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RESUMO

O presente trabalho, que tratou dos Aspectos Constitucionais da Tipicidade
Penal e Tributaria, teve por objetivo analisar as conseqiéncias juridicas da inser¢ao do
principio da legalidade na Constituigdo e a concepgdo que adquiriu, no ambito
tributario, em seus aspectos formal e material, no atual Estado democratico. Nesse
prisma, questionou-se o principio da legalidade, a fim de determinar se ele € um
verdadeiro principio ou uma simples regra. Buscou-se fundamentar essa analise na
ciéncia juridica e na teoria constitucional. Houve a necessidade de se averiguar se a
tipicidade realmente assegura o valor que a informa: a seguranga juridica. Para
sedimentar esse questionamento, estudou-se a tipicidade e sua abrangéncia no campo
dos Direitos Civil e Penal, a fim de compara-la com a do Direito Tributario. Foi
observado que a seguranga juridica € concretizada pelo principio da especificagdao
conceitual, e ndo pela tipicidade, tanto no campo penal, quanto no tributario. O
principio democratico, também, € concretizado pela legalidade formal, consoante a
teoria principiologica. Por fim, procurou-se saber se o Supremo Tribunal Federal
acompanhou a evolugdo tedrica da tipicidade no Direito Tributario. Ficou estabelecido
que, entendendo que a isengdo difere da aliquota zero, o STF decide de acordo com o
atual estagio da ciéncia juridica. No concernente ao conceito de isen¢ao, porém, com
as consequéncias dai advindas, ndo decide acertadamente, pois ndao acompanha o
desenvolvimento do pensamento juridico tributario, como nao observa o principio da

legalidade no Direito Tributario.
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RESUME

Ce travail, qui traite des aspects constitutionnels de la typicité
pénale et fiscale, a eu pour but l'analyse des conséquences juridiques de
’insertion du principe de la légalité dans la Constitution, ainsi que 1’acception
qu’il a acquis dans le domaine fiscal, en ses aspects formel et matériel, dans
I’actuel Etat démocratique. Sous ce point de vue le principe de la légalité a été
questionné afin de déterminer s’il s’agit d’un vrai principe ou d’une simple regle.
On a cherché a faire cette analyse prenant le point de départ dans la science
juridique et la théorie contitutionnelle. II' a été nécessaire de vérifier si la typicité
constitutionnelle assure vraiment la valeur qui la renseigne : ’assurance juridique.
Pour sédimenter ce questionnement, on a étudié la typicité et sa portée dans les
domaines du droit civil et pénal, dans le but de les comparer a celles du Droit
Fiscal. I a été constaté que I’assurance juridique n’est pas concrétisée par la
typicité, mais moyennant le principe de la spécification conceptuelle, aussi bien
dans le domaine pénal que fiscal. Le principe démocratique, également, est
concrétisé par la légalité formelle, suivant la théorie des principes. On a cherché a
déterminer, enfin, si le Supréme Tribunal Fédéral a suivi I’évoluton théorique de
la typicité en ce qui concerne le Droit Fiscal. Il a été €tabli que, entendant que
I’exoneration difére du taux zéro, le STF décide selon la situation actuelle de la
science juridique. En ce qui concerne le concept d’exoneration, cependant, avec
les conséquences qu’en émanent, il ne décide pas correctement, étant donné qu’il
ne suit pas, ce faisant, le développement de la pensée juridique fiscale, de la

méme fagon qu’il qu’il ignore le principe de la légalité dans le Droit Fiscal.



INTRODUCAO

Esse estudo procura investigar quais as consequéncias juridicas, o contetdo e o
alcance de o principio da legalidade, no aspecto formal e material, no Direito
Tributario brasileiro encontrar - se no texto constitucional. Procura-se averiguar qual
a nova concepg¢do adquirida por ele no atual estagio evolutivo da teoria constitucional
e da ciéncia juridica.

Sabe-se que se pode admitir no direito brasileiro que o principio da legalidade
no Direito Tributario seja compreendido a partir da teoria dos principios
constitucionais e se assim for, cogita-se qual a interpretagdo que o Supremo Tribunal
Federal a ele imprime, em virtude de exercer a importante fungdo de guardido da
Constitui¢do, principalmente acerca da teoria da tipicidade e seus reflexos nas

isengdes e imunidades.

Por essas razdes, a segunda preocupagdo desse estudo € tentar entender as
semelhangas e as diferengas que identificam a tipicidade, principalmente no campo

penal e tributario, sob a perspectiva de Miguel Reale: o Direito € fato, valor ¢ norma.

Para atingir esse desiderato dividiu-se o trabalho em quatro capitulos. Trata-se
em primeiro lugar, de uma abordagem sob a otica da retrospectiva historica com o
proposito de se tentar compreender a legalidade, em seu aspecto formal e material,

bem como a melhor forma de interpreta-la, em face dos avangos da ciéncia juridica.



No primeiro capitulo, pretende-se situar o leitor no ambito da teoria
principioldgica, passando em revista autores como Dworkin, Alexy, Esser, Larenz,
Eros Roberto Grau e Paulo Bonavides. Também, se incursionara acerca do
pensamento dos principais autores que influiram sobre os novos rumos da teoria €
hermenéutica constitucional, tais como Canotilho e Luis Roberto Barroso, situando
historicamente o significado e alcance do Principio da legalidade, em seu aspecto
formal e material, no campo constitucional e seus reflexos no direito constitucional
tributéario.

Ira se averiguar se o principio da legalidade, formal e material, no Direito
Tributario é um verdadeiro principio ou se € apenas uma simples regra, € quais as

conseqiiéncias dai advim*as.

Depois, munidos desse conhecimento da teoria constitucional, no segundo
capitulo, ira se analisar a Tipicidade no campo do Direito Civil e Penal, a fim de
compara-la com o Direito Tributario. Serdo analisadas no campo Penal as
contribuigdes teoricas de Beling, Mezger, Mayer, Welzel e Zaffaroni, pois tais autores

contribuiram para a evolugdo do conceito da tipicidade Penal.

No terceiro capitulo, tem-se por escopo principal demonstra; a nova roupagem
adquirida pela tipicidade na seara tributaria, através da analise do pensamento de
renomados tributaristas que contribuiram sobremaneira para o desenvolvimento do
Direito Tributario como Hensel, Amilcar Falcao, Rui Barbosa Nogueira, Rubens
Gomes de Souza, Geraldo Ataliba, Alfredo Augusto Becker, Souto Maior Borges,

Paulo de Barros Carvalho e Sacha Calmon Navarro Coelho.



No quarto capitulo, procura-se fazer uma sintese das conclusdes expendidas
com a analise tedrica da legalidade como um principio no ambito tributéario, pois a
relevancia de se estudar o conteido do principio da legalidade no dmbito tributéario
advém da necessidade dos operadores juridicos de, principalmente, interpreta-lo de
forma mais compativel com o seu sfafus constitucional e com as nuances em que se

encontra o afual estagio da teoria geral do Direito Tributario.

Também no quarto capitulo serdo analisados os lagos que unem a ciéncia
juridica, aqui representada pela analise da tipicidade no campo do Direito Penal e

Tributario.

H4 a necessidade, cada dia mais evidente, de se tutelar em forma eficaz os
direitos dos contribuintes, e isso €, antes de mais nada, uma conseqiiéncia da reflexdo
acerca do conceito e abrangéncia do direito fundamental, a ser assegurado pelo

Estado moderno.

Trata-se de uma analise predominantemente descritiva, que se utiliza do
método historico e do método comparativo e que tem por fonte a pesquisa
bibliografica e jurisprudencial.

Justifica-se a escolha do método historico, pois pretende-se verificar qual a
nova roupagem adquirida pelo principio da legalidade no Direito Tributario, e isso é
possivel através da investigacdo do atual estagio evolutivo da teoria constitucional e
do conceito de tipicidade no campo penal e tributario sob a otica da retospectiva
historica

Por sua vez, justifica-se a escolha do método comparativo, pois, a fim de se
averiguar a unicidade da ciéncia juridica, optou-se por comparar a tipicidade no

campo penal e tributario, com a finalidade de verificar semelhangas e entender

diferengas.



1 OS PRINCiPIOS E SUA POSICAO NA TEORIA E

INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA

1.1 O conceito de Constituicio no Estado Democratico de Direito

A Constitui¢do ¢ a lei maxima do Estado. Ela € a matriz das Leis, fonte genuina
do Direito. Dessa forma, torna-se imprescindivel tecer algumas consideragdes acerca
do conceito de Constitui¢io e seu papel no atual Estado Democratico de Direito.

Nessa esteira, conforme apregoou Hans Kelsen:

A ordem juridica ndo ¢ um sistema de normas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas ¢ uma construgio escalonada de
diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade ¢ produto da
conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, cuja
produgdo, por seu turno, ¢ determinada por outra; e assim por diante, até
abicar, finalmente, na norma fundamental- pressuposta. A norma fundamental
— hipotética, nesses termos, ¢, portanto, o fundamento de validade Gltimo que
constitui a unidade dessa interconexdo criadora .(...) A Constituigao
representa o escaldo de Dircito Positivo mais elevado'.

Portanto, a Constitui¢do, no direito oriundo das familias romano - germanicas,
desde ha muito, consubstancia-se o fundamento de todas as demais normas. Assim,
desde logo, cumpre notar que o formalismo Kelseniano, ao fazer valido todo conteudo
constitucional, desde que devidamente observado o modus faciendi legal e respectivo,
fez coincidir em termos absolutos legalidade e legitimidade, tornando, dessa forma,
tacitamente legitima toda espécie de ordenamento estatal e juridico, ou seja, a

juridicidade pura transforma-se em ajuricidade total, como bem observa Bonavides’.

No entanto, o contexto historico demonstra que as Constituigdes, em virtude

do positivismo e da era de declinio da Estado Liberal, foram ultrapassadas pelas

" KELSEN. 1999. p. 310.

Ver também KELSEN (1986) ¢ CANOTILHO (1998) p. 1033-1114 ¢ BOBBIO, Tcoria do
Ordenamento juridico. p.48.




conquistas sociais, entrando em crise, o que Lassale bem diagnosticou como
Constitui¢des folhas de papel. Entdo, ha mais de dois séculos, em 1863, Lassale fez a
pergunta: “O. que é a Constituigdo?”” Com. a. resposta, ele tornou factivel a teoria
material da Constitui¢do.

Pela teoria material, “a Constitui¢do - realidade se comunica a Constituigdo -
lei para fazer firmes e incontrastaveis a observéncia, a autoridade e a forga imperativa

dessa ltima, produzindo uma perfeita adequag¢@o do Constitucional ao real.”

Como instrumental juridico que é, a interpretagdo constitucional, no atual
Estado Democratico de Direito, tem a fun¢do de sancionar a superioridade juridica, a
supralegalidade, a supremacia da Constituigdo, sendo a nota mais essencial do

processo interpretativo.

No tocante a esse postulado, informa Barroso que a “Supremacia da
Constituigdo ¢ tributaria da idéia de superioridade do poder constituinte sobre as
institui¢des juridicas vigentes, com base na idéia de Emmanuel Joseph Sieyé€s, autor
do célebre opusculo O que é o terceiro Estado?”® No qual, segundo Barroso, pela

primeira vez foi afirmada a superioridade da Constituigdo .

Assim, é de se notar que a superlegalidade formal identifica a Constituigdo
como a fonte primaria da produ¢do normativa, ditando competéncias e procedimentos

para a elaboragdo de atos infraconstitucionais, sendo ela a unica porta-voz do Estado

Liberal.

2 BONAVIDES, 1999, p.151.

3 LASSALE, 1985, p.49.
Para cle, os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas de poder; a verdadeira
Constitui¢gdo de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos de poder que naquele pais

vigemr, ¢ as Constituigdes escritas ndo tém valor, mem sdo durdveis a ndo ser que exprimam ficlmente
os fatores de poder que imperam na realidade social.

4 BONAVIDES, 1999, p.147.



E, por sua vez, a superlegalidade material subordina o conteudo de toda a
atividade normativa estatal a conformidade com os principios e regras constitucionais,

passando a ser o instrumento de realizagdo do Estado de Bem - Estar Social.

E, insta observar que essa idéia de superioridade da Carta Constitucional esta

inserida em todos os casos de controle de constitucionalidade, tanto no aspecto

material, quanto formal.

Isso traz a tona outra reflexdo: no espirito dos povos, uma Constituigio deve
ser qualquer coisa de mais sagrado, de mais notavel e respeitavel, de mais imovel que
uma simples lei. E, vale frisar, todas as leis infraconstitucionais, para terem validade,

devem passar pelo crivo de constitucionalidade.

Nessa linha, é importante trazer a lume o pensamento de Streck, segundo o

qual

¢ possivel tragar um paralelo da crise de paradigmas juridicos que vem
acontecendo no Brasil pés-Constituigdo de 88 ¢ o que ocorreu na Alemanha
de Weimar. L4, como aqui, um velho e superado modo de fazer - interpretar-
o Direito, baseado em Jellineck, era insuficiente para entender o carater
social - intervencionista da nova Carta e representava um obstidculo a
implantagdo do novo modelo de Direito e Estado vigorante. A par disso,
passaram os estudiosos de Dircito Publico a trabalhar a idéia de que, para
superar o paradigma até entdo vigente, ¢ preciso entender o Direito ndo sé
pelo Direito, mas também pelo Politico. E, no Brasil, passados dez anos da
promulgagio da Constituigdo, continua a ser dominante o modelo de perfil
liberal individualista - normativista, quc nega, muitas vezes, a aplicagdo dos
principios.constitucionais.®

Vale notar que, no Estado Liberal, o Principio da legalidade e da legalidade
estrita tinham um papel importante como pegas fundamentais da constitucionalidade,

apenas no que tange a legalidade formal.

5 BARROSO, 1986, p.152
6 STRECK, 1999, p.31-32.



Importa ressaltar também que, segundo a concepgdo liberal, conforme ensina
Ferreira Filho,” a. Constitui¢do. é a. parte essencial de uma determinada organizagdo
estatal, que visa garantir a liberdade por meio de um estatuto de Poder, ou seja, uma
forma de organizagdo juridica, que ndo so estruture, mas também limite o Poder do
Estado: E a chamada Constituigio - garantia das liberdades individuais. Ela nio é
descritiva, € imperativa. Note-se, pois, desde o final da Primeira Guerra Mundial, uma
ampliagdo do campo que se propde a reger. Logo, as Constitui¢des editadas nesses
ultimos oitenta anos ndo se contentam com organizar apenas o aspecto politico,
propdem-se também a reger o econdmico e o social. Segundo o autor, o modelo de
Constitui¢do politica, econdmica e social foi tragado pela Constituigdo Alemd, de 11

de agosto de 1919. No Brasil, a primeira a adota-lo foi a de 34.

Ha diferentes concepgdes acerca do conceito: O que € a Constituigdo? Na visdo
Kelseniana, a Constituic20 possui apenas um aspecto juridico;, Lassale a compreende

no sentido socioldgico e Carl Schmitt® empresta-lhe sentido politico.

Todavia, a vis@o mais escorreita parece ser a de José Afonso da Silva, “que
entende que essas concep¢des pecam pela unilateralidade, busca-se, entdo, um
conceito amplo do que vem a ser a Constituicdo, considerando o seu aspecto
normativo, como norma que serve a uma realidade social, sendo que tal contexto €

que lhe da o conteudo fatico e o sentido.axiologico.””’

