade do sentido do todo, que ¢ de fundamental importan-
cia para o reconhecimento do tipo. O tipo, por isso, permite maior aproximagio com realidade
juridica, por se tratar de uma abstracao rica de contetido, uma descri¢do plena de dados referen-
ciais do objeto.” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. re-
vista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 75-76)

' DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 76.
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tao) que exercem fungoes fixas, definidas, por constantes loégicas”'*. Cite-se como
exemplo a formalizacao “Se A, deve ser B”.

Nesse sentido, uma vez que “o tipo nao se reduz a uma variavel 16gico-for-
mal” — e também assim o sdo os conceitos classificatérios — o tratamento que se
deve dar a ele é no sentido de uma “nova metodologia juridica”, que exige consi-
deragoes tanto de ordem logica quanto extralégica. Ou seja, a identificacao de
tipos e conceitos no ordenamento juridico é questao de Metodologia, que inde-
pende de formalizacoes 16gicas.

Dai que o extralégico assume relevo para a solu¢ao da questao. Com efeito,
a decisdo entre tipos e conceitos possui cariz necessariamente extralégico, porque
condizente a movimentos “inerentes as significagdes e contetdos faticos-axiol6gi-
cos”.

Com efeito, em uma visdo estritamente juridica, os tipos e conceitos diferen-
cilam-se, para além das notas que o ordenamento lhes tenha conferido', pelos
valores subjacentes ao ramo juridico nos quais se manifestem. Como salienta Mi-
sabel Derzi, “tudo dependera dos principios e tendéncias prevalentes, por detras
do tipo ou do conceito”".

Dai afirmar a ilustre jurista que o caminho metodolégico correto para dis-
tinguir os pensamentos tipolégico e conceitual passa pela indagagao “se as carac-
terfsticas, usadas na determinagio, sdo necessarias e suficientes para delimitar o
contetido do pensamento de outros contetidos™®. Em caso de resposta afirmativa
a esta indagacao, estar-se-a diante de conceitos, tal como prevalece no Direito
Penal, no Direito Tributario e no Direito Civil (quanto aos direitos reais). Lado
outro, a tendéncia predominante serd o pensamento tipoldgico, tal como ocorre

" DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 73.

> DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 78.

16 “O tipo juridico s6 se apresenta, como tal, segundo as notas que o ordenamento normativo lhe
tenha conferido. As caracteristicas do tipo como abertura, gradagao, inteireza, sentido e aproxi-
macao a realidade sao modeladas na norma ou normas que o prescrevam. Observe-se que a
aproximagao a realidade significa tao somente aproximacao a realidade juridica, a qual se mani-
festa pela descritividade inerente ao tipo e riqueza de dados referenciais ao objeto. O objeto, a
realidade juridica, sao o sentido com o qual a norma colhe o fato. A facticidade pura nem ¢ obje-
to juridico, nem coincide com ele. A aproximagio a realidade é nota distintiva do tipo porque, no
conceito abstrato genérico, que é pobre de contetdo significativo, estd presente de modo muito
reduzido. Por sua vez, a abertura do tipo, que se revela na inesgotabilidade de suas notas, torna-o
mais adequado a adaptar-se as situagdes vitais novas, enquanto a forma de pensar, por conceitos
rigidos e fechados, esta sempre em atrito com a vida.” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito
tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 90-91)

7 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 92.

8 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 92.
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no Direito Civil obrigacional, em que é comum o surgimento de formas mistas,
como os contratos de shopping center e de leasing.

Deve-se frisar, com a merecida énfase, que o correto é dizer em tendéncia de
pensamento conceitual e tipolégico. Isso porque o exclusivismo inexiste a este
respeito. Tipos e conceitos coexistem nao apenas no sistema juridico como um
todo, mas também dentro de cada ramo em especial.

Contudo, é inegavel que chave metodolégica para a prevaléncia de determi-
nado pensamento sobre outro sofre forte influéncia dos principios que informam
cada ramo juridico. A questdo é colocada nos seguintes termos por Misabel Derzi:

“O tipo propriamente dito, por suas caracteristicas, serve mais de perto a
principios juridicos como o da igualdade, o da funcionalidade e permeabili-
dade as mutagdes sociais e o da justi¢a. Em compensacao, com o seu uso, en-
fraquece-se a seguranca juridica, a legalidade como fonte exclusiva de cria-
¢ao juridico e a uniformidade. O conceito determinado e fechado (tipo no
sentido improprio), ao contrario, significa um reforgo a seguranga juridica, a
primazia da lei, a uniformidade no tratamento dos casos isolados, em prejui-
zo da igualdade, da funcionalidade e adaptacdo da estrutura normativa as
mutacoes socioecondmicas.”!?

Exatamente em funcio dos principios da seguranca juridica e da legalidade,
exigentes das separagdes rigidas entre as notas componentes das espécies penais
e tributarias é que a tendéncia conceitual-classificatéria prevalece no ambito do
Direito Penal e do Direito Tributario, operando-se por meio de juizos subsunti-
vos. Essas conclusdes sao formuladas em estudo minucioso sobre a teoria do deli-
to (impropriamente denominado tipo)* e do Tatbestand tributdrio — hipétese de
incidéncia (em que a legalidade material naquele ramo é denominada impropria-
mente pela corrente majoritaria como principio da tipicidade)?'.

Contudo, ainda nesses ramos se pode constatar a existéncia de residuos ti-
polégicos??, o que confirma a tese da Professora no sentido de que a diferenga

9 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 114-115.

20 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 155-240.

2l DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 241-317.

22 No ambito do Direito Penal, Misabel Derzi aponta como residuos tipolégicos o método relativo as
causas excludentes de ilicitude, inconfundiveis com as espécies incriminatérias. Ademais, poder-
se-ia falar em tipicidade — em sentido estrito — no que diz respeito a dosimetria penal. Nessa
senda, a lei se limita a fixar os critérios para a sua aplicacao, mas a sua gradag¢ao nio se submen-
te a um juizo subsuntivo, mas sim comparativo, por forca do principio da igualdade. J4 no Direito
Tributério, os residuos tipolégicos se manifestariam na competéncia do Poder Executivo para
alterar a aliquota de determinados tributos, respeitados os limites maximo e minimo da Consti-
tui¢do ou da lei, conforme seja o caso. Nessas hipdteses, a tipologia adviria de necessidades liga-
das a politica aduaneira e econémico-financeira dos governos (DERZI, Misabel Abreu Machado.
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entre tipo e conceito se da por uma questdo de grau, bem como que ambas as
categorias juridicas de pensamento coexistem nao apenas no sistema juridico
como um todo, mas também no Ambito interno de cada ramo do Direito.

Misabel Derzi cuida do tema da relagao entre competéncias tributarias e ti-
pos/conceitos em capitulo destinado a relagio entre os dois modos de pensar e os
principios juridicos. E aduz que as competéncias tributarias veiculam conceitos
em especial por conta do principio federativo que animou a rigidez de sua repar-
tigao, incompativel com a fluidez do pensamento tipologico:

“No Brasil, a questdao da discriminagao da competéncia tributdria é manifes-
tagdo do préprio federalismo, por configurar partilha, descentralizacao do
poder de instituir e regular tributos.

Sendo assim, as ordens juridicas tributdrias (federal, estadual e municipal),
que convivem na ordem nacional, sdo produzidas por érgaos legislativos pro-
prios das comunidades descentralizadas, uma vez que sio manifestacao da
distribuigao do poder estatal, vale dizer, da competéncia para instituir e re-
grar tributos.

Ora, o tipo como ordenagio do conhecimento em estruturas flexiveis, de ca-
racteristicas renunciaveis, que admite as transacoes fluidas e continuas e as
formas mistas, nao se adapta a rigidez constitucional de discriminagao da
competéncia tributdria.

Essa rigidez tem como pedra basica a competéncia privativa, mola mestra do
sistema, o qual repele a bitributagao e evita a promiscuidade entre tributos
distintos. Conceitos como bitributagao, invasao de competéncia, bis in idem,
identidade ou diversidade entre espécies tributdrias, necessarios ao funciona-
mento harmonico e a aplicagdo das normas constitucionais nao se apertfei-
¢oam por meio das relacbes comparativas do “mais ou menos” ou “tanto
mais... quanto menos” inerentes ao pensamento tipolégico. Muito mais ajus-
tam-se as excludentes “ou... ou” e as caracteristicas irrenunciaveis e rigidas
dos conceitos determinados.”?®

Em recente manifestagio sobre o tema, Misabel Derzi reforca seu posiciona-
mento no sentido da prevaléncia da metodologia conceitual:

“A Metodologia ndo ¢ uma linguagem sobre a Ciéncia do Direito, mas, como
alertam os logicos, esta também no nterior da Ciéncia, ja que o método de-
pende do modo de ser especial do objeto. O método tipolégico de investiga-
¢ao do Direito e da Ciéncia juridica s6 pode ser adequado se demonstrado
que o Direito, como seu objeto de analise, comporta tipos e em que medida e
extensdo. Onde o Direito tende a conceitos classificatérios, fechados, por ra-

Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p.
236-241 e 316-317).

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 137.
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zao de seguranca juridica, a aplicabilidade do método tipolégico fica bastan-
te reduzida ou impedida, assim como se dilata nos setores onde prosperarem
direitos fundamentais como a livre iniciativa e a autonomia pessoal, permea-
veis as mutagoes contratuais e negociais, por exemplo. Sdo, pois, a seguranga
juridica, a previsibilidade e o federalismo os critérios extralégicos/normativos
que marcam a tendéncia para o uso dos conceitos em relacio as normas de
competéncia, em contraste com a liberdade negocial inerente a autonomia
pessoal de planejamento que reclama a adesdo aos tipos. Assim também, foi
a observacao da realidade empirica (sujeita a fluidez e a lei da continuidade
de uma ordem a outra, no campo da biologia, por ex.) que inspirou a ordena-
¢ao do conhecimento por meio de tipos — € nao por rigidos conceitos. Defen-
deram os légicos, bidlogos e botanicos o uso de outros métodos — como o ti-
polégico — que permitissem uma adaptagdo a realidade mutante, continua e
fluida.”*

Estabelecidos os principais pontos do pensamento da Professora a respeito do
tema, passa-se a uma breve exposi¢ido do pensamento de Luis Eduardo Schoueri.

2.2. A posicao de Luis Eduardo Schoueri

Nao se tem noticia de outro autor na doutrina nacional que melhor tenha
defendido a tese segundo a qual “é na lei complementar, e nao no texto constitu-
cional, que se encontram os conceitos que delimitam e determinam a competén-
cia tributdria”® do que Luis Eduardo Schoueri.

O Catedratico do Largo de Sao Francisco inicia sua exposi¢io reconhecendo
a rigidez da reparti¢do de competéncias tributarias presente na Constituigao de
1988 - e ndo apenas nela, mas também em Constitui¢des pretéritas. Contudo,
estribado nas licoes de Sampaio Doria, afirma que sua origem nio se deu em
virtude do principio federativo, mas sim como modo de evitar a superposi¢ao de
exigéncias tributdrias. Dai a afirmativa de Schoueri no sentido de que “o consti-
tuinte de 1988 tinha uma nogao (tipolégica) da existéncia de tributos e com eles
trabalhou na previsdo de recursos financeiros para o Estado”?.

Do conhecimento de tais realidades tributaveis, Schoueri sustenta que, na
reparti¢cdo das competéncias privativas para a instituigao de impostos valeu-se o

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. Posfacio. In: BREYNER, Frederico Menezes. Competéncia tribu-
taria e modelos de categorizagdo: tipos, conceitos e protétipos (no prelo).

% SCHOUERI, Luis Eduardo. A lei complementar ¢ a reparticao de competéncias tributdrias. X
Congresso Nacional de Estudos Tributdrios. Sistema tributdrio nacional e a estabilidade da federagio
brasileira. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 679. No mesmo sentido: SCHOUERI, Luis Eduardo. Lea-
sing e discriminagao de competéncias na jurisprudéncia do STF. In: SOUZA, Priscila de; CARVA-
LHO, Paulo de Barros (org.). 30 anos da Constitui¢ao Federal e o sistema tributdrio brasileiro. 1. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2018, p. 727-761.