De fato, percebe-se que a ideologia sempre se mostra presente na feitura das
Constituigdes, independente do conceito de Constitui¢io adotado. Assim, como foi

demonstrado, nas fases do Estado Liberal e do Estado de Bem-Estar Social .

7 FERREIRA FILHO, 1985, p. 72-84
8 SCHMITT, 1990, p. 20.
9 DA SILVA, 1988; p: 41.



Para que se possa bem entender o conceito e conteudo do termo Constituigdo,
na atual Carta Constitucional, note-se que o adjetivo Democratico, acrescentado ao
termo “Estado de Direito” revela uma modifica¢do substancial, ndo meramente formal,

na concep¢do de Estado até entdo vigesnte.

Importante, para se atingir uma necessaria precisdo e rigor cientifico, no
tocante ao conceito do que vem a ser a Constituigdo e seu papel nos dias hodiernos, é

a observacdo de Bonavides:

que todas as ideologias, com sua prépria visdo do Social e do Direito, podem
acolher uma concepgdo do Estado Social de Direcito. A Alemanha nazista, a
Italia fascista, a Espanha franquista, Portugal salazarista, a Inglaterra de
Churchill e Attlee, a Franga com a Quarta Republica, e especialmente, o
Brasil, desde a Revolugdo de 1930, foram ‘Estados sociais’, o que evidencia,
conclui, ‘que o estado social se compadece com regimes politicos
antagdnicos, tais-como-a- Democracia, o fascismo e o nacional-socialismo’. '°

O proclamado pela Carta: “Estado Democratico de Direito,” cria, na verdade,
um conceito novo e mais abrangente que o Estado de Bem-Estar Social. O Principio
da legalidade, nesse contexto, ndo se esgota na legalidade formal, pois ele precisa
realizar, mediante a lei, abstrata e geral, intervengdes que impliquem alteragdes na

sociedade como um todo, tendo em vista os objetivos do art. 3° da Constituigio.

E, desde logo, vale notar, agiganta-se o papel do Supremo Tribunal Federal
como guardido da constifucionalidade dos atos infraconstitucionais, em um Estado

Democratico.

10 BONAVIDES, 1961, p. 205-206.
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1.2 Evolucdo histérica e concrec¢io constitucional do Principio da

legalidade no ambito tributario

Nesse contexto constitucional, insere-se o Direito Tributario, na medida em
que o tributo, representou, por longo tempo, o instrumento de que mais larga e
arbitrariamente se utilizou o poder politico. Logo, o tributo, modernamente, deixa de
ser simples fonte de receita para o Estado, passando a ser utilizado como instrumento
de realizagdo da justiga. Assim, grande importancia adquiriram os principios da

capacidade contributiva e da legalidade material.

No atinente ao aspecto histérico, o principio da legalidade dos tributos,
segundo Sampaio Déria'', foi inscrito pela primeira vez na Magna Carta Inglesa de

1215, sendo postulado cardeal dos sistemas fiscais modernos.

Ademais, é vocagdo constitucional do Brasil a hospedagem do primado da
legalidade, pois a reserva legal, erigida a categoria de principio, esteve desde a
Constitui¢do Imperial de 1824 ( art 179, 1), passando pela Carta republicana de 1891
(art. 72, § 1°), estando ainda presente na Constituigdo de 34, (art.113, § 2°, na de 46
(art. 141, § 2°°), de 1967 (art.150, § 2°), de1969 (art.153, § 3 °) e, por fim, na Carta

Democratica de 88 (art.150, 1). Somente ndo estava presente na Carta de 37.

Informa também Sampaio Doria'? que, gragas a Rui Barbosa, foram acolhidos
na Constitui¢do de 1891 o principio da legalidade no ambito tributario, com influéncia

marcadamente norte-americana.

11 SAMPAIO DORIA. Antonio Roberto. 1986, p.2.
Em sentido um pouco diferente, ver UCKMAR. 1976, p.11.

12 SAMPAIO DORIA. Anténio Roberto. 1986, p.4 Ver na mesma linha de pensamento: TORRES. 1990
p.76-85. Informa o tributarista patrio que a Constituigdo de 1891 consolidou o liberalismo ¢ aderiu ao

federalismo. Sendo que a grande influéncia ideologica veio dos Estados Unidos, inclusive no que
concerne a Constituigio fiscat
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Nesse rapido escorgo historico, foi demonstrado até aqui a presenga da
legalidade formal, firmada com a transformagdo do Estado absoluto em Estado de
Direito: a criagdo de tributos somente € possivel através de lei formal; dai depreende-
se no rigor de uma estrita separagdo de poderes, a idéia de que a criagdo dos tributos
¢ da exclusiva competéncia do Poder Legislativo, e a ingeréncia do poder estatal na

esfera de liberdade e de propriedade dos cidaddos carece de lei que a autorize'’.

Isso se adequava muito bem a época do Estado Liberal, mas pergunta-se: hoje,
com o advento do Estado Democratico de Direito e com as transformagdes acerca do
conceito, interpretagdo e papel das Constituigdes nas sociedades, que nova roupagem

adquiriu o principio da legalidade tributaria?

Percebe-se, a vista disso, que a Legalidade, no aspecto formal, ndo corresponde
de forma satisfatoria ao anseio do homem por justi¢a, fim Gltimo do Direito.

No ambito tributario, a “justiga™ esta representada especialmente pelo principio
da capacidade contributiva, e a “seguranga juridica” é representada ndo so pela

legalidade formal, mas também pela legalidade material.

Logo, acredita-se que os dois grandes principios do Estado de Direito sdo a
igualdade, consubstanciada na capacidade contributiva e a Legalidade, formal e

material .

Assim, questiona-se para fins de inferpretagdo constitucional, se, nos moldes
supranarrados, pode ser considerada a legalidade um verdadeiro principio, ou uma

simples regra.

13 XAVIER, 1978, p. 7.



1.3 Os principios e as regras juridicas como vetores da interpretacao
constitucional e a distingdo entre principios e regras

Como visto a modificacao dos valores 1ideologicos consagrados nas
Constitui¢des acarretou, de certa forma, uma renovacdo e uma modificagdo do
pensamento doutrinario e, por conseqiiéncia, dos vetores que devem guiar o

hermeneuta constitucional.

Hoje, pode-se dizer que se vive a era do pds-positivismo, quando se percebe
claramente a coexisténcia de principios e regras em que predomina a jurisprudéncia de

principios como jurisprudéncia de valores. Mas nem sempre foi assim.
O século XIX, reflete Noronha :

presenciara profundas ¢ promissoras alteragdes no modo de entender ¢
realizar o Direito: observaram-se no dominio exemplar do Direito Privado, ja
que inexistiam codificagdes no ambito do Direito Publico, a revolugdo
metodologica Savigniana, o aparecimento, desenvolvimento ¢ decadéncia da
exegese em face do Codigo de Napoledo ¢ da jurisprudéncia de conceitos. No
campo da teoria geral do Direito, predomina, desde o ultimo quartel do século
XX, a idéia de que atras dos interesses estdo, pois, valores que os precedem ¢
que, por isso, devem orientar todo pensamento juridico.Sdo estas idéias que
informam hoje pujantcs correntes de pensamento, como a que na Alemanha ¢
conhecida como jurisprudéncia de valores, ¢ aquela outra, que se¢ poderia
chamar de idealismo anglo-americano, que tem como principal representante
a figura de Ronald Dworkin '

Ademais, na base do sistema classico da realizagdo do Direito encontrava-se a
separagdo dos poderes levada ao mais marcado grau. Concebia-se ser o juiz
simplesmente um automato: todas as solugdes estdo na lei, cabendo ao julgador, sem
margem de arbitrio, retirar dela as solugdes concretas. A compartimentagdao do Direito

e a subsung¢do do fato a norma radicam numa posig¢do positivista basica.

" NORONHA. 1988. pl5 Ver p.15-53 Informa que o método juridico tipico do positivismo ¢ a
jurisprudéncia dos conceitos, sendo que jurisprudéncia. aqui, ¢ utilizada de um forma ampla.
cquivalendo a ciéncia do Direito. Apés surgiu, com Jhering, ainda no século XIX, a jurisprudéncia
dos interesse. que também cstd ultrapassada.
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Porém, hoje, tal modelo de interpretagdo juridica encontra-se ultrapassado.
Predomina a idéia de que o Direito € composto por normas positivas e essas estdo
informadas por principios juridicos, cuja base pressupde determinados valores que o
legislador constitucional quis ressaltar.Podem eles estar explicitos ou implicitos no
sistema.

Assim, ao longo da historia do pensamento juridico, os autores debrugaram-se
com grande afinco na tentativa de compreenderem e aplicarem esses valores. A
doutrina, representada principalmente por Dworkin, Esser, Alexy, Larenz, Eros
Roberto Grau e Paulo Bonavides, construiu teses juridicas para explicar a existéncia
dos principios que, ao fado das regras, representam os vetores que devem guiar o

intérprete do Direito posto.

Inforna. Dworkin,"> crifico. das escolas positivistas, que em 1920/1930 o
movimento intelectual conhecido como realismo juridico desmascarou a doutrina
positivista, segundo a qual os juizes se limitam a aplicar as normas existentes. Dizem
os realistas que, na verdade, os juizes decidem os casos de acordo com os seus
proprios gostos politicos ou morais e depois, como racionalizam, escolhem uma regra
juridica apropriada. E, com freqiiéncia, suas decisdes refletem seus antecedentes e

comportamento.

Nesse momento, importa observar que a escola Realista abriu caminho para o
conhecimento dos principios, ao destruir a ilusdo das regras estabelecidas e da certeza

juridica.

15 DWORKIN, 1977, p.46. Tradugio livre da autora.
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Arrisca-se a afirmar que a certeza juridica passa a ter novos alicerces: o
pensamento sistematico e estrutural, tendo os grandes principios do Direito como seus

vetores principais.
O ensinamento de Bandeira de Mello bem ilustra essa idéia:

Principio ¢, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposigdo fundamental que se irradia por diferentes normas,
compondo-lhes o espirito ¢ servindo de critério para a sua exata compreensio
¢ inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica ¢ lhe da sentido harmdnico. E o
conhecimento dos principios que preside a intelecgdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo. '°

Por sua vez, Dworkin critica a idéia positivista de que o Direito ¢ um sistema
de normas. E chama de diretriz politica o tipo de estandar (pauta) que propde um
objetivo a ser alcangado, geralmente uma melhora em algum ponto politico,
econdmico ou social da comunidade. Chama de principio a um estandar que ha de ser
observado por uma exigéncia de justi¢a, de equidade, ou alguma outra dimensdo de
morali‘dﬂtde.

Para ele,”” a. distingdo entre principios e normas ¢, em primeiro lugar, uma
distingdo logica.: as normas sdo aplicadas a maneira das disjuntivas. Se os fatos que
estipula uma norma estdo dados, entdo, ou a norma € valida ou ndo é. Elas ndo
comportam exce¢des e, se comportarem, tais exce¢des devem fazer parte do
enunciado. Basta que se verifique o suporte fatico hipotético em uma situagio
concreta, € a norma € aplicada. Ao confrario, por exemplo, o principio de que

ninguém pode beneficiar-se da sua propria torpeza, ndo pretende sequer estabelecer as

' BANDEIRA DE MELLO, 1986, p.545-546.

' DWORKIN, 1977, p.72. Tradugdo livre da autora.
A palavra inglesa “rule” apresenta uma ambigiiidade que faz necessarias duas versdes: norma
quando, pelo contexto, tem uma dimensio prescritiva propria de norma de conduta (se fala assim

de mormas morais ¢ juridicgs); ¢ rcgra, quando tem o valor instrumental de regular uma
atividade (regra de um jogo ou esporjc).
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condigdes que sdo necessarias para a sua aplicagdo, simplesmente enuncia uma razao
que corre em uma sO dire¢gdo, mas ndo exige uma decisdo concreta. Em outras
palavras: eles ndo se aplicam necessariamente quando as condigdes previstas como

suficientes para sua aplicagdo se manifestam.

Isso traz uma segunda diferenga: os principios tém uma dimensdo que falta nas
normas: a dimensdo, como ja foi mencionado, de peso ou importancia. E, se ha colisdo
de principios, € preciso levar em conta o peso relativo de cada um, o que ndo acontece
nas normas: automaticamente uma norma, quando deve ser aplicada, exclui a outra,

por ser com ela incompativel'® .

Cumpre citar Boulanger que observa:

regra ¢ principio t€ém em comum o critério da generalidade. Dai, porque se
poderia afirmar que um principio ndo ¢ sendo uma regra juridica
particularmente importante, em virtude das conseqiiéncias praticas que dele
decorrem”™. No entanto, prossegue - “ndo ha entre ambos apenas uma
desigualdade de importancia, porém mais do que isso, uma diferenga de
natureza. E isso porque, a generalidade de uma regra é diversa da
generalidade de um principio juridico.

Demonstra ele que a regra ¢ geral, porque estabelecida para um numero
indeterminado de atos ou fatos. N@o obstante, ela é especial, na medida em que nio
regula sendo fais atos ou fafos: ¢ editada para ser aplicada a uma situagdo juridica
determinada. Ja o principio, ao contrario, ¢ geral, porque comporta uma série
indefinida de aplicagdes.

O entendimento de Barroso e da maior parte da doutrina €, ao que tudo indica,
0 mais correto, no que concerne a superada distingdo que outrora se fazia entre
norma e principio. De modo que a dogmatica moderna avaliza o entendimento de que

“as normas juridicas, em geral, e as normas constitucionais, em particular, podem ser

18 DWORKIN, 1977, p.11. Tradugio-tivre daautora.
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enquadradas em duas categorias diversas: as normas-principio e as normas-disposigao,

também referidas como regras.” *

As regras tém eficacia restrita as situagdes especificas as quais se dirigem. Ja as
normas-principio, ou simplesmente principios, tém, normalmente, maior teor de
abstragdo e uma finalidade mais destacada dentro do sistema. Segundo Barroso, ndo
ha, porém, uma hierarquia em sentido normativo, pelo principio da unidade da

Constitui¢d@o as normas constitucionais encontram-se no mesmo plano.

Para Alexy, tanto as regras como os principios sdo normas, porque dizem o que
deve ser. E o ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios € que 0s
principios sdao “mandados de otimizagdo,” que estdo caracterizados pelo fato de que
podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento
ndo somente depende das possibilidades reais, mas também das juridicas.

E o dmbito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
opostas. As regras sdao normas que somente podem ser cumpridas ou ndo Ou seja, o
conflito entre regras, no sentido de saber qual deve ser aplicada no caso concreto,
ocorre na dimensdo de validade: no tudo ou nada, de Dworkin. Elas contém
determinagdo do fatico e juridicamente possivel. Conclui Alexy que “isso significa que
a diferenga entre regras e principios € qualitativa e ndo de grau: toda norma € ou bem

uma regra ou € um principio,” *

O conflito de principios, visto que os principios tém uma maior grau de

abstra¢do, e que coexistem, mesmo sendo opostos, se verifica sob a Otica da dimensao

19 BOULANGER apud GRAU, 1997, p.94795.
20 BARROSO, 1986, p. 103.

Na mesma linha de raciocinio, ver: MIRANDA, 1996, p.224 ¢ BONAVIDES, 1999, p.259. E de
mesma opinido, Bonavides, que cunhou a expressdo: “As regras vigem: os principios valem”.