SCHOUERI, Luis Eduardo. A lei complementar e a reparti¢io de competéncias tributarias. IX
Congresso Nacional de Estudos Tributdrios. Sistema tributdrio nacional e a estabilidade da federagao
brasileira. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 680.
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constituinte de “expressoes fluidas, que por vezes implicariam uma interpenetra-
¢ao, possibilitando, até mesmo, o nascimento de conflitos de competéncia”®’, ndo
soluciondveis, portanto, no ambito constitucional.

Partindo-se de nogao similar a de Misabel Derzi sobre o que vem a ser tipos
e conceitos®®, Schoueri manifesta sua discordincia com relacio ao tema das com-
peténcias tributdrias. Na sua visdo, o proprio constituinte previu a existéncia de
conflitos de competéncia, relegando a lei complementar a sua solugao. No mister
dessa solugao é que os conceitos seriam definidos, de modo a estabelecer limites
rigidos ao legislador ordinario:

“Ora, tratassem os elencos dos artigos 153, 155 e 156 de conceitos, entdo se
extrairiam dali seus limites, dispensando-se o emprego de lei complementar.
Surge, assim, o relevante papel da lei complementar para trazer os contornos
definitivos da competéncia tributdria.

Tal conclusdo nao se afasta, outrossim, da ligdo de Misabel, ja que nosso sis-
tema federativo importa, efetivamente, uma rigida reparti¢ao de competén-
cias. E neste sentido que se compreende a decisio do constituinte de nio
deixar que a fluidez natural aos tipos implicasse conflitos entre as trés esfe-
ras politicas.

O constituinte quis que o legislador ordinario tivesse limites rigidos para a
sua atuagdo. Uma discriminagao de competéncias que se pretenda rigida exi-
ge subsungao entre a situagao tributavel e o conceito, em estrita relagao de
identidade; para o tipo, entretanto, ndo ha que se falar em subsungio: dois
objetos, conquanto distintos, cabem em um mesmo tipo. Fazia-se necessario,
assim, que aquela realidade, que fora expressa no texto constitucional por
meio de tipos, passasse a ter uma expressiao conceitual.

Encontra-se, aqui, o papel da lei complementar: a solu¢iao de conflitos de
competéncia e a defini¢do das hipéteses tributarias e bases de calculo impli-
cam a cria¢do, pelo legislador complementar, de defini¢des das realidades
contempladas pelo constituinte.

Noutras palavras, enquanto o constituinte contemplou a realidade econémica
do ponto de vista tipologico, com a fluidez a ele inerente, impos ao legislador
complementar a tarefa de expressar a mesma realidade através de conceitos,
seja por meio de defini¢oes de ‘fatos geradores’, bases de calculo e contribuin-
tes, seja através da imposi¢ao de limites em casos de conflitos.”*

#7 SCHOUERI, Luis Eduardo. A lei complementar e a reparticao de competéncias tributdrias. /X
Congresso Nacional de Estudos Tributdrios. Sistema tributdrio nacional e a estabilidade da federagio
brasileira. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 681.

% TIsso se depreende nao apenas a citagoes diretas que Schoueri faz de Misabel Derzi no texto citado,
mas também, com mais vagar, em SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e inter-
vengao econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 232-266.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. A lei complementar e a reparti¢ao de competéncias tributdrias. /X
Congresso Nacional de Estudos Tributdrios. Sistema tributdrio nacional e a estabilidade da federagao
brasileira. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 690-691.
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E prossegue Schoueri, citando exemplos nos quais a teoria por ele defendida
teria guarida no proprio texto constitucional:

“Esta fung¢do da lei complementar se extrai em varios momentos na Constitui-
¢ao Federal.

Comeca-se pelo préprio artigo 146, 1, da Constitui¢do Federal, cuja redacdo
permite concluir que o constituinte previu a possibilidade de haver conflitos
de competéncia, cabendo a lei complementar resolvé-los. Tivesse o constituin-
te apresentado conceitos na reparti¢ao de competéncias, entdo seria inatil este
dispositivo, ja que os conceitos teriam seus limites bem definidos, ndo havendo
espaco para conflitos. Estes surgem, potencialmente, da fluidez dos tipos.

O mesmo artigo 146, em seu inciso I1I, ‘@’, revela o importante papel na ma-
téria da defini¢ao dos tipos constitucionais: ao confirmar o papel da lei com-
plementar na definigao dos ‘fatos geradores’, bases de calculo e contribuintes,
o constituinte tinha consciéncia de que ele préprio nao definira (ndo concei-
tuara) tais elementos essenciais dos impostos que ele previra. A lei comple-
mentar € que caberd tal tarefa.

Finalmente, evidenciando o papel da lei complementar nossa definig¢ao, vale
ver a competéncia residual, prevista no artigo 154, I, do texto constitucional.
Ganha contornos de 16gica a decisdo do constituinte de exigir lei complemen-
tar para que a Unido exerg¢a sua competéncia residual. Afinal, esta se dard em
campos que nao estejam na competéncia de outras pessoas juridicas de direi-
to publico. Ora, se estas competéncias se definem por lei complementar, acer-
ta o constituinte ao exigir instrumento equivalente para a competéncia resi-
dual.”®

Contudo, Schoueri adverte para o fato de que a lei complementar encontra
limites no texto constitucional, de modo que, nesse proceder, alega-se que “este
conceito abrange situagao que nao ¢ tipica daquela figura constitucional”. Ade-
mais, a tipologia constitucional permite que se compreenda a inclusido de “novas
caracteristicas e deixando de relevar outras que no passado eram importantes”?,
ou seja, o que permitiria a sua prépria evolugao.

2.3. Humberto Avila e o retorno ao pensamento conceitual
Consoante asseverado alhures, Humberto Avila renovou o debate a respeito
das competéncias tributdrias — em especial se veiculadoras de tipos ou conceitos

% SCHOUERI, Luis Eduardo. A lei complementar e a reparti¢do de competéncias tributdrias. IX
Congresso Nacional de Estudos Tributdrios. Sistema tributdrio nacional e a estabilidade da federagao
brasileira. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 691-692.
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brasileira. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 693.
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- na tributaristica nacional em 2018, por meio de publicacao de obra de folego
sobre o tema. Na visdao deste eminente jurista, as competéncias tributarias veicu-
lam conceitos, dada a completa incompatibilidade entre esta categoria juridica e
0s tipos.

Avila inicia seu estudo expondo o que entende por tipos e conceitos. Estes
altimos seriam marcados pela atribuicao de significados a determinadas expres-
soes, seja em ambito intensional, ou seja, elencando propriedades necessarias e
suficientes dos termos, seja extensional, de modo a denotar os membros abrangi-
dos pelo préprio conceito. Nesse sentido, “como tais propriedades sao exaustivas,
nenhuma outra pode ser agregada sem que implique a modificagao do préprio
conceito™*. Ja os tipos seriam marcados pela descri¢io de notas que comumente
ocorrem na realidade, sem a exaustdo e rigidez das caracteristicas conceituais, de
modo que “as propriedades tipicas sao, desse modo, fluidas, ilimitadas e exempli-
ficativas”.

Em seguida, Avila acentua que as normas de competéncia tributaria sao do-
tadas de fungdo prescritiva, exatamente porque dirigem o comportamento dos
seus destinatarios, os legisladores dos entes federados. Eis um ponto fundamental
da teoria deste autor: a incompatibilidade entre tipos e regras de competéncia
tributdria adviria exatamente do fato da auséncia de prescritividade daqueles —
tipos ndo seriam prescritivos — ou seja, nao seriam norma propriamente dita:

“[...] a assunc¢do segundo a qual os termos constantes dos dispositivos consti-
tucionais que atribuem poder de tributar exprimiriam tipos levaria, direta ou
indiretamente, intencional ou nao intencionalmente (pouco importa), a des-
caracterizagao das regras de competéncia: elas deixariam de ser significados
de enunciados prescritivos, com eficicia comportamental direta e indireta,
qualificados como abstratos, heterébnomos e coativos em sentido amplo, e pas-
sariam a ser significados de enunciados descritivos, sem eficacia comporta-
mental direta, qualificados como concretos, autdbnomos e nao coativos.”

Nesse sentido, é possivel extrair algumas conclusdes parciais a respeito da
teoria de Humberto Avila:

— Ha incompatibilidade entre as competéncias tributdrias — de cardter
heter6nomo — e os tipos, porquanto estes tltimos expressam enunciados
descritivos, incompativeis com a fungdo prescritiva prépria das normas de

AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018.

AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 12.

35 AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 13.

AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as no¢oes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 33.
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competéncia, permitindo que o proprio destinatario da norma possa se
autorregular;

— As regras de competéncia, diferentemente dos tipos, nio se referem a
objetos individuais e passados, mas qualificam comportamentos futuros,
referindo-se a uma classe de casos;

— As regras de competéncia nao se harmonizam com tipos, os quais, por
apenas condensarem caracteristicas habituais do objeto, ndo podem ser
traduzidos em parametros bem definidos, motivo pelo qual sua utilizagao
equivaleria a transformar a regra de competéncia em mera recomenda-
¢ao ao legislador, resultando no esvaziamento de sua normatividade, rou-
bando-lhes, pois, a juridicidade®.

Ultrapassada a parte inicial de seu livro, Humberto Avila passa a discorrer
sobre a relacao existente entre as competéncias tributarias e as definigoes dos
conceitos a serem exercidas pela lei complementar no ordenamento juridico na-
cional.

Na visao do autor, € fato que os conceitos necessitam de defini¢oes, exata-
mente porque uma defini¢do “cumpre precisamente a funcao de esclarecer os li-
mites ou as fronteiras de um conceito, indicando o que é e o que nao € nele inclui-
do, por meio da indicagao de critérios”*. Contudo, Avila adverte que as defini-
¢oes, ainda assim, ndo conseguem eliminar, por completo, as ambiguidades, va-
guedades ou indeterminagbes do conceito.

Assim, versando sobre o papel constitucional atribuido a lei complementar
consistente na defini¢do de fatos geradores e base de cdlculo de impostos e a so-
lugao de conflitos de competéncia, Avila de tal modo rebate o entendimento se-
gundo o qual a constitui¢do veicularia tipos a serem posteriormente conceitua-
dos:

“Sendo assim, porém, o fato de a Constituicao ter atribuido a lei complemen-
tar a func¢ao de definir os tributos e suas espécies — e, com relagao aos impos-
tos nela discriminados, os fatos geradores, as bases de calculo e os contribuin-
tes — ndo significa dizer que tais elementos ndo foram conceituados no texto
constitucional. Ao contrario: precisamente porque conceituados é que preci-
sam ser definidos, pois, se os termos utilizados pela Constitui¢do nao expri-
missem significados, estes ndo precisariam ser explicados por meio de defini-
¢oes. Eles precisam ser explicados precisamente porque exprimem significa-
dos, pois, do contrario, nao poderiam ser explicados — faltaria o que explicar.

¥ ABRAS, Jorge Ricardo El; MARIANO, Vinicius Lula; MARINHO NETO, José Antonino. Tipos,
conceitos e a competéncia tributdria residual. In: MATA, Juselder da; BERNARDES, Flavio Cou-
to; LOBATO, Valter de Souza (org.). Tributagdo da sociedade moderna: economia digital, compliance
tributério, direitos sociais e reforma tributaria. 1. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019, p. 357-358.
AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 41.
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Daf afirmar-se que o termo ‘explicar’, derivado do latim explicare, significa
retirar as dobras (‘plicas’) ou desdobrar, esclarecendo o que estava obscuro,
como quem retira as dobras de um tecido previamente existente para tornd-lo
mais liso.