21 ALEXY, 1983, p. 83- 87. Tradugdo livre da autora.
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de peso ou importancia, ou seja, muitas vezes a ado¢do de um principio determina o
afastamento do outro, mas ndo sua expulsio do ordenamento; ao contrario, se uma

regra ¢ valida, a regra de contetido oposto, deve ser expulsa.

No atinente aos principios, observa Larenz,** que eles carecem, sem excegdo,
de ser concretizados, mas, que ha varios graus de concretizagio. No grau mais
elevado, o principios ndo contém ainda nenhuma espécie de previsdo e conseqiiéncia
juridica, mas s6 uma “idéia juridica geral,” pela qual se orienta a concretizagdo como
por um fio condutor. Dessa espécie sdo, por exemplo, o principio do Estado de
Direito, o principio do Estado social, o principio do respeito a dignidade da pessoa
humana.

Para ele, a concretizagio final, efetua-la-a sempre a jurisprudéncia. Observa-se,
nesse passo, que a concretizagdo final, no Direito brasileiro, fica por conta do

Supremo Tribunal Federal.

Para Larenz, portanto, os principios, ndo s3o, em si mesmos, regras suscetiveis
de aplicagdo direta e imediata, mas apenas pontos de partida ou pensamentos diretores
que indicam qual a norma a ser descoberta ou formulada pelo intérprete - aplicador a
luz das exigéncias do caso. Caracterizam-se, pois, por um conteido essencialmente

valorativo.

Afirma ainda que, embora os principios tenham, em regra, a caracteristica de
ndo se poder obter deles, imediatamente, as caracteristicas de um caso particular,
somente em virtude de sua concretizagdo na lei ou pela jurisprudéncia, existem
também principios que, condensados numa regra imediatamente aplicavel, sdo ndo so “

ratio legis, mas em si proprios, lex”.

22

LARENZ, 1983, p 577 ¢s.
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Em contraposi¢do a esses, que chama de “principios com forma de proposigdao

juridica,” denomina os principios que n3o tém carater de normas, de “principios
abertos”, porém, as fronteiras entre os principios “abertos” e os “principios com

forma de proposig¢éo juridica” sdo ténues.

Cumpre verificar que, no atual estagio da ciéncia juridica, € imperioso que se
constate ser um equivoco ndo considerar os principios abertos como normas. Logo, os
principios, independentemente de serem “abertos” ou “com forma de proposi¢do
juridica”, assim como as regras, sao normas. Norma ¢, pois, o género que comporta as

duas espécies.

E interessante, nesse particular, observar que Larenz cita como exemplos de
principios “com forma de proposi¢do juridica”, aqueles principios que ndo estdo
explicitados na lei, mas nela estdo contidos, quando a lei lhes estatui excegdes, tais
como o principio da liberdade contratual e da liberdade de forma no direito das
obrigagdes, principios que, por seu turno, sio concretizagdes de um principio aberto:

o da autonomia privada.

Portanto, os principios com “forma de proposigdo juridica” sdo concretizagdes,
numa determinada dire¢do, “de um principio aberto”. Encontram-se em uma posi¢io
intermediaria, entre os principios abertos e as regras. Distinguem-se das regras
juridicas, principalmente, porque tém uma importincia destacada no contexto de uma

regulagio.

Assim, pode-se dizer que o Principio da Legalidade, em seu aspecto formal, vai
ao encontro do conceito formulado por Larenz para Principio com forma de
proposigdo juridica.

Logo, ele ndo se enquadra na versdo tudo ou nada que caracteriza as regras,

dependendo das nuances do caso concreto, ou seja, do que os intérpretes entenderem,
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para haver ou ndo a concretizagdo do Principio do Estado Democratico de Direito,

que € um principio aberto.

Ademais, tem o Principio da legalidade, no aspecto formal, uma importancia
destacada no contexto de uma regulagdo, funcionando como vetor de interpretagdo. E
nio pode ser classificado como um principio aberto, porque ele ndo representa- um

valor em si.

Resta inferir que, no tocante aos principios, Larenz conclui seu raciocinio
afirmando que os principios abertos e, por conseqiiéncia, as bases de valoragdo neles
expressas constituem os ponfos de referéncia centrais para o sistema interno do
Direito, sistema que pretende trazer a lume uma jurisprudéncia que se orienta a

valores e, a0 mesmo tempo, procede sistematicamente.

Portanto, de tais principios se pode obter um sistema movel, quando se tém em
conta as suas distintas concretizagdes e estas sdo postas em relagio umas com, as

outras.

Cogita-se, nesse passo, ser possivel conceber uma ligagdo entre pensamento
topico®™ e sistema constifucional, no sentido de.os principios abertos. servirem como
pontos de vista (topoi) juridicos, como vetores para a interpreta¢do sistematica da

Constitui¢do, a partir da concretizag@o de tais principios.

Grau, no que concerne a disting@o postulada por Larenz entre principios e
normas, entende que os principios como forma de proposig@o juridica, que ele nomina

de “principios em forma de norma juridica”, estruturalmente sdo regras, guardando,

3 Para entender a interpretagdo sistematica, sugere-se¢ a obra de FREITAS, 1995. Também acerca
da interpretagdo constitucional consultar BULOS, 1997, BONAVIDES, 1999 ¢ HABERLE, 1998.
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porém, em seus conteudos, o carater de principio, € que os “principios abertos” tém

na.estrutura e no conteudo o carater de principios. **

Entende também, acertadamente, que os principios também siao igualmente
espécies do género norma. A circunstancia de, no caso de os principios abertos,
carecerem de concretizagdo através da edigdo de uma regra juridica, na criagdo da

norma individual, norma nido os exclui do género norma.

Esser opde norma e principio, sustentando ndo configurarem esses ultimos por
si mesmos, em mandamento (em regra), mas sim a causa, critério e justificagdo delas,
porém os reconhece como direito positivo, mas ndo como regras independentes e
autonomas, embora como condig@o imanente do ser e funcionar das regras, o que ele

chama de “pensamento diretivo. material”. **

Com essa exposi¢do, pretendeu-se, principalmente, acumular subsidios
adequados a analise e compreensdo do principio da legalidade na seara tributaria.
Todos os autores pesquisados destacam a importdncia dos principios no Direito, o
fato de as regras s6 poderem ser cabalmente apreendidas em fungio dos principios que
as informam. Ha, entdo, no panorama constitucional, a fim de se alcangar uma
coeréncia e harmonia interna, a necessidade de que as regras tenham sua eficacia
condicionada pelos principios. De modo que, tudo o que se viu reforga o papel dos
principios constitucionais como condicionantes da interpretagdao das regras da Lei
maior. Sdo eles que conferem unidade e coeréncia ao sistema, e ¢ a eles que se recorre

na solu¢do das tensdes normativas.

O passo final dessa incursdo teorica pela teoria constitucional pretende chamar

a atengdo para a grande transformagdo por que passam os principios, em relagdo ao

* GRAU, 1997, p113.
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fato de eles saltarem dos Codigos, onde possuiam um mero teor supletorio, para as
Constitui¢des, onde se converteram, atualmente, em fundamento de toda a ordem
juridica®™.

Nesse momento da explanagdo, vale questionar: o que isso tem a ver com 0O

principio da legalidade, que esta presente nas Constituigdes desde meados do ano de

1215, na Magna Charta de Jodo-sem-Terra?

Objetiva-se demonstrar que ndo se pode continuar interpretando o principio da
legalidade nos mesmos moldes de 1215, pois ocorreram avangos na ciéncia juridica, e
o principio da legalidade, no ambito tributario, ndo pode ficar incolume a essas

transformag¢des, como uma ilha de exceléncia.

1.4 Classificag¢io. dos principios na- Constituicio Federal de 1988 e
enquadramento-do principio-da-legalidade tributaria

Canotilho visualiza a Constituigdo, igualmente, como um sistema de normas
qualitativamente distintas: os principios e as regras. A existéncia de regras e principios
possibilita a compreensdo da Constituigdo como um sistema aberto. O autor portugués
classifica os principios em quatro tipos: principios juridicos fundamentais, principios
politicos constitucionalmente conformadores, principios constitucionais impositivos €

principios-garantia.

** ESSER, p.249
BONAVIDES, 1999, p.263. Concorda-se com o secu ponto de vista, quando afirma:

“Dantes na esfera juscivilista, os principios serviam a lei, dela eram tributdrios, possuindo no
sistema o seu mais baixo grau de hierarquizagio positiva como fonte secundaria de
normatividade. Doravante, colocados na esfera jusconstitucional, as posigdes se invertem, 0s
principios em grau de positivagdo, encabegam o sistema, guiam ¢ fundamentam todas as demais
normas que a ordem juridica institui e, finalmente, tendem a exercitar aquela fungido axiologica
vazada em novos conceitos de relevincia.” (BONAVIDES, 1999, p.263)
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Segundo ele, os principios juridicos fundamentais sdo:

os historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia
juridica e que encontram uma recep¢do expressa ou implicita no texto
constitucional, possuindo um importante fundamento para a interpretagdo,
integragdo, conhecimento ¢ aplicagdo do Direito Positivo, sendo as traves-
mestras juridico-constitucionais do estatuto juridico do politico. *’

Ele exemplifica com o principio do Estado de Direito, o principio democratico
e o principio republicano, que ganham concretizagdo através dos subprincipios que
densificam os principios estruturantes. Assim, os principios estruturantes sao
densificados pelos principios constitucionais gerais ou especiais e, também, através

das regras.

No concernente aos principios politicamente conformadores, ensina Canotilho
que sdo os principios constitucionais que explicitam as valoragdes, as opgdes politicas
fundamentais do legislador constituinte, definem a forma de Estado, a estrutura, o

regime politico e a forma de governo.

Nos principios constitucionalmente impositivos, subsumem-se todos os
principios que, principalmente no ambito da Constituigdo dirigente, impdem aos
orgaos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizagdo de fins e a execuc¢do de

tarefas. Sdo as chamadas normas programaticas.
E, por ultimo, os principios - garantia, como o proprio nome afirma, visam
instituir, de forma direta e imediata, uma garantia aos cidaddos. Segundo Canotilho, ¢

o que Larenz denomina de principios em forma de norma juridica. Tém densidade,

segundo ele, de auténtica norma juridica e vinculam o aplicador,

Conclui, postulando ser a Constituigdo formada por regras e principios de

diferentes graus de concretizagdo, ou seja, de diferentes densidades semanticas.

* CANOTILHO, 1998. p. 1031.
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Ainda, antes de analisar-se o principio da legalidade, importa ressaltar outras
classificagdes de principios, ou seja, subdivisdes que se atribuem aos principios
constitucionais. Assim, destaca-se a proposta por Farias, que os separa “em principios
estruturantes ou fundamentais, principios constitucionais impositivos ou diretivos €
principios — garantia.” **

Nomeia de principios estruturantes ou fundamentais 0os que expressam as
decisdes politicas fundamentais do constituinte, no que pertine a estrutura basica do

Estado e as idéias e valores que o constituinte originario determinou.

Logo, constituem o nucleo imodificavel do sistema, servindo como limite as
mutagdes consfitucionais. Seriam, por exemplo, no Direito positivo brasileiro, os
principios relativos a existéncia, forma, estrutura e tipo de Estado: Republica
Federativa do Brasil, soberania, Estado Democratico de Direito (art. 1° da CF/88);
principios relativos a forma de governo e & organizagdo dos poderes (arts. 1° e 2°);
principios relativos a organizagdo da sociedade (art. 3% I).

Os principios constitucionais impositivos ou diretivos dizem respeito as tarefas
que a Constituigdo incumbe ao Estado, geralmente para o atendimento de
necessidades coletivas de natureza econdmica, social e politica. Como exemplo, pode-
se citar o art 3°, I e IT da CF/88. Estabelecem, pois, diretrizes, consubstanciando-se

em normas ditas programaticas.

Informa ainda Farias que os principios-garantia s3o as normas constitucionais
que propdem diretamente uma garantia individual. A eles sdo geralmente atribuidas
especificagdo ou densidade semelhante as das regras juridicas. Cita como exemplo o

art. 5°, 111, VIII, XXXVII, XXXIX, LV, LVIL

28

FARIAS; 1996, p. 33. Optam pela- denominagdo principios politico-constitucionais, DA SILVA,

Continua >
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Barroso se refere a eles, chamando-os de Principios constitucionais gerais, e
ensina que, embora n3o integrem o nucleo da decisdo politica formadora do Estado,
sdo, normalmente, importantes especificagdes dos principios fundamentais. S&o
principios que se irradiam por toda a ordem juridica como desdobramentos dos
principios fundamentais, se aproximam daqueles que se identificou como principios

informadores de direitos. Como exemplo, cita o Principio da legalidade e da isonomia.

Barroso também compreende outra classificagcdo: a dos “Principios setoriais ou
especiais”, que sdo aqueles que presidem um especifico conjunto de normas afetas a
determinado tema, capitulo ou titulo da Carta. Por vezes, sio meros detalhamentos
dos principios constitucionais gerais, como o principio da legalidade tributaria ou da
legalidade penal. Outras vezes, segundo ele, sdo autonomos, como o principio da

anteriorfdadg:. 29

Cumpre salientar que Barroso, em sua classificagio dos principios
constitucionais, levou em conta o seu grau de destaque no dmbito do sistema e sua
consequente abrangéncia. Dessa forma, a classificagdo dos principios gerais e
especiais como concretizagdes ou sub-principios dos principios estruturantes vai, com

certeza, ao encontro das ligdes professadas por Canotilho.

Ha também os chamados principios implicitos ou principios gerais do direito.
Como exemplo, pode-se citar o relevante principio da proporcionalidade, entendido
no sentido de garantia dos cidaddos contra excessos praticados pelo Poder Publico,

bem como o principio da proibigdo do retrocesso social®.

1988 ¢ MIRANDA, 1996.
29 BARROSO, 1986, p.145--147.
30 STRECK, 1999, p.270-272.
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1.5 Anailise do Principio da legalidade no dmbito tributario, em seu
aspecto formal e material - a Tipicidade

Em sede conclusiva, insta observar que a legalidade tributaria, prevista no
artigo 150, I da CF é um desdobramento especifico do principio da legalidade,
constante do artigo 5°, item III da Carta. O principio da legalidade no sentido
genérico esta inserido como instrumento de garantia dos direitos e deveres individuais

e coletivos.

Assim, sob a Otica da classificagdo dos principios de Canotilho, antes
explicitada, o principio da legalidade, posto no artigo 5° e o principio da legalidade
estrita ou legalidade tributaria, em seu aspecto formal que, segundo Barroso, ¢ um
principio constitucional especial que decorre do principio geral, sdo ambos, pois,
desdobramentos ou concretizagdes de um principio fundamental: o principio

democratico.

Correspondem, portanto, ao que Larenz denomina de “principio com forma de

proposig¢do juridica,” tendo densidade de regras e sendo vinculantes .

Sob esse enfoque é que se analisara o principio em tela, apds colher de
estudiosos do Direito Tributario suas impressdes sobre a legalidade estrita, ou seja, s
a lei pode disciplinar situagdes que tratem da criagdo e extingdo dos tributos, o que se

consubstancia na expressdo : reserva absoluta de lei formal ou legalidade estrita.

Esclarece Carrazza®® que, quando a Constituicdo Federal estabelece que so
serdo cobrados tributos instituidos por meio de lei, exige, implicitamente, que essa
defina os tipos tributarios, ou seja, descreva, pormenorizadamente, suas hipoteses de

incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de calculo e suas
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aliquotas. E também exige o principio da legalidade, que a lei descreva rigorosamente
os procedimentos a serem adotados pela Fazenda Publica, para o langamento do

tributo. E a depominada tipicidade fechada.

Coélho* entende que a fungdo dos principios é a garantia de direitos
fundamentais, tais como: capacidade, liberdade, dignidade, propriedade e igualdade.
Para ele, o principio da legalidade, na mesma linha de pensamento dominante, significa
que a tributagdo deve ser decidida ndo pelo chefe do governo, mas pelos
representantes do povo. No tocante a legalidade material, entende que de pouca
serventia seria fixar no Legislativo a fungdo de fazer as leis fiscais (legalidade), se ela

ndo permitisse ao contribuinte conhiecer claramente o seu dever (tipicidade).

Ichiara’" entende-que. o principio da legalidade no Direito Tributério exige lei
no senfido material e veiculos implementadores do principio da legalidade tributaria;
ao instituir um tributo, sua redagdo deve trazer em seu conteudo a hipotese de
incidéncia completa, ou seja, a materialidade, a base de calculo, a aliquota, o sujeito
passivo, o ativo, sem deixar qualquer espago material a ser completado pelas normas
infralegais. E isso, ensina ele, “difere a legalidade estrita do Direito Tributario da
legalidade genérica, pois essa exige lei no sentido material, no sentido de
preeminéncia da lei, podendo as normas infralegais preencherem o espago material

deixado em branco para a fiel execugdo da lei”.

Hugo de Brito Machado® entende, no tocante a tipicidade, que o verdadeiro

sentido da legalidade exige que todos os elementos necessarios a determinagdo da

> CARRAZZA, 1999, p.175.

** COELHO, 1999, p.180

* ICHIARA, 1994, p.123-124.
** MACHADO., 1991, p.14.
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relagdo juridica tributaria, ou mais exatamente, todos os elementos da obrigagdo

tributaria principal, residam na.lei.

Percebe-se que os autores, em sua grande maioria, entendem a legalidade como
um principio, tanto no aspecto formal, como material, sem especificar de que espécie
de Principio se trata e, no tocante a ftipicidade, demonstram n3o ter abstraido
exatamente o que ela significa, pois a compreendem no sentido de que todos os

elementos que compdem o tributo devem estar descritos na norma.

Por outro lado, percebe-se que a doutrina majoritaria, no tocante a
classificagdo da legalidade como um principio, ndo se preocupa com a analise da
teoria constitucional, tampouco com a teoria dos principios € sua repercussao nos
diversos campos do Direito. Igualmente com a sua posi¢do no interpretar e aplicar da

Constituigao.

Evidencia-se em sede conclusiva que, na analise dos principios constitucionais,
deve-se observar, principalmente, os ensinamentos de Larenz, pois, na verdade, os
principios carecem, sem excegdo, de serem concretizados. Ndo obstante, ha os
denominados “principios abertos,” por Larenz, ou “principios fundamentais,” por
Canotilho, que encerram um aspecto valorativo, o que nao acontece com a legalidade

em si, mas sim com a causa Democratica.

De fato, no grau mais elevado, os principios nao contém ainda nenhuma espécie
de previsdo e conseqiiéncia juridica, mas s6 uma “idéia juridica geral”, pela qual se
orienta a concretizagdo como por um fio condutor. Dessa espécie sdao, por exemplo, o
principio do respeito a dignidade da pessoa humana, o principio democratico e o
principio da seguranga juridica.

E, sob o prisma de um viés sistematizador, os principios com “forma de

proposi¢do juridica” sdo concretizagdes, numa determinada dire¢do, de um principio

aberto. Encontram-se em uma posi¢c@o intermediaria, entre os principios abertos e as
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regras. Distinguem-se das regras juridicas, principalmente porque tém uma
importancia destacada, no contexto de uma regulagdo. Assemelham-se a elas, porque

sdo uma espécie de principio - garantia e vinculam o aplicador.

Grau, com razdo, pontifica que os principios com forma de proposigao juridica
estruturalmente, no sentido de “densidade”, sdo regras, guardando, porém, em seus
conteudos, o carater de principio, € que os “principios abertos” tém na estrutura e no

conteado o carater de principios.

Em conclusio, como se pode inferir, o principio da legalidade, no aspecto
formal, se enquadra nessa categoria: de principio com forma de proposigdo juridica

que serve a causa democratica.

Dessa analise, interessa observar que de pouco valor seria se o Legislativo
apenas tivesse a fungdo de fazer as leis fiscais (legalidade formal), se elas ndo
permitissem ao contribuinte conhecer claramente o seu dever (legalidade material). O
que se pergunta, porém € : sera a legalidade material, pois, uma espécie de garantia da

legalidade formal ?

Ou seja, por uma questdo de salvaguardar o fato de que o contribuinte s6 assim
o é em virtude da previsdo legal, é que se convencionou a chamada legalidade
material, o fato de a conduta do contribuinte, no pertinente ao que sai do seu
patrimdnio, vir a ser exaustivamente tipificada, consubstanciando também limitagdo
constitucional ao poder de tributar, assente nos principios basicos da seguranga e da

estabilidade das relagdes juridicas.

E, em consequéncia, faz nascer o direito publico subjetivo do contribuinte de
exigir que o Estado sé interfira em sua Orbita particular, criando ou aumentando

tributos, através da lei.
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Desta feita, bem observa Torres,™ que a legalidade deve estar em equilibrio
permanente com outros principios constitucionais tributarios, especialmente os
vinculados a idéia de justiga, como a capacidade contributiva. Para ele, vale ressaltar,
que os tipos juridicos, inclusive no Direito Tributario (ex. empresa, empresario,
indlstria) sdo necessariamente elasticos e abertos, ao contrario do que defende

Alberto Xavier®’.

Os principios constitucionais, em todo o seu alcance, portanto, migraram de
construgdes teodricas Privastisticas, para a seara do Direito Publico, pois a ciéncia
juridica é una. Sera aprofundada, na seqiéncia, a idéia de que conceitos e tipos sdo
técnicas de sistematizagdo da linguagem juridica. Sendo assim, n3o servem para

definir a abrangéncia de um instituto tributario.
Consoante Oliveira, de acordo com os estudos realizados por Larenz:

o conceito se caracteriza pela formulagdo abstrata e generalizadora dos
institutos juridicos. Para Larenz, onde o conceito abstrato - geral e o sistema
légico ndo bastam por si para satisfazer a multiplicidade do ser (ou do
sentido), ali se nos oferece, em primeiro lugar, a forma do pensamento do
tipo. O tipo ndo se destina a definir ou conceituar, mas a retratar a realidade.
O tipo, ¢ sempre aberto. »

Exsurge disso que talvez, o pensamento tipoldégico ndo seja adequado ao
Direito Tributario, campo, pelo que se pode observar, cujo espago reservado ao tipo €

muito pequeno.

Sera verificado, no decorrer desse estudo, se a idéia correspondente ao tipo, na
ciéncia juridica, corresponde ao seu significado e alcance no Direito Tributario. O

principio da legalidade, em razdo de seu historico e nuances, precisa ser repensado,

** TORRES, 1998, p.94 ¢ s.
7 XAVIER, 1978, p.92 ¢ s.
** OLIVEIRA, 1990, p. 106 ¢ s.
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em virtude do advento da teoria principiologica, da delimitagdo de sua abrangéncia e

alcance.

Dessa feita, em conclusio, demonstrou-se que a legalidade formal € um
principio com forma de proposi¢do juridica e serve para concretizar o principio
democratico, um principio aberto. E, da mesma forma quer-se demonstrar, com a
analise e evolugdo do conceito de Tipicidade no Direito Tributario, o que ela visa
garantir e quais as nuances a ela conferidas com o advento da teoria principiologica, e
o que se costuma chamar de tipo tributario em muito pouco se aproxima de tipo na
ciéncia juridica.

Isso reforga acertadamente o pensamento de que o principio democratico € o
principio fundamental que determina as nuances do principio da legalidade formal.
Bem analisado o principio da legalidade em seu aspecto formal, parte-se para a analise

da legalidade em seu aspecto material, ou seja, a denominada tipicidade tributaria.

Assim, é de se destacar que, consoante Figueiredo, o principio da Legalidade

consubstancia os valores de certeza e seguranga juridica, assim:

sendo o vetor dos vetores, principio constitucional carregado de carga
valorativa, de transcedental importincia ao Estado de Direito, e atina,
também ¢ sobretudo, & imunizagdo dos Administrados contra as proprias leis;
coarta a discricionariedade do legislador. *’

Logo, implicitamente, os estudiosos assimilam a idéia de que a legalidade
apresenta carga valorativa, na medida em que afirma a seguranga juridica do que
efetivamente vai sair do bolso do contribuinte. Porém, para que isso seja assegurado
de forma eficiente, convencionou-se chamar de Tipicidade tributaria o fato de todos
os elementos necessarios para o calculo do tributo a ser pago virem a ser estipulados

na hipotese abstrata.
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Em conclusio, a seguranga juridica é um principio aberto, concretizado pela
legalidade material. Observa-se que a anterioridade, a previsibilidade, a
irretroatividade, sdo, também, concretizagdes desse mesmo principio aberto e marcos

da conquista democratica.

Todos esses “principios” ndo constituem principios abertos, ou “puros,” nem
regras. Consubstanciam, nos mesmos moldes narrados para a legalidade formal, que
serve a concretizagio do Principio Democratico, principios em forma de proposigdo
juridica, sendo uma espécie de principio-garantia, vinculando o legislador, com
densidade semelhante a4 das regras, mas com carga valorativa principiologica e fungdo

destacada dentro do sistema.

O Direito Positivo € um sistema que prescreve como devem ser as normas
descritivas que regulam o comportamento humano, para realizar os valores de ordem,
seguranga, justiga, igualdade, Estado democratico. As normas descritivas representam

o dever-ser e sdo compostas de trés comandos: proibi¢do, permissdo, obrigagao.

Desse modo, a ciéncia do Direito é fonte material do proprio Direito. Nao

bastasse isso, informa Vilanova :

o que faz de cada exposi¢do dogmatica de um sistema juridico historicamente
dado ser ciéncia e uma mesma ciéncia ¢ a presenga de um sistema de
conceitos ¢ proposigdes universais que, relativamente a matéria
empiricamente dada, funcionam como conceitos fundamentais, conceitos esses
explicitaveis, postos em evidéncia através da Teoria geral do Direito. *

Conceitos como hipotese normativa, conseqiiéncia normativa, entre outros.

Logo, o Sistema de Direito Tributario faz parte do Sistema de Direito, e, em

conseqiiéncia, o que se entende por “tipo” no Direito Tributario deve estar de acordo

* FIGUERIREDO, p.573.
Y VILANOVA, 1977, p.132.
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com o que se entende por “Tipo” na Ciéncia Juridica, até para certificar-se se a
b

Tipicidade é, realmente, capaz de garantir a seguranca juridica .

1.6 Breve panorama sobre o Tipo

Tendo em vista que a forma latina fypus adveio da palavra grega “tumos” vale
ressaltar que, originalmente, tem o sentido de impressdo de uma forma, forma oca,
relevo, batida, cunhagem. Também passa a significar estatua, imagem, esbogo,
aparéncia, forma.(...) Assim, inicialmente dois sentidos proprios e pacificos : a) de
copia, contorno ou modelo determinante da forma de uma série de objetos que dele
derivam. A cunhagem de moedas ou o selo e sua impressdo exprimem a idéia de um
tipo em correlagdo com a idéia de seus exemplares ou empregos; b) de exemplo ou
modelo, em acep¢do mais valorativa, derivando para prototipo ou arquétipo,
adquirindo- o termo outra-conotagio-em Platdo-e Aristoteles*'.

No entanto, alerta Heide :

quem quiser encontrar as origens do atual conceito de tipo das ciéncias
humanas, sobretudo na Alemanha, como ordenagdo do conhecimento que
guarda a possibilidade de transi¢des fluidas e ininterruptas, ndo deve voltar a
mesma raiz, mas busca-las nas ciéncias naturais, especialmente na zoologia ¢
botanica. Nesse campo do conhecimento, passou-se da rigida distingdo das
cspéeies ou géneros animais ou vegetais (por ex. em Cuvier, Linné) baseada
no pensamento conceitual aristotélico, a questdo cada vez mais debatida
(p.ex. em Decandolle ) sobre a rclagdo das variedades, tipos ou espécies
(Aberten), até que se buscou um sistcma natural, com transi¢des graduais dos
tipos isolados. **

Em resumo, Heide conclui que, hoje, a palavra tipo ¢ usada no sentide geral de

forma basica (grundform)

"' DERZI, 1988, p. 23.
2 HEIDE apud DERZI. 1988, p. 23.
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Ademais, Heide atribui ao prestigio de que John Stuart Mill desfrutou nos
meios intelectuais alem3es, a disseminagdo do uso do termo tipo, nas ciéncias
humanas, no sentido que a l6gica moderna lhe confere. Em 1893, em seu “Sistema de
logica dedutiva e indutiva,”™ Mill criticou o novo conceito de Tipo, €, com isso,
involuntariamente, impulsionou a discussdo que, entdo, se instalou na logica. A partir
dai, Sigwart, Lotze, Wundt, B. Erdmann e outros tratam do tipo em seus escritos de
logica; Menger, Jellinek e Max Weber abordam o tema em Economia, igualmente a
Psicologia se apodera do conceito, de que sdo exemplos os tipos psicologicos de Jung.

Informa ainda Derzi*” que foi gragas aos estudos de Logica, que
posteriormente, no século XX, se afirmou nas ciéncias sociais o tipo como forma de
ordenagdo logica do conhecimento e alternativa ao conceito de classe e espécie, ao
qual se opde.

Nesse ponto, cabe frazer a fume o pensamento de Torres, ao entender que a
tipicidade € corolario da legalidade, podendo ter trés sentidos distintos, conforme se
vincule a criagdo do tipo, a defini¢do do fato gerador ou a interpretagdo e aplicag@o.

A tipicidade, segundo esse autor, na acepc¢do germanica de Typisierung orienta
o legistador na criagdo do “tipo tributario,” que ¢ uma das configuragdes logicas do
pensamento juridico, quando existe a escolha de formas abrangentes. Enquanto o
conceito juridico torna-se objeto de definigdo da lei e tem carater abstrato, o “tipo” €
apenas descrito pelo legislador e tem, simultaneamente, aspectos gerais e concretos,

pois absorve caracteristicas presentes na vida social. O tipo, entdo, nessa concepgdo, €

sempre aberto e elastico.