Em verdade, o argumento de que a atribuicdo a lei complementar da funcao
de definir determinados elementos afastaria a existéncia de conceitos pressu-
poe que a definigao atribui significado a um termo. A defini¢do nao atribui
significado a um termo: é o emprego de um termo que transmite seu signifi-
cado. A defini¢do de um significado apenas o explica, tornando-o mais pre-
ciso, quando, naturalmente, ela cumpre a sua funcao. Nio fosse assim, todo
termo empregado, quando néo definido, niao possuiria significado. Fosse isso
verdadeiro, porém, ndo s6 a fungdo limitadora da Constitui¢io ndo poderia
ser cumprida quando os termos constitucionais ndo fossem definidos, como o
proprio processo de comunicagdo entre as pessoas nao poderia ser concreti-
zado quando as palavras ou expressoes empregadas pelos interlocutores nao
tossem por eles definidas?“l.

[...] mesmo quando hd defini¢des, as imprecisdes conceituais nao sao elimina-
das; sdo apenas diminuidas. Sendo assim, o fato de a Constituicao ter atribui-
do a let complementar a funcao de dispor sobre conflitos de competéncia, em
matéria tributdria, entre os entes federados (art.146, I), nao impede o surgi-
mento de conflitos de competéncia. Fosse isso verdadeiro, nio existiriam, por
exemplo, conflitos de competéncia entre os entes federados porque varias leis
complementares definiram os fatos geradores, as bases de calculo e os contri-
buintes dos impostos discriminados na Constitui¢ao, como é o caso do Codi-
go Tributario Nacional, no tocante aos tributos em geral, da Lei Complemen-
tar 87/1996, no tocante ao imposto sobre circulacio de mercadorias, e da Lei
Complementar 116/2003, no tocante ao imposto sobre servicos. A verdade,
contudo, é que, apesar disso, os conflitos entre os entes federados continuam
existindo e sempre poderdo potencialmente surgir. Com ji dito e repetido,
isso ocorre porque as defini¢oes, embora contribuam para diminuir a ambi-
guidade dos termos e a vagueza dos significados, nao as eliminam por com-
pleto.”™?

O que haveria, portanto, na visio de Humberto Avila, é o por ele denomina-
do processo continuo de especifica¢ao conceitual, cujo inicio se daria na prépria
Constituicao até os atos praticados pelas autoridades administrativas.

Por fim, ainda na teoria do Professor Avila, questio relevante a respeito das
definigoes diz respeito a relagao entre os termos utilizados pelo texto constitucio-
nal e a legislacio a ele pretérita. Com efeito, sustenta Avila que quando a Consti-

% AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 43-44.

10 AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 45.
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tui¢ao se vale de determinado termo, “sem o modificar por meio de uma defini-
¢ao estipulativa nem o precisar por meio de uma redefinigao, termina por incor-
porar o significado comum (ordindrio ou técnico) que apresentava o termo ao
tempo em que foi promulgada™!. Ressalte-se, por isso mesmo, que faleceria com-
peténcia ao legislador para modifici-lo, dadas a forca normativa e a supremacia
constitucionais.

3. Da necessidade de um exame critico dos pensamentos de Misabel Derzi,
Luis Eduardo Schoueri e Humberto Avila: estamos debatendo nos mesmos
termos?

Consoante assinalado alhures, o objetivo do presente estudo nio é tanto o
de tomar posi¢ao a respeito da controvérsia, mas sim o de assinalar as principais
distingdes entre os pensamentos de Misabel Derzi, Luis Eduardo Schoueri e
Humberto Avila quanto ao tema. Por certo, os autores desde ja se manifestam no
sentido de reputar mais acertado o entendimento de Misabel Derzi, mas para
tanto acredita-se que se reveste de suma importancia tecer os esclarecimentos
pertinentes no que diz respeito aos sensiveis pontos de distingdo entre as trés
correntes outrora expostas, ainda que com a brevidade de que dispomos e que o
trabalho exige.

Segundo se nos afigura, nao basta ao estudioso de Direito Tributario se po-
sicionar pela veiculacao de tipos ou conceitos quanto as competéncias tributarias,
sem antes se atentar para determinadas peculiaridades doutrindrias. Essa é a
razdo para a escolha da indagagdo que da nome ao presente tépico do estudo:
estamos debatendo os mesmos termos? Acredita-se que a resposta seja negativa.

Para tanto, em exercicio de abstracdo, valemo-nos de trés critérios de anali-
se das examinadas posi¢oes doutrinarias: (i) premissa, (ii) desenvolvimento e (iii)
conclusao. Por premissa, quer-se referir a concepcao que cada autor possui sobre
0 que vem a ser tipos e conceitos. Com desenvolvimento esta-se a dizer sobre a
propria construgao argumentativa de cada autor. Por fim, a conclusao é a posigao
em si, ou seja, se as competéncias tributarias veiculam tipos ou conceitos.

Uma comparagdo entre as posicoes de Derzi e Schoueri nos permite anotar
que ha, entre elas: (i) similar premissa, (ii) parcial diferenca no desenvolvimento
e (ii1) distinta conclusao.

Com efeito, os citados professores nido parecem divergir sobre o que sao ti-
pos e conceitos. A distingao da conclusao advém da parcial divergéncia quanto ao
desenvolvimento: enquanto Misabel Derzi toma sua posi¢ao por questoes de Me-
todologia Juridica — o extral6gico representado pelos principios do federalismo e
da seguranca juridica em matéria tributaria — Schoueri desloca o foco da discus-

1 AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes

de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 50.
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sao para o veiculo normativo responsavel por definir o fato gerador e a base de
calculo dos impostos, bem como para dirimir conflitos de competéncia, qual seja,
a lei complementar.

E bem verdade que Schoueri se utiliza de um argumento histérico-politico-
-institucional para sustentar que o principio federativo nao teria sido o responsa-
vel pela rigidez de reparti¢ao de competéncia tributaria levada a cabo pelo cons-
tituinte, bem como sustenta que os tipos permitiriam a evolugao dos signos cons-
titucionais frente a mudanca da realidade social*?>. Contudo, o argumento central
do professor paulista para sustentar que os termos que exprimem os signos de
competéncias tributdrias veiculam tipos — e, por isso, dotados de fluidez, grada-
¢ao e da combinagdo das notas que o informam — reside na ideia segundo a qual
o constituinte teria atribuido o papel de conceituar os impostos ao legislador com-
plementar, assim como o de dirimir os conflitos de competéncia. Tanto assim o é
que a afirmativa a seguir, muito embora de autoria de Misabel Derzi, poderia ter
sido proferida pelo préprio Schoueri: “quando o direito fecha o tipo, o que se da
é a sua cristalizagdo em um conceito de classe™®. Nao seria exatamente esse 0O
papel da lei complementar tributaria na visao do Catedratico do Largo de Sao
Francisco?