" DERZI, 1988, p. 33.
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Sob essas nuances € que, no terceiro capitulo, sera abordada a tipicidade, se
nos moldes entendidos no Direito Tributario, encerra as caracteristicas do Tipo. A
guisa de uma melhor compreensdo, citem-se os outros dois sentidos atribuidos ao

Tipo, por Torres:

A tipicidade pode corresponder, num segundo ponto de vista, ao principio da
plena determinagdo do fato gerador (Tatbestandbestimmtheit, para os
alemies). Emana dos principios da reserva de lei ¢ da separagdo dos poderes
e sinaliza no sentido de que o fato gerador do tributo deve vir exclusivamente
definido na lei, seja no seu aspecto nuclear, seja nos aspectos subjetivos,
temporais ¢ quantitativos, de preferéncia através de conceitos determinados e
determinag¢Ges casuisticas. Ndo afasta, no entanto, a utilizagdo de clausulas
gerais ¢ de conceitos indeterminados, inevitaveis diante da ambigiidade de
linguagem do Direito Tributario. No campo da aplicagio do Direito
Tributario a tipicidade significa a subsunc¢do do fato a norma e ao conceito.
S6 havera imposigdo fiscal se o fato, previamente qualificado pelo intérprete,
se subsumir, exata e precisamente, em todos os aspectos da definigdo abstrata
da tei: X doutrina alema d4 a essa tipicidade o nome de Tatbestandmdssigkeit
(literalmente: conformidade com o fato gerador). **

Importa salientar que, para Derzi, “pelo menos em trés pontos fundamentais, no
Direito, o tipo assume contornos especiais e questdes proprias se levantam, a saber :
na Metodologia Juridica, na criacdo legislativa do Tatbestand ou fato gerador e na

regulamentag¢do administrativa para execugdo em massa das leis”. **

Parecem acentuar-se, dentro do Direito, diversos significados para o termo

tipo. No entanto, muitos dos autores que o estudaram, passaram a investigar quais

" TORRES, 1998, p.97-98

> DERZI; 1988, p. 33. Ver: o tipo pode ser utilizado como metodologia para a Ciéncia, na medida em

que, através da comparagdo, se presta a andlisc dos institutos juridicos, organizando-os em scrie
tipotégica, adequada a caracteristica compreensiva dessa Ciéncia. Ademais, segundo Derzi, a abertura
peculiar do tipo ajusta-se muito bem a concep¢do moderna do Direito, como um sistema aberto. Em
scgundo tugar; o tipo na criacdo tegistativa do “Tarbestand”, em sentido oposto aquele que ¢ usado na
Metodologia, assim a tendéncia classificatéria do Direito, exacerbada pela necessidade de seguranga
juridica, transformou e tende a tramsformar tipos em conceitos fechados, classificatorios. Esse € o
denominado pela autora mineira: “Tipo em sentido improprio”. Por ultimo, o “tipo” na execugdo da
norma, o “modo” dc pensar tipificantc”, scgundo” Derzi, nasccu das praticas descenvolvidas pela
Administracdio na execugdo das leis fiscais que ensejam aplicagdo juridica em massa ¢ da
jurisprudéncia alemi. Infornta ainda, que ha quem considere essa pratica um arranhdo ao principio da
Legalidade. Um exemplo seriam as tabelas ou quadros de valores de iméveis urbanos, que servem de
basc para catcuto do imposto mumicipal sobre a propricdade predial e territorial urbana.
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modalidades de tipo mais se aproximam das peculiariedades do pensamento e da
Ciéncia juridica .

O ponto importante, aqui, € perceber que o tipo absorve caracteristicas
presentes na vida real; em virtude disso, tem caracteristicas gerais e concretas e so

tem sentido se servir para que o mundo real se espelhe. Esse tipo corresponde ao que

Larenz denomina de tipo juridico - estrutural, cujo exemplo € o contrato.
Larenz pontifica :

quando o conceito geral - abstrato ¢ o sistema logico desses conceitos ndo sdo
suficientes por si para apreender um fendémeno da vida ou uma conexdo de
sentido na multiplicidade das suas maniféstagdes, oferece-se entdo o “tipo”
como forma de pensamento. Numerosas ciéncias servem-se atualmente dessa
forma de pensamento, se bem que ndo exatamente no mesmo sentido.(...)
Informa ainda Larenz: Nas ciéncias sociais, por exemplo, introduziu-o Max
Weber, na Teoria-geral- do Estado; Georg Jellinek. 46

Otiveira, resumindo as caracterisficas configuradoras do tipo, conclui que,
como trago fundamental do tipo aberto(terminologia ja posta de lado pelo proprio

Larenz, pois para ele os fipos sdo sempre abertos) esta a:

“graduabilidade das caracteristicas que compdem secu repertério. Sua
formagdo ndo ¢ artificial ou arbitraria, pois parte do tipo ou estrutura social,
o chamado tipo da vida; o caminho seguido comega por uma abstracdo, o
scparar ¢ reter as caracteristicas ecssenciais na csteira de um finalismo
concreto, de acordo.com-um valor ou. valores de atendimento prioritario”. ¥’

15 L ARENZ, 1983, p.561-568.
"7 OLIVEIRA, 1978, p.32-33.

A referida tese ndo esta atualizada, pois utiliza terminologia dos “tipos fechados ¢ abertos”, com
fundamento em Larenz (1983). Porém, Larenz, até a segunda edigdo de sua obra “Metodologia da
Ciéncia do Direito”, admitia os tipos fechados. A partir da 3 edi¢do refez o seu ponto de vista,
mantido, inclusive, na 4* edigdo, de 1979, afirmando que os tipos, por defini¢do, sdo sempre abertos,
consoante DERZI, 1988, p.38 (nota de rodapé n° 18). Ver também p.63-64:” Larenz admite, pois, 0s
tipos no Direito. entendendo como tal a ordem estruturada de forma flexivel ¢ fluida. O fato de ter
denominado os conceitos de ordem de tipos fechados foi questdo apenas terminologica, ja superada.
As edigdes mais recentes de sua tdo consultada Metodologia registram a alteragdo. pois o tipo para o
jurista € tdo -s6 aquele, por sua propria natureza, aberto”. Vale ressaltar, no entanto, que no Dircito
Penal, com relagiio a essc posicionamento terminologico de Larenz, continou-se a se cogitar de “tipo
aberto”c no Direito Tributdrio a relacionar todos os elementos presentes no tipo com a “ tipicidade

Continua >
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Assim, o tipo aberto ¢ um tipo de limites fluidos, flexiveis, que procura
conservar a continuidade da vida. O caso concreto ndo precisa ser nele subsumido;
basta que se possa coordena-lo ao tipo, vale dizer, ¢ suficiente que as caracteristicas

do tipo da vida correspondam, nos pontos essenciais, ao modelo juridico.

Para dar maior azo a reflexdo, importa ressaltar que Derzi aponta como notas
caracteristicas do tipo, em oposigdo ao conceito: a abertura, a gradagdo, o sentido, a
inteireza e a aproximag¢do com a realidade. Como conjunto aberto, informa a

professora mineira:

o tipo ¢ um sistema elastico de caracteristicas ndo limitadas, renunciaveis,
vale dizer, caracteristicas que podem até faltar em certos objetos, os quais,
apesar disso sdo dados como tipicos. A gradagdo decorre dos diferentes graus
de intensidade, freqiiéncia e combinagdes em que se dao as caracteristicas de
um tipo. **

Assim, consoante Derzi:

enquanto no conceito classificatério tem cabida a identificagdo do género € a
separagdo rigorosa entre as espécies, na tipologica isso ndo sera possivel,
mas apenas se da uma escala comparativa que vai do mais ao menos tipico,
até o limite do atipico. *~

Sendo assim, a onerosidade nos negocios forma um tipo, pois entre os polos,
doag¢do de um lado e compra e venda a prego de mercado de outro, ha inimeros

degraus de onerosidade.

No tocante a inteireza ou totalidade, informa Derzi que se manifesta através da
interdependéncia de seus tragos, os quais formam uma estrutura. Para, portanto se

reconhecer o tipo, € preciso a identidade de sentido do todo. Isso, por outro lado,

cerrada”. Ndo houve, portanto, maiores reflexées-no tocante a terminologia, com excegdo dos autores
citados .

" DERZI, 1988, p. 51-52.
9 Ibid.
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permite uma maior aproximagio da realidade juridica, por se tratar de uma abstrag@o

rica de contetdo, ou seja, uma descri¢do completa que permite identificar o objeto.

O conceito de classe é definido em um namero limitado e necessario de
caracteristicas. Ndo se pode falar em exclusivismo de um ou outro modo de pensar,
mas de prevaléncia de um sobre o outro, especialmente, no caso do Direito Tributario
e Penal, dos conceitos fechados sobre os tipos. Logo, cogita-se que o principio da
legalidade, em matéria tributaria e penal converteu-se em conceito determinado.
Observe-se que suas notas sdo irrenunciaveis, formando uma estrutura rigida, ndo

flexivel.

Dessa forma, o conhecido principio da tipicidade, no Direito Penal e Tributario,

cede lugar a expressao cunhada por Derzi :

Principio da especialidade ou especificagdo conceitual. A especialidade
conceitual normativa representa o enrijecimento da legalidade. A tipicidade,
ndo obstante sendo a criagdo de ordens ou tipos, por natureza flexiveis e

.

abertos, ¢ instrumento fragil de garantia, enquanto a conceitualizagdo
fechada, criadora de classes e espécies, ¢ meio assecuratorio mais forte,
concretizando de forma mais eficiente a segurancga juridica.

Como se pode inferir, a condensagdo das idéias supranarradas, acerca do
pensamento de Larenz sobre o tipo, e das impressdes colhidas por Derzi, na verdade
sugere uma reflexdo: se essa nogdo de tipo que consubstancia a “tipicidade tributaria”,
cujo principio “legalidade material” ¢ assegurado constitucionalmente, trazem em seu
bojo a seguranga juridica. Em outras palavras: se os contribuintes saberdo, de antemao

em que extensdo, como e quando saira de sua orbita patrimonial, o tributo devido.

Por outro lado, com esse breve panorama acerca do “ Tipo,” mostrou-se que
ele ha muito vem sendo estudado e esta presente em muitos campos cientificos, o que,
de certa forma, dificulta uma precisdo concertual. E certo, porém, entendé-lo nos
moldes propostos por Larenz e interpretados por estudiosos como Derzi e Torres, no

direito patrio.
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Com o escopo de adquirir um maior embasamento tedrico no que pertine a
Tipicidade, e a fim de methor compreender as suas nuances, algumas reflexdes se
impdem necessarias, no tocante ao desdobramento teorico dos estudiosos em dois
campos da dogmatica juridica acerca do tipicidade: no Direito Civil e no Direito

Penal, antes de abordar-se tal instituto no Direito Tributario.
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entre o tipo e o fato concreto. Basta uma relagdo de suficiente conformidade. Logo,
ao contrario de Larenz, entende que o principio da Tipicidade esta presente nos

direitos reais, como também nos contratos.

Utiliza o seguinfe raciocinio para fundamentar seu posicionamento™ : ele
entende que nido se pode falar em tipo contratual e em conceito classificatorio de
direito real: “se trata de uma diferenga quantitativa, e ndo qualitativa,” porque,
segundo ele, o método conceitual tem carater logico-formal, quase matematico, e o
método tipologico € essencialmente volutafivo, depende da avaliagdo do legislador. A

logica nos contratos ndo € inspirada no tipo matematico, mas no tipo volutativo.

E afirma Natucci que ha no direito real uma imposi¢do de tipos, o que quer
dizer que as partes ndo podem, por si mesmas, mediante livre convengdo, criar novas
figuras contrafuais de direifo real, que ndo tém correspondente na legislagdo; assim
que, segundo ele, o principio da tipicidade é limitado pelos direitos reais™.

Desta feita, observa-se que, para Natucci, o principio da tipicidade nos direito
reais tem como fundamento, valor, a tutela do interesse do terceiro adquirente, ou
seja, que o conteudo dos direitos reais nao se modificara em virtude da autonomia
contratual, ao contrario, nos contratos, no ambito contratual, o que importa é o
interesse da partes, considerado a luz das exigéncias do ordenamento juridico, por

isso ¢ uma diferenga qualitativa e ndo quantitativa.

O usufrutuario, por exemplo, € fitular de um direito limitado. O principio da

tipicidade ¢ limitado ao conteddo do direito real. O conteado do direito de

faz recursos a modelos reais-ilustrativos, que, na maioria das vezes, sio definidos através de exemplos

significativos.” Tradugdo livre da autora.
54

Ibid., p.48.Ver nota de rodapé.
55

NATUCCI, 1982, p.151. “Porque o tipo do contrato define o seu contendo.” Traducio livre da autora.
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propriedade € ineliminavel e constitui a estrutura mais profunda dos direitos reais. O

nucleo fundamental da sifuagao real é essencial ao tipo®®.

Consoante Nattucei,” a tipicidade no direito real determina o conteido, porém
ndo exisfe uma linha demarcatéria segura no tocante ao conteido e ao exercicio do
direito. A norma, que ¢ matéria de direito real, ndo faz outra coisa sendo prever
determinada situagdo ativa e passiva, determinado comportamento licito ou devido. E
tal comportamento, considerado do ponto de vista estatico, constitui o conteido; do

ponto de vista dindmico, representa o exercicio do direito.

Por exemplo, o usufruto tem como limite, no exercicio do direito, a destinagdo
econdmica. Assim, segundo inferpretacio do autor, o principio da tipicidade, esta
previsto no artigo 1372 do Codigo Civil Italiano.

Acerca da discussdo sobre tipicidade ou atipicidade dos direitos reais ter
aflorado na Italia, o que ndo ocorreu no Brasil, torna dificil uma analise mais apurada.
Nio obsfante, tudo indica que um dos seus principais representantes, Natucci,
aparentemente  equivocou-se no tocante a separar os fatos constitutivos ou
pressupostos dos direifos reais das situagdes juridicas previstas em lei. Os fatos
constitutivos ou pressupostos dos direitos reais ndo sdo objeto de conceituagio
classificatoria. Os contratos, por exemplo, que estabelecem o usufruto ndo sdo objeto
de conceituagdo classificatoria, mas sim de uma tipologia. Da mesma forma os

contratos que estipulam direitos pessoais.

No caso do direito real consubstanciado na serviddo, o fato constitutivo ou
pressuposto pode ser o contrato, onde se podera verificar se a serviddo € a titulo

gratuito ou oneroso. Além disso, ha outros modos de constituigdo, como o usucapiao,

56

Ibid., p.151. Tradugdo hivre da @utora.

Continua -
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por testamento, entre outros, sem esquecer de que ela, na verdade, s6 se constitui por

ato entre vivos apos o registro no Cartério de Imoveis.

Assim, se o fato constitutivo for o contrato, verificar-se-a a maior ou menor
onerosidade, & maneira tipologica. Nesse sentido os ensinamentos de Natucci tém

significado.

No entanto, as situag¢des juridicas, o conjunto de caracteristicas indissociaveis,
necessarias e suficientes, é o que nos informa se estamos diante de um direito real, ou
seja, por exemplo, se uma dada situagdo ¢ uma serviddo, com todas as suas
caracteristicas, ou nio é. Ou consubstancia um usufruto com todas as conseqiiéncia
juridicas dai advindas, ou n@o.