A este respeito, vale salientar importante distin¢do tracada por Misabel Der-
zi: a de que os conceitos sao passiveis de mutagao, ao passo que os tipos apenas se
adaptam a realidade social. Este ponto é fundamental para entender a necessida-
de de estudo do tema. O problema que se coloca se volta exatamente no fato de
que a compreensao da veiculagao de tipos nas normas de competéncia tributaria
comprometeria os principios da seguranga juridica e da protecao da confianga:

“Ora, uma visao tipolégica aberta (e o tipo é sempre aberto, como demons-
trou Larenz) nao autorizaria a defesa da nao surpresa — irretroatividade, an-
terioridade ou espera nonagesimal — pois é da sua natureza a plena adaptabi-
lidade as circunstancias. A tipologia ndo configura mudanga ou mutagiao. O
operador do direito estaria dotado de poderes de ordenagao normativa pra-
ticamente infinitos. O legislador complementar disporia sobre o ntcleo da
competéncia dos entes estatais; as fazendas publicas avangariam para dispor
conforme a necessidade, urgéncia e emergéncia; o juiz, ao construir a regra,
estaria sob o comando de meros modelos disponiveis — nio obrigatérios —
para construir tributos. Como os tipos ndao mudam, apenas se adaptam ou
surgem novos (e ainda que atipicos, valeriam), as conhecidas categorias do

2 A este respeito, a objecao formulada por Misabel Derzi nos parece insuperavel: “Tributos podem
surgir em fun¢ao das necessidades de caixa do tesouro e ndo, espontaneamente, na realidade
social.” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atua-
lizada e ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 63)

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 58.
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distinguishing e do overruling, assim como as modulagdes de efeitos pela res-
ponsabilidade da confianga gerada perderiam o sentido. Ap6s uma decisdo
tipoldgica, por que razao haveria confianga gerada, ou expectativa, se o con-
tribuinte deve esperar possiveis adaptagoes, conforme a necessidade ou ur-
géncia?™!

Ja uma comparagio entre as posigoes de Schoueri e Avila conduz a seguinte
situagdo: (i) distinta premissa, (i) similar desenvolvimento e (iii) distinta conclu-
sao.

Faz-se necessério gizar que a compreensio de Avila sobre os tipos é diversa
da de Schoueri (e, por via de consequéncia, da compreensao de Derzi), em espe-
cial porque os tipos, na visio de Avila, jamais teriam fungao prescritiva, consistin-
do em puras descrigoes da realidade.

No entanto, do ponto de vista do desenvolvimento, ha uma similaridade
entre ambas as posi¢des. Similaridade esta, vale dizer, quanto ao foco da discus-
sdo0, uma vez que as nogoes de Avila a respeito do processo continuo de especifi-
cagao conceitual rebatem diretamente a argumentacao desenvolvida por Schoue-
ri. O papel que Avila atribui as definigdes dos conceitos procura superar as consi-
deragoes a respeito do papel atribuido a lei complementar pela Constituigao. Se
para Schoueri o processo de conceitualizagao tem inicio na lei complementar,
para Avila este processo se d4 no préprio texto constitucional. O que a lei comple-
mentar faz é definir, explicar algo previamente conceitualizado. Em resumo, am-
bos os autores discutem a origem das notas dos conceitos estampados nas hipdte-
ses de incidéncia tributaria.

Por fim, uma comparagio entre as posigoes de Derzi e Avila denotam (i) dis-
tinta premissa, (ii) parcial distin¢gdo no desenvolvimento e (iii) similar conclusao.

Quanto a premissa, conforme dissemos acima, é fato que a noc¢ao de tipo de
Avila é radicalmente distinta da posigao de Misabel Derzi. Isso porque, como dito,
o professor reputa incompativel a utilizacdo de tipos com fung¢des normativas
prescritivas.

Esta distingao foi absolutamente bem captada por Thomas Bustamante. Em
passagem longa, mas que reputamos impecavel, nos valemos das ligdes do profes-
sor da Vetusta Casa de Afonso Pena para, com ele, concordar com as nocoes de
tipo de Misabel Derzi:

“[...] nao é correto dizer nem que apenas normas do tipo regra podem ser
enunciados prescritivos, nem que o simples fato de um enunciado nao ser
uma regra torne esse enunciado uma descrigao. Isso porque as regras nao sao
a Unica espécie de enunciados prescritivos. A titulo de exemplo, quando o
legislador constitucional fixa um principio no sentido alexyano, é dizer,

' DERZI, Misabel Abreu Machado. Posféacio. In: BREYNER, Frederico Menezes. Competéncia tribu-
taria e modelos de categorizagdo: tipos, conceitos e protétipos (no prelo).
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quando ele fixa um mandado de otimizagao de certos estados de coisas ideais,
como, por exemplo, a eficiéncia administrativa, ele nio estd descrevendo,
mas prescrevendo que a administragao seja eficiente, e tornando obrigatério
que se persiga a eficiéncia na maxima medida possivel, ou seja, tornando
antijuridica qualquer medida administrativa que fracasse em promover um
nivel suficiente de satisfagao deste principio.

Do mesmo modo, ndo ha nada na natureza das coisas ou nenhuma proprie-
dade metafisica da linguagem que torne impossivel a utiliza¢ao de enuncia-
dos tipolégicos em proposicoes normativas. Na literatura juridica de Direito
Civil, por exemplo, se encontram importantes estudos sobre a responsabili-
dade civil que sustentam, com boa dose de rigor cientifico e credibilidade, um
‘sistema moével” de determinacdo dos elementos caracterizadores das obriga-
¢oes juridicas. [...]

Como se observa, o modelo de responsabilidade civil de Wilburg propée um
modo de pensar e interpretar o Direito que poderia facilmente ser classifica-
do como ‘tipolégico’. Por essa razdo, para Canaris, ainda que seja verdadeira
a assercao de que o sistema juridico é composto, em sua maioria, por partes
rigidas, é dizer, partes determinadas por principios hierarquicamente orga-
nizados, sem margem para enunciados tipolégicos e o tipo de ordenacao va-
lorativa que Wilburg propoe para ramos especificos do direito, nada obsta a
que o proprio sistema juridico (o qual, por natureza, tem, todo ele, natureza
prescritiva) contenha partes méveis em que as consequéncias juridicas sejam
estabelecidas por meio de um tipo de natureza prescritiva.

De modo analogo, é equivocado dizer que tipos, por alguma propriedade
ontolégica, s6 possam ser empregados em um discurso descritivo, de modo
que estaria metafisicamente proibida a sua utilizagdo como parte de um
enunciado prescritivo. Nesse sentido, como explica Frederick Schauer, em
valioso estudo sobre a tomada de decisao com base em regras, explica que
todas as regras (mesmo as regras morais e as regras juridicas, que sao formu-
ladas de modo prescritivo) sdo construidas a partir de uma ‘generaliza¢io
descritiva’ onde o autor da regra seleciona certas caracteristicas particulares
e descreve as situagoes abstratas em que essa generalizacao é tida como valida
para inferir consequéncias universalizaveis.

Quando formulamos enunciados prescritivos, fazemos exatamente esse tipo
de generaliza¢do para estabelecer quais sao as suas instancias de aplicagdo. A
diferenga entre enunciados tipolégicos e enunciados conceituais se refere,
portanto, a maneira como essas caracteristicas sao compiladas pelo autor da
regra. Nao se refere, portanto, ao fato de estarmos lidando com um enuncia-
do descritivo ou prescritivo. Como explica Schauer, ‘quando separamos os
predicados factuais de uma regra prescritiva de suas consequéncias, vemos o
predicado factual como generaliza¢des do mesmo modo que nas generaliza-
¢oes descritivas examinadas anteriormente’.

O cerne da distingao entre tipos e conceitos, portanto, niao é que os primeiros
se prestam apenas a realizar descrigdes; o ponto central nao ¢ o de que ape-
nas os ultimos sdo compativeis com um operador dedntico que torne x obri-
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gatério, permitido ou proibido. Pelo contrario, o que importa é a maneira
como a descrigao de uma situacao € feita, ou seja, a maneira como se enuncia
a generalizacdo. Quando lidamos com normas do tipo regra, a descri¢gdo da
conduta a ser adotada ou do estado ideal de coisas em que a regra se aplica é
formulada de modo canoénico, de sorte que todas as caracteristicas apresenta-
das sao necessarias e suficientes. Quando lidamos com enunciados — prescri-
tivos ou descritivos, nao importa — tipolégicos, o diferencial é que os elemen-
tos caracteristicos da defini¢io ndo sao estritamente vinculantes, ja que a
gradualidade se contrapoe a canonicidade dos conceitos.”*

No que diz respeito ao desenvolvimento, dizemos que a distin¢ao argumen-

tativa é parcial, porque Avila se volta para o debate travado com Schoueri a res-
peito das defini¢oes levadas a cabo pelo ordenamento infraconstitucional, ao pas-
so que Misabel Derzi situa-se no caminho metodolégico-axiolégico (muito embo-
ra Avila repita a exaustio e com total acerto o compromisso de sua teoria com o
valor do Estado de Direito e do principio da supremacia da Constitui¢do). Em
artigo recente a respeito do tema, Misabel Derzi reafirma sua classica posicao,
com ainda mais clareza:

45

“A grande questdao ndo esta no aprofundamento lé6gico. Mas extralégico. A
metodologia adequada (tipos ou conceitos?) ndo fica a discrigao livre do intér-
prete. Isso seria arbitrario, pois a escolha depende de fundamentagao em
principios, regras e metas constitucionais. Nao serd o l6gico ou o metodolégi-
co a definir o objeto, mas o contrario, o metodolégico é que depende da na-
tureza do objeto.

Sao os direitos e garantias fundamentais como a livre iniciativa, a liberdade
de estabelecimento e de comércio, a liberdade assentada na autonomia priva-
da que provocam a utilizagao da metodologia tipolégica no direito dos con-
tratos, adequada a validar os acordos e consentimentos de vontade, ocorridos
no trafego juridico. Os tipos-modelos legais, normativos (que alguns pode-
riam chamar de parametros, protétipos ou arquétipos juridicos), constantes
das leis civis, sdo dispositivos, ndo sao obrigacionais, que estao disponiveis, e
a que se chega por comparagao, do tipico ao atipico. Evidentemente, sendo
tipos normativos — perdem algo da sua descritividade pura — para entrar no
mundo do dever ser, conformando-se aos limites do licito (objeto licito, forma
prescrita ou nao defesa em lei, agente capaz...) mas mesmo assim, hd uma
fluidez transitiva intertipos e intratipos, a que a lei atribui plena validade (e
nao se estd a falar de enunciado veritativo da realidade, mas da realidade
juridica normativamente valida). [...]

BUSTAMANTE, Thomas. Ha espaco para o pensamento tipolégico no direito brasileiro? Notas