Orlando Gomes,** em sua obra classica, informa como se manifestam os direitos
reais na legislagdo comparada. Frisa também que o Codigo Civil brasileiro, na parte
dedicada aos direitos reais, sofreu influéncia dos Codigos de Portugal, da Alemanha e

da Franga.

No tocante a questdo se os direitos reais obedecem ao principio da Tipicidade,
nos moldes propostos por Larenz ou ao principio da especificagdo conceitual, o autor
patrio ndo se manifesta, convencionalmente chama os direitos reais de tipos. Sendo,
vejamos: “os tipos sdo definidos em lei e ndao ha direitos reais atipicos ou
inominados”. Vale notar que Rodrigues assim define o direito real: “vinculo entre

pessoa e coisa, prevalecendo contra todos, conferindo a seu titular a prerrogativa de

*" Ibid., p.151.Tradugdo livre da autora.

¥ GOMES, 1999, p. 397. Também informa o autor que “os Cédigos Civis francés, alemio e portugués
filiaram-se 4 doutrina dos “numerus clausus”. Nos sistemas juridicos escandinavos, que
compreendem os direitos da Dinamarca, Suécia, Norucga, Finlindia c¢ Islindia, o tratamento
dispensado aos direitos reais distingue-se fundamentalmente dos outros sistemas nos quais prevaleceu
a influéncia do dircito Romano, que netes foi nenhuma. Entre outras singularidades interessantes,
adotam o principio dos numerus apertus, em relagdo aos direitos reais. No Direito italiano, predomina

Continua >
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seqiiela e a agdo real: ademais, além de ser exclusivo, o direito real tem o seu numero

limitado pelalei”.”

Outro ponto importante € a questdao se a enumeragdo do artigo 674 do Codigo
Civil é taxativa ou enumerativa. Nesse ponto, a maioria dos doutrinadores patrios,

com exceg¢do de poucos, como por exemplo, Monteiro,* entendem que € taxativa.

E, por sua vez, acentua Diniz** que o direito pessoal, no direito brasileiro, ¢
ilimitado, sensivel a autonomia da vontade, permitindo a criagdo de novas figuras
contratuais que nao tém correspondente na legislagdo, dai a categoria dos contratos
tipicos ou atipicos. Os direitos reais, ao contrario, estdo tipificados no artigo 674 do

Codigo Civil, e tal elenco pode ser ampliado somente pelo proprio legislador.

E visivel que o tipo, no Direito Privado, assume abrangéncia bem menor que no
Direito Publico, apresentando-se simplesmente como um método dedutivo para se
classificar, de acordo com a maneira com que se apresentam os contratos, os direitos

reais e as sociedades, em tipos ou conceitos.

2.2 A tipicidade e o Direito Penal

Assim como o que ocorreu com os principios, o estudo da tipicidade voltou-se
primeiro para as realidades do Direito Privado: os contratos, os direito reais, as
sociedades, e la, como ja foi exposto anferiormente, servia como um limite a
autonomia privada, € nem sequer suscitava os problemas advindos da necessidade de

estabelecer parametros bem definidos, a fim de se evitar o arbitrio da Administragio

Publica.

a regra dos numerus clausus, ¢ os direitos reais sdo a superficie, o uso, a habita¢do, as serviddes
prediais e 0s usos civicos.” (GOMES, 1999, p. 410-411)

*? RODRIGUES, 1994, p.5.
% MONTEIRO, 1992, p. 19.



Tanto na esfera penal, como na tributaria, é preciso estabelecer limites, com o
intuito de se resguardar um dos principios fundamentais do Estado de Direito, qual
seja : a seguranga juridica.

No Direito Penal, portanto, resguardam-se os valores fundamentais da
liberdade humana, da vida, da integridade fisica, da dignidade pessoal, do patrimonio;
e, no Direito Tributario, consubstancia- se na n3o ingeréncia no patrimonio dos
particulares, sendo em virtude da lei. Ambos estdo, principalmente, presentes no
imaginario juridico coletivo através dos brocardos: Ndo ha crime, sem prévia
cominacgio legal, e ndo ha tributo sem lei que o defina, ou seja, a subsungdo do fato a

norma, para que gere as consequéncias legais dai advindas.

Mais uma vez, para dar-se inicio a essa incursdo teorica no Direito Penal,
socorre-se dos ensinamentos de Derzi que faz duas importantes distingdes. A primeira

delas refere-se ao fato de que o

Direito Penal compde-se de normas cuja aplicagdo ¢ exclusiva do Poder
Judiciario. Nenhum cidaddo podera sofrer pena, a ndo ser através de uma
sentenga, que resulte de processo legal e pronunciada por juiz competente, ¢
ao contrario, o Direito Tributario tem o cumprimento de suas normas,
atribuido, precipuamente, a 6rgdos administrativos, o poder judiciario atua,
pois, de forma superveniente.

E a segunda refere-se ao fato de que,

igualmente, o Direito Penal, por sua naturcza, ¢ composto de normas
sancionatorias, vale dizer, de delitos ¢ de penas. E o reino, por exceléncia, do
ilicito. A determinagdo ou especificagdo conceitual, que aqui se¢ manifesta, ¢
uma classificagdo dos crimes ¢ das contravengodes penais, uma classificagdo
do ilicito penal. ©

Assim, o Codigo Penal ¢ a Cartilha do delinqiente. No Direito Tributario, ao

contrario, as san¢des ndo sofrem uma ampla classificagao, a maneira do Direito Penal,

“ PINIZ, 1993, p. 12.
> DERZI, 1988, p.114-115.
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mas, sdo, muitas vezes, inespecificas. Ndo obstante, reportam-se a descumprimento de
deveres que, ao contrario, obedecem a uma classificagdo legal rigida. Também os
fatos que atuam como pressuposto para o nascimento desses deveres tributarios vém

amplamente determinados.

Por isso, opta-se por comparar o Direito Penal e o Direito Tributario material,

nao sancionatorio.

E importante notar que apesar da doutrina-do Tipo ser complexa, confusa e de
limites imprecisos ja na sua origem, vale dizer, dentro da Ciéncia do Direito tedesco,
dentre as complexidades para o entendimento do tipo e da tipicidade, destaca-se que a
palavra alemd 7Tatbestand foi traduzida, impropriamente por tipo. Porém, na maioria
das vezes, Beling nio se refere a tipo, mas a Tatbestand. Por exemplo, “Die Lehre von
Tatbestand,” de Beling foi traduzida como a Doutrina do delito - Tipo®.

No Direito Tributario, todavia, a questdo terminoldgica ndo trouxe grandes
problemas, pois nio € usual se referir a tipo, mas sim a fato gerador, hipotese ou

pressuposto.

2.2.1 O “Tipo” no sentido de “Tatbestand”

Para Harbich a concepgdo de tipicidade decorre do pensamento filosofico da
época do iluminismo, sintetizado, quanto ao Direito Penal, no principio formulado por
Feuerbach, nulla poena sine legge . E interessante, nesse particular, salientar que
Harbich cita que Welzel demonstra que esse principio era desconhecido nas duas

grandes fontes do direito alem@o: o romano e o germénico. Era desconhecido também

3 Jbid., p.114. Derzi, também, informa em-nota de rodapé, p.117 que Jimenez de Asiua também traduz

tathestand por tipicidade. E assim, esta impregnada toda a doutrina latino-americana. italiana,
francgsa, portuguesa e espanhola.

Continua -
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no longo periodo de formagao do Direito Penal Publico que se inicia a partir da Idade

Mg¢édia, o qual concebia o crime como pertencente a area privada.
Informa ainda que:

a partir do século XII, a evolug¢do do direito criminal caracteriza-se por uma
feigdo muito repressiva, com penas duras ¢ cruéis, ficando entregue o
deligiiente - ou o suposto dclingiiente- ao arbitrio dos juizes e aos veredictos
pragmaticos dos processos de inquisi¢do. A primeira codificagdo penal alema:
a Constitutio Crimininalis Carolina, de 1532, contém, essencialmente,
normas processuais, deixando um campo vasto, quanto ao direito material,
aos juizes, para o procedimento valorativo A partir do século XVIII, evoluiu
a humanizag¢do do Direito Penal, processo pelo qual culminou na ja citada
garantia liberal : Ndo-ha crime sem lei escrita. o4

E, como ira se observar, a doutrina do tipo, tal como foi construida, reforga
efetivamente essa conquista. Na verdade, com a decomposi¢do do delito em partes
diversas, focalizando-as separadamente para posterior coordenagdo, assegura-se uma
garantia aos acusados perante a justiga penal de que eles serdo ouvidos e julgados de
forma condizente com o atual estagio da Ciéncia Juridica. Também em termos de

metodologia, facilita a sistematizagdo dos elementos do delito.

Por oufro lado, na elaboragdo conceitual do crime, através de seus elementos
constitutivos e integrantes, ¢ a tipicidade o primeiro elemento que aparece, uma vez

que o ilicito penal nao se configura se ndo existe fato tipico.

Além disso, o Tatbestand traduz, em termos técnico-juridicos, a exigéncia da
certeza na configuragdo das figuras delituosas, limitando o arbitrio dos governantes e

principalmente, daqueles que julgam.

Esclarece Luisi que

®* HARBICH, 1976, p.44-45. Luisi (1991) comenta que foi Von Feuerbach o fundador da ciéncia penal
alemd moderna, ¢ em 1813 o principio da reserva legal ganha a sua enunciagio cldssica através da
férmula latina: nullum crime e nulla poena, sine praevia legge. (LUISI, 1991, p. 15-25)
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segundo sustenta D. Santamaria in Prospettive del concetto finalistico di
azione, que o primeiro a usar o termo, vertendo para o alemdo a expressdo
latina corpus delict, foi Ferdinand Klein, em 1796, na obra Grundsdtze des
gemeinem deustchen undpreussischen peinlichen Rechts. Luizi informa
também que Jimenez de Asua, por sua vez, baseando-se em K. Binding, da
noticia do uso da expressio Tatbestand no paragrafo 133 da Ordenagdo
Criminal prussiana de 1805, que assim esta redigido: o Tatbestand
compreende o conjunto daquelas circunstancias que fazem certo, ou
extremamente provavel, o cometimento de um delito.(...) Como categoria
conceitual do direito penal substantivo, no entanto, o vocabulo Tatbestand
aparece pela primeira vez na obra de L.Von Feuerbach, que pde em relevo a
sua origem- politica vinculada a uma concepgdo liberal do Estado de Direito.%’

Antes, porém, de dar-se continuidade a essa incursao téorica sobre a origem da

tipicidade no Direito Penal, ¢ bom que se observe que:

embora com algumas discrepincias, o Tatbestand se confunde, para todos os
penalistas alemdes do século XIX, com a totalidade do delito, pois ¢
concebido como integrado por todos os elementos objetivos e subjetivos
necessarios para a existéncia do crime. Ndo ha, dentro desse entendimento,
como diferengar o Tatbestand do delito, pois este nada mais ¢ que algo
constituido-por todos. os. componentes- d"aquele.66

Pois bem, “antes de surgir o Tatbestand como elemento independente do crime,

com Beling, o Direito Penal, no século XIX, via o delito, basicamente, de forma

bipartida, resultado dé caracteristicas internas (culpabilidade) e externas (agdo

antijuridica).

» 67

Com Beling, pode-se afirmar que o Tatbestand deixa de ser o delito para ser,

apenas um dos seus elementos . Assim, em 1906, portanto no inicio do século

passado, comega o enfoque tricotdmico do delito, com a publicagdo de Die Lehre von

Verbrechen. Beling revisa profundamente o conceito de 7Tatbestand, dando-lhe um

65

66

67

LUtSt, 1987, p.13 .Ver nota de rodapé p: 13, Capituto I onde ha uma andlise do conceito ¢ da
evolugdo da tipicidade. No mesmo sentido da correspondéncia de Tatbestand, ao significado
equivalente da expressdo latina corpus delicti, de cunho processual veja TOLEDO, 1994, p. 135.

DERZI, 1988, p.118
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novo sentido, ja que o concebe ndo mais como composto da totalidade dos elementos

do delito, mas tdo somente como um dos elementos constitutivos do crime®

Luisi explica que Beling diferencia o tipo da tipicidade. O primeiro €, para
Beling, um contexto conceitual que descreve os elementos materiais contidos na
norma incriminadora, ao passo que a tipicidade ¢ um juizo de adequagdo pelo qual se
constata que o fato ocorrido realiza o fato abstratamente configurado no tipo. Ainda,

segundo Luisi :

ao criar o tipo, o legislador toma por base os dados reais e configura,
abstratamente, em conceitos, o fato. Na tipicidade, tendo presente o
acontecimento efetivo, se constata que ecle, concretamente realiza o
acontecimento-abstratamente descrito no tipo.*’

Assim, o tipo, para Beling ndo é o fato objetivo em que, concretamente, se
realiza o delito, mas, segundo ele, a mera descricio dos dados materiais que
configuram objetivamente o crime. Trata-se nao da realidade do delito, mas dos

conceitos que subsumem essa realidade.

Beling sofreu varias criticas. Na tentativa de esclarecer pontos obscuros em sua

teoria, retorna ao tema em 1930, com a monografia o Die Lehre vom Tatbestand’®.

Tenta apresentar suas idéias com uma roupagem semantica nova, porém utiliza
uma rebuscada linguagem técnica que torna dificil a leitura do texto, tornando ainda

mais complexo o entendimento de sua expostgao.

® ECHANDIA, 1989. O autor cita, na nota dc rodapé da pagina 3, a primeira obra de Beling, em

alemio, BELING, Ernest Von. Dic Leher vom Verbrechen. Tiibingen, 1906.

" LUIST, 1987, p. 14 —=15. Em nota de rodapé o autor informa que Beling distingue o tipo da tipicidade.

" Quem quiser aprofundar o tema, sugere-sc a leitura da tradugdo para o espanhol da obra de BELING,
1944.
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2.2.2 Evolugio tedrica do Tipo no Direito Penal

Asua’' divide a historia do tipo penal em cinco fases : inicia-se com a obra de
Beling (Lehre von Verbrechen) ganhando independéncia o principio de que “ndo ha
delito sem tipicidade”; a segunda engloba os reparos que Marx Ernest Mayer fez a
teoria de Beling, corregdes que foram aprofundadas em uma terceira etapa por
Edmund Mezger; a quarta é marcada pela edigdo em 1930, da obra Esquema de
Direito Penal de Beling, na qual ele revé pontos fundamentais de sua tese inicial; a
quinta caracteriza-se por um desmoronamento do conceito de tipo, desaparecendo a
tipicidade em sua fungdo garantidora da liberdade individual. (...) Finalmente ¢ revisto
o estudo da tipicidade, ressurgindo, em pleno vigor, o conceito e a importancia do

tipo no Direito Penal, em seu desenvolvimento atual.

Na primeira etapa, antes da Revolugdo Liberal, no século XVIII, o arbitrio
judicial era tdo amplo, que qualquer comportamento considerado lesivo aos interesses
humanos, a juizo do julgador, era suscetivel de sangdo. Isso acarretava uma enorme
inseguranga juridica. Essas idéias causaram uma reagdo que se concretizou mais tarde,
por obra de juristas e pensadores liberais, na normatizagdo de certas condutas. Assim,
no come¢o do século XIX, se chegou a conquista de alguns principios, hoje
considerados fundamentais, a saber : as penas devem estar previstas na lei, portanto

somente € punivel o fato descrito na lei e para o qual haja a previsdo de uma pena.