sobre o dialogo entre Humberto Avila e Misabel Abreu Machado Derzi. In: MITIDIERO, Daniel;
ADAMY, Pedro (coord.). Direito, razdo e argumento: a reconstrucao dos fundamentos democraticos
e republicanos do direito publico com base na teoria do direito. Liber Amicorum Professor Hum-
berto Avila. Sao Paulo e Salvador: Malheiros e JusPodivm, 2021, p. 269-279.
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Aregra de competéncia tributaria constitucional é cogente, deve assegurar o
pleno funcionamento do federalismo, como irreversivel nticleo da Constitui-
¢ao de 1988. Nunca ¢ demais frisar que a Constitui¢ao surgiu em um contex-
to de redemocratizagao em que o principio federal, desde sua origem, resul-
tou menos da pressao da realidade como fato sociol6gico anteposto, e mais de
uma decisao politico-juridica, para cumprir uma funcdo adicional que nao
pode ser negligenciada: a de preservacao da democracia e da liberdade. Essa
a meta principal: preservacio da democracia e da liberdade. Portanto, a alte-
ragao dos limites constitucionais da regra de competéncia, por singela inter-
pretagao assentada na metodologia tipoldgica, suprime recursos de um Ente
federado para projetar em outro, altera a reparti¢io de receita tributdria e os
fundos de participagio de Estados e de Municipios. O desarranjo nao se daria
apenas no campo das receitas mas se projetaria no campo das despesas, é
claro, inviabilizando-se os servigos proprios do Ente estatal prejudicado.
Tratar as regras de competéncia como se fossem tipos dispositivos a moda do
direito civil, transforma as competéncias privativas em meras sugestoes de
modelos a seguir, para se permitir o livre transito intertipos ou intratipos,
com que se estimulam os conflitos federativos ao extremo. Nao € esse o siste-
ma constitucional brasileiro, tdo minucioso e cuidadoso na atribuicao de po-
deres tributarios: regras privativas, conceituagao dos tributos, previsdo de leis
complementares na prevencao de conflitos federativos e na finalizacdo do
desenho constitucional de cada imposto. Os fundos de participagao de Entes
estatais na arrecadacao de outros pressupoem a estabilidade das regras de
competéncia de onde promanam os recursos e o equilibrio financeiro das
pessoas politicas decorre exatamente da escolha de uma metodologia que
possa conferir certeza e seguranca.

Muda-se, assim, a regra da separagao de poderes, fortalecendo-se os demais
poderes, Executivo e Judicidrio, em detrimento do Legislativo. Finalmente,
projetam-se os contribuintes em inseguranca grave. Da-se um desarranjo,
um desequilibrio sistémico inaceitavel.”*®

Acresca-se, ainda, que as consideragbes da Professora nao contrariam aque-

las de Avila em um debate com Schoueri. Pelo contrario, seria até mesmo de se
supor que Derzi concordaria com as obje¢des de Avila quanto a conceitualizagao
supostamente operada por meio de leis complementares.

Tanto assim o é que Misabel Derzi, apés salientar que o tipo ndo pode

Ser

confundido com o obscuro/indeterminado?, adverte para o fato de que a adogao
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Sao

“Assim, o tipo nao € vagueza, indeterminacao ou abstra¢do. Ao contrario. Por ter a pretensao de

descrever a realidade, fluida e transitiva, o tipo se mantém mais préoximo dela por meio da

des-
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do método tipoldgico em sede competéncias tributarias prejudicaria o proprio
controle de constitucionalidade das leis complementares, é ver:

“Feitas essas consideracoes, é necessirio lembrar que o uso do método tipolé-
gico para interpretar as regras de competéncia, que somente estio na Cons-
tituigao, projeta as praticas variadas das fazendas publicas, ou dos contribuin-
tes, assim como do legislador ordindrio ou complementar no campo do mo-
dal permitido ao contrario do obrigatério. O método tipolégico, em que as
caracteristicas sao renuncidveis e inexauriveis, a rigor, conhece o atipico, ndo
previsto (em razdo da continuidade e da fluidez da realidade) mas ainda as-
sim, o atipico continua plenamente licito e valido. Se deduzirmos que as re-
gras de competéncia sdo tipologicas, poderemos declarar inconstitucional
uma lei complementar, que adota um imposto de renda atipico, ou um ICMS
ou ISS também atipicos? Nao. Tantas vezes, o Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu a invalidade de lei complementar, ou de parte dela, exatamente
por desbordar dos conceitos constitucionais. Ha que haver um nicleo concei-
tual rigido, e hd, com o qual podemos aferir a constitucionalidade das nor-
mas infraconstitucionais, inclusive das leis complementares.”®

Por tais razbes € que se pretendeu tecer as presentes consideracoes a respei-

to dos debates entre os citados autores.

4.

Conclusoes
Por todo o exposto, a despeito da dificuldade insita ao debate sobre a meto-

dologia adequada a compreensao das competéncias tributdrias, conclui-se que é
de fundamental importincia compreender as premissas e o desenvolvimento das
principais teorias surgidas entre nds para que, apés, possa o estudioso adotar as
conclusoes que considerar adequadas.

Contudo, ao estudioso do Direito é preciso atencdo para que o desenvolvi-

mento de teorias nao se perca em disfungoes inconcilidveis. Renovados na ligao
da Catedratica Mineira, os tipos ndo mudam, mas se adaptam, enquanto os con-
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critividade de suas notas, nem necessarias, nem exaustivas. Foi o que sempre identificamos no
mundo dos contratos, em que os modelos legais apresentam-se no modal dispositivo, sio meros
tipos, ou mesmo protétipos, que as partes podem eleger, modificar, criar novos, nao desenhados
nas leis, e por causa disso denominados de atipicos. Mas tais versoes atipicas nao perdem valida-
de, nem sao ilicitas. Elas sdo plenamente validas no direito privado (desde que observados os re-
quisitos gerais de validade dos contratos). E é isso exatamente que pretende o direito: dar espago
a autonomia empresarial; acolher o exercicio do direito ao planejamento; a livre iniciativa e esta-
belecimento. O tipo, nesse caso, é dotado de notas renunciaveis e nao exaustivas, a fim de abrigar
as ordens ndo imaginadas pelo legislador, criadas na realidade e no trafego juridico e, para isso,
os tipos contratuais tém estrutura flexivel, nao significando indeterminagdo ou abstragao extre-
mada.” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Posfécio. In: BREYNER, Frederico Menezes. Competén-
cia tributdria e modelos de categorizagdo: tipos, conceitos e protétipos (no prelo))

DERZI, Misabel Abreu Machado. Posfacio. In: BREYNER, Frederico Menezes. Competéncia tribu-
taria e modelos de categorizagdo: tipos, conceitos e protétipos (no prelo).
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ceitos mudam, mas mudam por rompimento e somente assim pode ser respeitada
a seguranca juridica, a irretroatividade do Direito e a confianga, pressupostos
irrenunciaveis da Ciéncia do Direito Tributario.
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