Assim, o panorama supracitado vigia no Direito Penal, quando surgiu na
Alemanha a figura de Ernst Von Beling; disso tudo se pode inferir que sua
contribuigdo fundamental consistiu na criagdo de um terceiro principio: “ndo ha delito

sem tipicidade”.

' ASUA apud DERZI, 1988, p. }119.
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A tipicidade surge, assim, como um elemento auténomo do delito, de eminente
natureza descritivo - objefiva, e independente do juizo de valor sobre sua
antijuricidade e do contetdo subjetivo da conduta humana. Nas palavras de Echandia :
“ el tatbestand belingniano nace, pues, como algo abstracto y objetivo; lo primero
porque no pertenece a la vida real sino a la ley; y lo segundo porque su funcion se

agola en la descripcion formal de la conducta™ 7.

Beling assim define o defito: “una accion tipica, contraria al derecho, culpable,
adaptable a una pena y suficiente a las condiciones objetivas de la penalidad.” 7

Para Beling “o fipo (fatbestandy é expediente técnico - juridico, descrigdo
neutra (ndo valorativa), estritamente objetiva e externa, independente dos demais
aspectos do delito (antijuricidade e culpabilidade) e insuficiente para a sua
configuragdo™. ™

Para ele, portanto, toda a valoragdo pertence a antijuridicidade . Em linhas

gerais, infere-se que essa primeira fase proposta por Echandia converge para a

primeira fase proposta por Asua, anteriormente citada.
Informa Marques que

o conceito de Tipicidade se originou do entendimento dado por Beling ao
vocabulo Tatbestand, do artigo 59, do Cédigo Penal Alemdo, em divergéncia
da exegese que era abracada pelos demais penalistas germanicos, que
entendiam o Tatbestand como o conjunto dos clementos de que se compde o
delito, abrangendo ent seu conteudo a antijudicidade, a culpabilidade e a
materialidade do fato criminoso. ”’ ‘

Beling restringiu o “tarbestand” tdo somente aos elementos descritivos do

crime contidos na lei penal. Ndo obstante, a aceitagdo inicial da doutrina foi nenhuma,

72

ECHANDIA, 1989, p.4.
> BELING, 1944, p.18

" DERZI, 1988, p.122.

> MARQUES, 1952, p. 32.



verificando-se, ao revés, forte hostilidade por parte de insignes penalistas, dentre os
quais se destaca Karl Binding. E o destino da tipicidade talvez fosse o do completo

esquecimento, se Mayer n3o a recompusesse e re-elaborasse. '

Como se pode constatar a tipicidade, no modelo de Beling, ndo se confunde
com a antijuridicidade, que € responsavel pela “valoragdo” (ocorrendo uma excludente
de antijuridicidade, permanece a tipicidade).Igualmente tipicidade ndo implica a
culpabilidade, pois a agdo, independente do tipo ser doloso ou culposo, ¢ objeto de

uma mesma descrigdo, por exemplo: matar alguém.

A tipicidade, por sua vez, corresponde a observagdo de que s6 € possivel
qualificar uma conduta de delituosa se ela estiver descrita abstratamente em uma

norma positiva.

Quanto a segunda etapa, ela tem como representante Max Ernest Mayer,
vulgarizador da teoria da tipicidade bosquejada por Beling, no entender de Echandia.
Advoga Mayer a tese de que a tipicidade ¢ independente da antijuricidade; ndo
obstante, esta a ela ligada por um “vinculo indiciario,” pois considera que sua fungdo
ndo é simplesmente descritiva, mas reveladora de uma contrariedade entre a conduta e

as normas de cultura legalmente reconhecidas.

E claro que o indicio de antijuricidade que contém o tipo penal nio lesiona o
ordenamento juridico’.
Assim, em presenca da tipicidade, ha um indicio de antijuridicidade, que pode,

todavia, ser desfeito. Como exemplo, pode-se imaginar a seguinte situagdo: se um

® Ibid., p.32.

77 ECHANDIA, 1989, p.4 . Lembra Echandia que o préprio Mayer cita o caso dos engenheiros que, com

o objetivo de defender uma determinada praga, inutilizam a ponte por onde poderia passar 0 inimigo;
assim, nessa hipotese, apesar da conduta ser tipica, enquanto penalmente descrita, carece de
antijuricidade, porque esta justificada. Tradugio livre da autora.



53

individuo mata o outro, aparece, desde logo, a tipicidade, com o enquadramento dessa
ac¢do ou conduta na figura fegal ou tipica do artigo 121 do Codigo Penal. E o indicio

de antijuricidade so se desfaz se o agente provar que matou em legitima defesa.

A terceira etapa tem como representante Edmund Mezger, que situa a
tipicidade dentro da antijuricidade, posto que a estuda como um capitulo desta. Para o
professor de Munique, a tipicidade € a ratio essendi da antijuricidade, e nio um mero
indicio da mesma. Em suas proprias palavras: "0 tipo significa mds bien el injusto
descrito concretamente por la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacion va

ligada la sancion penal.” '*

Ou seja, Mezger pretendeu tornar ainda mais forte a conexao entre tipicidade e
antijuricidade, considerando a tipicidade n@o apenas um indicio ou “ratio
cognoscendi” de antijuricidade, e sim o seu fundamento real. O Tatbestand encerra,

em seu entendimento, a no¢do de valor, de um bem juridico tutelado.

Derzi assim relaciona: “em Beling, ha independéncia do Tatbestand em relagdo
a antijuricidade, em Mayer essa separagdo ¢ diminuida e, em Mezger, abolida”, pois,
para Mezger, a lesdo do interesse configura a esséncia da natureza do injusto. Assim,
duas situagdes, reguladas pelo direito positivo, podem ocorrer: “a auséncia de
interesse ou a preponderancia do interesse de maior valor, que transforma em conduta

conforme o Direito o que, em outro caso, consfituiria um injusto’.

Pontifica Marques que a teoria de Mezger, no entanto, atinge extremos
inaceitaveis que longe de melhor esclarecerem os problemas referentes ao assunto,

tornam patente a sua inaceitabilidade. Cifa que Antolisei a submeteu a cerrada critica,

8 Ibid. p. 4.

7 DERZI, 1988, p.126-127.Quem quiser aprofundar os seus conhecimentos acerca da obra de Mezger
sugere-se a obre traduzida para o espanhol: MEZGER, Edmundo.Tratado de Derecho Penal, t.1,
tradugio de J. Rodrigues Muiioz, Madrid, Edit. Revista de derecho Privado, 1955.
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e conseguiu demonstrar as inconseqiéncias dai decorrentes. Por isso a diretriz
dominante é ainda a que se inspira em Mayer, porquanto esse entendimento melhor se

adapta as aplicagdes praticas do Direito Penal. Convém notar que se o

tipo s6 contivesse atos antijuridicos, como quer Mezger, na figura externa do
homicidio poderia subsumir-se o ato do soldado que mata o inimigo € se
encontraria o carrasco que executa o sentenciado, todos esses fatos teriam de
considerar-se como ilicitos tipificados, o que ¢ um absurdo. (...) Essa estreita
vinculagdo da tipicidade comt a antijuridicidade pode levar a necessidade de
elaborar-se nova conceituagdo juridico-penal, para que as condutas como as
descritas. escapem das sangdes da lei.

A quarfa etapa, proposta por Echandia, coincide com a de Asua : as criticas a
que foi submetida a teoria de Beling foram por ele rechagadas na obra ja mencionada

“Esquema de derecho penal”, trazida a fume em 1930.

Convém notar que Beling, na primeira fase da sua doutrina, a fim de estabelecer
a autonomia da tipicidade em relag@ao aos demais elementos do delito, apresentava o
tipo com duas caracteristicas: identificava-o tdo somente com aspectos objetivos,
reservando os subjetivos a area da culpabilidade; e, em segundo lugar, afirmava que a
constatacdo da tipicidade ndo trazia em seu bojo nenhum juizo de valor
(antjuridicidade)®'.

Com relagdo ao segundo aspecto, ja se mencionaram as criticas de Mayer e
Mezger a teoria da tipicidade. Mezger, ademais, também afirmava que ndo se pode
imputar todos os elementos subjetivos a culpabilidade. Quando estes elementos
determinam a natureza especifica do delito, entdo pertencem ao tipo. Como exemplo

da parte especial cita Mezger crimes cujo tipo exige a intencionalidade, o proposito,

¥ MARQUES, 1952, p.32-33.
81 HARBICH 1976, p. 45-46.
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com o artigo 242 do Codigo Penal Alemdo que se refere “a subtragdo de coisa alheia

movel com o proposito de dela se apropriar.”®

Ocorre que, em face disso, Beling,

partindo de diversos delitos da parte especial, ndo somente admite a
existéncia de aspectos normativos no tipo, como também de subjetivos. E cita
como exemplo o artigo 2I't do Codigo Penal Alemdo, assassinato, que
abrange, no tipo, os caracteristicos normativos € subjetivos os quais
justamente constituem o aspecto tipico dessa forma qualificada de causar a
morte de alguém. Desenvolve Beling, na “Doutrina do Tipo,” a sua teoria do
“Leitbild,” que ¢ uma representagdo abstrata, uma imagem de que se
alimenta cada figura de delito. "

Beling passa a distinguir entre figura retora ou tipo (Leitbild-Tatbestand) e a

figura delitiva ou figura do delito. Assim, “toda a figura delitiva ou autonoma se

compde de uma pluralidade de elementos os quais se encontram na correspondente lei

Peqal” ) 83

Para melhor analise, salienta-se:

que em toda figura delitiva, os elementos externos (face externa) da agado
caracterizam o “tipo de ilicitude” de cada caso e os internos da agdo (face
interna) configuram as particularidades da culpabilidade que devem concorrer
para que se dé o “tipo” de ilicitude como “tipo” de delito.(...) “A percepgdo
da mera considerag¢do dos clementos externos da descrigdo, sem a observancia
do dolo ou culpa requeridos, ndo leva ao verdadeiro encontro do Tatbestand
penal *

Considerou a existéncia, entdo, de uma imagem retora de fusdo do interno e do

externo. Exemplifica Beling com o assassinato. Nesse, como nas lesdes corporais

seguidas de morte, a morte de um homem € elemento comum, sinal externo e sensivel.

No entanto, s6 correspondera ao Leitild do homicidio, se houver identificagdo total

quanto aos aspectos subjetivos e objetivps.

82 fbid., p.45.
8 Ibid., p.47

¥ DERZI, 1988, p. 130-131
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Essa ¢ a idéia medular da quarta fase: ha, pois, um duplo rol: “o das figuras de
delito, descritas na parte especial do Codigo Penal e dos Tatbestande legais ou

[33

esquemas estilizados ou “ tipos” (matar um homem, subtrair coisa alheia movel,
etc.).”® Ja o catalogo das figuras do delito (assassinato, furto, etc.) € bem mais

numeroso.

Assim, é possivel que exista uma mesma “figura retora” para varios tipos de
delito, por ser idéntico o “fatbestand’ legal. No caso da lesdo corporal simples e da
lesdo corporal seguida de morte (a morte ¢ apenas um adicional objetivo), ha uma
Gnica imagem retora: maltrato ou dano a saide. Pode haver também adicionais
subjetivos a uma mesma figura retora: o dolo e a culpa. Sio exemplos de figuras

retoras, por exemplo, matar um homem e apoderar-se de coisa alheia movel *° .

A quinta etapa da evolugdo da tipicidade no Direito Penal, para Echandia,
assim como ja foi mencionado, também para Asua e para a maioria dos penalistas,
corresponde ao Direito Penal da época hitleriana, influenciado pela concepgdo
nacional socialista de Estado, que destroi os principios fundamentais do direito penal
liberal, tais como: “nullum crimen poena sine lege”. Renega-se, entdo, a tipicidade
porque ela se converteria em um obstaculo para a punibilidade de condutas que

significassem um perigo a nova.ordem polifico — juridica.” *’

8 Ibid., p. 131
8 ECHANDIA, 1989, p. 5.Tradugio livre da autora.
¥ ECHANDIA. 1989, p.6. Tradugio livre da autora.
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2.2.3 Os novos rumos da teoria da Tipicidade em face da teoria finalista de

Welzel

Cabe frisar que a dogmatica conceitual da tipicidade, iniciada em Beling,
recebeu continuidade e ficou enriquecida principalmente com os estudos de Welzel, no

que concerne a sua teoria finalista da agdo humana.

Assim, a grande contribuicdio de Welzel “esta no fato de ter revisto a teoria,
para conceber o Tatbestand nao s6 constituido de elementos objetivos e externos da
acdo, mas também de elementos animicos subjetivos. O injusto subjetivo, o dolo,
participa do Tatbestand, nio mais com carater excepcional e secundario, mas
ordinario e necessariamente”. (...) A teoria finalista loca o dolo no Tatbestand
subjetivo e a responsabilidade dentro da culpabilidade. Separa-se o dolo da

consciéncia de ilicitude®®.

Em virtude disso, fica fransparente a idéia que a distingdo entre homicidio
doloso e lesdes corporais seguidas de morte, por exemplo, esta no dolo, pois fica
integrado no proprio tipo. Portanto, para se identificar esses crimes depende-se de um

unico critério: a existéncia e extensao do dolo.

Importante contribuigdo da teoria Welzeniana é a adigdo de um novo conceito:
o do tipo aberto e fechado. “No primeiro, a matéria do ilicito penal € descrita
exaustivamente, portanto ja indica a antijuridicidade. No segundo, apenas uma parte
da figura delituosa ¢ circunscrita pelo tipo, enquanto uma outra parte deve ser

formada. por complementagdo valorativa pelo juiz.” *

¥ DERZI, 1988, p.131-132. Ver também p. 134-135. “o pensamento iniciado na obra de Beling, com

total continuidade em Welzel, o qual contrapde o Tatbestand a antijuridicidade e loca no Tatbestand o
dolo, reflete-se na distingdo entre erro de “tipo” ¢ “de proibigdo”.

8 HARBICH, 1976, p.49.Quem quiser aprofundar os scus conhecimentos, sugere-s¢ a tradugdo

para o espanhol da obra Welzeniana : WELZEL, Hans. Derecho Penal. Tradug¢do de Carlos
Fontdn Balestra, Buenos Aires, Edit. Depalma. 1956.
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2.2.4 A teoria causalista de Von Liszt

Para formar uma visdao mais adequada da teoria Welzeniana e seus reflexos na
tipicidade penal, ¢ importante frisar que um dos pontos que marca a concepgdo atual
de Direito Penal é a evolugdo da teoria causal (causalidade mecanica) da agdo para a
teoria finalista (causalidade psicologica ou dirigida). Assim, serdo feitas breves
consideragdes acerca da passagem, na feoria do crime, da concepgdo causalista para a

finalista.

Tal incursdo teodrica se justifica, do ponto de vista metodologico, a fim de se
compreender a relagdo da tipicidade com os fundamentos dos chamados tipos abertos
e fechados no Direito Penal (ver nota de rodapé n° 47), do dolo como elemento
integrante do “Tatbestand”, da relagio da Tipicidade com a Antijuridicidade e
Ilicitude.

Em linhas gerais, a teoria causal da agdo considera a agdo humana um processo
mecanico regido pelas leis da causalidade. O conceito causal da agdo foi desenvolvido
por Von Lizt e Beling, e fundamentado mais detidamente por Radbruch. A agio,
portanto, seria um movimento voluntario que causa modificagdo no mundo exterior. A
manifesta¢ao da vontade, o resultado e a relacdo de causalidade sdo os trés elementos

do conceito de agdo.”

O conceito causal da agdo fracionava-a em dois segmentos distintos: de um

£l

lado, o processo causal “externo,” objetivo, alteragio do mundo fenoménico, agdo e

resultado; de outro lado, o querer interno, que se situava na culpabilidade. Tal

% BITENCOURT, 1999,p.192.
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concepgdo, hoje, considera-se superada, sofrendo inimeras criticas, entre elas a ndo-

explicagdo convincente de como a ag@o causal se processa nos crimes culposos.

2.2.5 As teorias da culpabilidade: psicolégica, normativa e normativa pura

A proposito, a fim de se melthor assimilar a concepgdo causalista e finalista ¢
necessario incursionar pelos dominios da culpabilidade, com o intuito de perquirirem-
se os fundamentos da concepgdo psicologica e da concepgdo normativa da

culpabilidade, bem como da normativa pura.

Cumpre ressaltar que a teoria causal oferecia base segura a primitiva concepgdo
de Beling, que via na tipicidade apenas mera descrigdio dos aspectos objetivos da
condufa. E na culpabilidade se sifuava a responsabilidade do autor pelo iligito

realizado.

Para a concepgdo psicologica, “a culpabilidade é uma ligagio de natureza
animica, psiquica, entre o agente e o fato criminoso. Ha dolo, quando ha
voluntariedade e previsdo do fafo, ha culpa, em sentido estrito, quando ha

previsibilidade sem a voluntariedade do resultado danoso”. *'

O dolo e a culpa eram as uUnicas espécies de culpabilidade, e a imputabilidade o
seu pressuposto. Essa concepgdo partia da distingdo entre a parte exterior do fato
punivel-objetiva - que era representada pela tipicidade e antijuricidade, e sua parte

interior, isto €, seus componentes psiquicos — subjetivo - representada pela

culpabilidade. *

2 Ibid., p.326-327
2 TOLEDO, 1994, p. 219-220.
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Porém, essa concepg¢do revelou-se insatisfatoria, e o que contribuiu
decisivamente para isso foi a descoberta, no inicio do século passado, que na culpa
inconsciente, também denominada culpa sem previsio, ou culpa derivada da
ignorancia, ndo existe qualquer ligagdo psicoldgica entre o agente e seu fato. Como
exemplo dessa espécie de culpa pode-se citar os acidentes de transito. Assim, ou se
nega a culpabilidade em tais casos, ou se renuncia a um conceito unitario de
culpabilidade, ou se introduz na culpabilidade um outro elemento: o juizo de
reprovabilidade®.

Foi entdo que Frank, em sua obra editada em 1907 (Uber den Aufbau des
Schuldbegriffs), langou as bases da denominada teoria normativa da culpabilidade.
Para ser culpavel nio basta que o fato seja doloso ou culposo, mas é preciso que, além
disso, seja censuravel o autor. O dolo e a culpa strictu sensu deixam de ser espécies
de culpabilidade e passam a ser elementos dela. A culpabilidade se enriquece com

novos elementos, como o juizo de censura®™.

Mezger foi o grande difusor da teoria normativa da culpabilidade, e aponta

como componentes dela:

a imputabilidade (que ndo ¢ seu pressuposto),uma determinada relagdo
psicolégica do autor com o fato-dolo ou culpa, auséncia de causas especiais
de exclusio de culpabilidade. A agdo aparece, pois, como expressao
juridicamente desaprovada da personalidade do agente.”

Ocorre que, assim como a teoria psicologica, a teoria da culpabilidade
normativa também apresentou falhas, mostrando-se fragil, necessitando, entdo, de

aperfeigoamento.

> TOLEDO, 1994., p.219-220
°* BITENCOURT, 1999, p.326-334.
% Ibid., p.326-334.
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Fredenthal®® aperfei¢oa. a teoria. normativa, incluindo na culpabilidade o
elemento : exigibilidade de outra conduta, o conhecido “poder agir de outro modo”. E
Bittencourt, denomina entdo essa fase de teoria psicoldgica normativa, pois ela passa
a compor-se dos seguintes elementos: a imputabilidade, elemento psicologico -
normativo (dolo ou culpa), exigibilidade, conduta conforme o direito. Nessa
concepgdo, o dolo, que era puramente psicologico, passa a ser também um dolo
normativo, constituido de vontade, previsdo e consciéncia de ilicitude. Os dois
primeiros psicologicos, € o ultimo, normativo.

Portanto, para a culpabilidade normativa, o dolo ¢ também normativo, isto &,

voluntariedade, previsdo e mais a consciéncia atual da ilicitude.

Mezger questionou: como exigir essa consciéncia atual da ilicitude do
deligiiente habitual, nascido em uma favela, que jamais soube o que € ilicito? Mas, se a
consciéncia atual da ilicitude é elemento constitutivo do dolo, a conclusdo ¢ que um
tal tipo criminologico, quando comete crime, age sem dolo. Inexistindo dolo, ndo ha
culpabilidade, tampouco aplicagdo da pena. E, nesse ponto, a teoria psicologico-
normativa da culpabilidade apresentou uma falha: ninguém nega que o criminoso
habitual, ou por tendéncia, constitui precisamente um perigoso delinqiente e,

portanto, o mais necessitado da pena criminal, a0 menos como prevengao especial.”’

Por fim, impasses que a teoria psicoldgica-normativa continuava a apresentar
foram vencidos com a teoria normativa pura, sustentada pelo finalismo Welzeliano.
Uma das maiores contribuigdes de Welzel, jusfilosofo e professor da Universidade de
Gottingen, mais tarde da Universidade de Bonn, foi a da extragdo da culpabilidade de

todos os elementos subjetivos que a integravam. O dolo e a culpa, portanto, passaram

% TOLEDO, 1994, p.225.
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a ser considerados ndo mais como elementos da culpabilidade, mas como integrantes

da a¢do e do injusto pessoal. **

A culpabilidade, no finalismo, segundo Bitencourt, passa a ser “reprovagao
pessoal que se faz contra o autor pela realizagdo de um fato contrario ao Direito,
embora houvesse podido atuar de modo diferente de como o fez.” * Entdo, somente se
pode reprovar ao agente aquilo a respeito do qual pode algo voluntariamente.
Elementos da culpabilidade para essa concep¢do passam a ser : imputabilidade,
possibilidade de conhecimento da ilicitude do fato, exigibilidade de obediéncia ao
Direito.

Em breves pinceladas, pode-se resumir o pensamento de Welzel da seguinte
forma: em principio, ele estd de acordo que os elementos da culpabilidade sdo o dolo
e a culpa “strictu sensu”, possibilidade e exigibilidade de outra conduta e o juizo de
censura, mas os considera muito mal distribuidos na estrutura do crime. Ele ndo
compreende como se pode situar o dolo dentro do juizo de culpabilidade e, com isso,
deixar a acdo humana sem o seu elemento caracteristico e fundamental: a

intencionalidade, isto é, o seu finalismo.'®

Uma das grandes falhas da teoria causalista, apontada por Welzel, portanto, foi
situar todos os elementos subjetivos da conduta humana na culpabilidade. Welzel,
considerado o pai da teoria finalista da a¢do, desloca o dolo e a culpa para a

tipicidade.

77 Ibid., p226-233.
" BITENCOURT, 1999, p.336.

% Ibid., p..233. Vale ressaltar que para Bitencourt, “injusto” ¢ toda ¢ qualquer conduta tipica e
antijuridica, mesmo que nado seja culpavel.

' TOLEDO, 1994, p. 226-227.
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Sua tese fundamental, no tocante a sua contraposigdo a teoria causal da agdo, é
que toda agdo humana € essencialmente finalista, ¢ dirigida a um fim. Esse finalismo, o
elemento intencional, inseparavel da acgdo, é o seu elemento direcional, é, em resumo,

o dolo'.

Verifica-se, por exemplo, uma tentativa de homicidio, com ferimentos no corpo
da vitima. Exteriormente nada, absolutamente nada, distingue essa tentativa de
homicidio de um crime de lesdes corporais. O que faz esse ferimento deixar de ser
uma simples lesdo para transformar-se em um fato muito mais grave (a tentativa de
homicidio) ¢ tdo somente a intengdo de matar que dirigia a a¢do criminosa do agente.
Tal raciocinio vale para todos os delitos dolosos. Por meio desse raciocinio, Welzel
percebeu que o elemento infencional, o dolo e a culpa strictu sensu, fazem parte da

acdo humana descrita no tipo e nao do juizo de culpabilidade.'®

A conseqii€ncia fogica foi igualmente a localizagdo do dolo e da culpa “strictu
sensu” no tipo legal de crime, pois, se este € a descrigdo da agdo proibida, e se o dolo
e a culpa pertencem a agdo, n3o se pode deixar de situar no tipo todos os elementos
estruturais da agdo. Assim, com Welzel, os tipos passaram a ser tipos dolosos ou

culposos'™.

2.2.6 A nova fase da tipicidade penal

Percebe-se que a tipicidade penal evoluiu, aperfeigoou-se, a medida que foi

sendo aperfeigoada a teoria da culpabilidade, motivo pelo qual a exposi¢do anterior,

' Ibid., p. 226
‘92 Ibid., p. 226
'%% Ibid., p. 228.
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apesar de aparentemente parecer despropositada, é de vital importdncia para esse

estudo.

Assim, Bitencourt informa que, com o surgimento do finalismo, pode-se até
falar em uma nova fase da tipicidade, que ndo chegou a ser destacada por Asua, nem
por Echandia, na qual se admitem “tipos dolosos e tipos culposos”, com dolo e culpa
integrantes destes. O tipo, na visdo finalista, passa a ser uma realidade complexa,
formada por uma parte objetiva - tipo objefivo —composta pela descrigdo legal, e outra
parte subjetiva - tipo subjetivo - constituida pela “vontade retora”, com dolo ou culpa,

acompanhadas de quaisquer outras caracferisticas subjetivas'®.

Tipo, €, na verdade, um modelo abstrato que descreve um comportamento
proibido. E uma constru¢io mental do Tegisfador que descreve legalmente, as agdes

que considera, em tese, delitivas.
Os tipos, conforme Zaffaroni:

encontram-se na parte especial do Codigo Penal ¢ nas leis especiais. E que
“tipo” ¢ a formula legal “matar alguém,” e tipicidade é a caracteristica de
adequagio ao tipo que possui a conduta de um sujeito “A” que dispara contra
“ B,” causando - lhe a mrorte. A conduta dc¢ “A,” por aprcsentar a
caracteristica da Tipicidade, dizemos que é uma conduta tipica. '”’

Em outras palavras: a tipicidade é a conformidade de um fato real com o pré -
estabelecido delito — tipo. Assim, somente a adequagdo de uma conduta concreta ao
tipo legal, a correspondéncia entre o fato efetivamente ocorrido e o descrito no tipo,
torna determinada agdo humana relevante para o Direito Penal. Serve, entdo, o tipo,
para medir o fato real, através do método da subsung¢do : a conduta praticada pelo
agente deve subsumir-se na moldura legal.Esse “juizo de Tipicidade” é feito no caso

concreto.

1““BITENCOURT, 1999, p.232
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Segundo Bitencourt, a adequagdo tipica pode operar-se de forma imediata ou

de forma mediata:

A adequagdo tipica imediata ocorre, quando o fato se subsume imediatamente
ao medelo legal, sem a necessidade da concorréncia de qualquer outra norma,
por exemplo: matar alguém. No entanto, a adequagdo tipica mediata, que
constitui excegdo, necessita da concorréncia de outra norma, secundario, de
carater extensivo, que amplie a abrangéncia da figura tipica. Na hipotese da
tentativa ha uma ampliagdo temporal da figura tipica, ¢ no caso da
participagio a ampliagio é espacial ¢ pessoal da conduta tipificada. '*°

Os elementos objefivos - descritivos sdo identificados pela simples constatagio
sensorial, isto €, podem facilmente ser compreendidos somente com a percep¢ido do
sentidos. Referem-se a objetos, seres, animais, coisas e atos perceptiveis pelos
sentidos. Os elementos normativos sdo as circunstdncias que ndo se limitam a
descrever o natural, mas implicam um juizo de valor, como exemplo, podem-se citar
as expressOes: sem justa causa (art.153 do CP ), indevidamente (art.151,§1°),
JSunciondrio publico ( art.312).0s elementos subjetivos sdo constituidos pelo elemento

subjefivo-geral, o dolo.e elementos subjetivos do injusto'®’.

Do ponto de vista de Zaffaroni, o principio da legalidade tem uma de suas mais
importantes aplicagdes na teoria da tipicidade. Em qualquer sistema juridico civilizado
do mundo contemporaneo, os tipos sdo legais, isto é, somente o legislador (em nosso
pais, em face da Constituicdo Federal, art.22, 1 - através de lei federal) pode criar,
suprimir e modificar os tipos penais. Esse ¢ o chamado “sistema de tipos legais” que
se contrapde ao sistema de “tipos judiciais”, onde o juiz pode declarar delito o que lhe

parega sé-lo, o que praticamente, ja ndo existe no mundo. Cumpre informar que a

195 ZAFFARONI, 1999, p.444.
' BITENCOURT, 1999, p.234-235.
"7 Ibid, p.240 .
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maioria dos autores desde a construgdo de Welzel, a partir de 1930, observam a

existéncia no Direito Penal de tipos abertos e fechados'®.

Tipo aberto seria o tipo em que o legislador ndo define totalmente a conduta
proibida, exigindo que o juiz o faga, para o que ira recorrer a pautas ou regras gerais

que estdo fora do tipo penal.
Exemplifica Zaffaroni:

Quando a lei reprime o homicidio culposo esta exigindo do juiz que, frente ao
caso concreto, determine qual era o dever de cuidado que o autor tinha a seu
cargo, ¢, com base nele, "feche o tipo,” passando depois a averiguar se a
conduta concreta ¢ tipica desse tipo “fechado” pelo juiz, mediante uma norma
geral de cuidado que necessitou “trazer” ao tipo, vinda de outro contexto.
Esse tipo é chamado de tipo aberto, em oposigio ao fechado.'”

Infere-se que assim o €, porque as numerosas variaveis de condutas, por
violarem um dever de cuidado, consubstanciam um delito culposo, € ndo ha logica em

enumera-las. Seria, entdo, uma espécie de “numerus apertus”.

No tocante ao crime doloso e ao culposo, no que concerne a teoria finalista,

informa Bitencourt, que :

quanto a estrutura do tipo injusto culposo, pune-se a conduta mal dirigida,
normalmente destinada a um fim penalmente irrclevante, normalmente licito.
O nucleo do tipo de injusto nos delitos culposos consiste na divergéncia entre
a acdo efetivamente praticada ¢ a que devia rcalmente ter sido realizada, em
virtude do dever objetivo de cuidado. Enquanto no tipo do injusto doloso ¢
punida a conduta dirigida a um fim ilicito. ''°

De fato, a tipicidade no crime culposo decorre da realizagio de uma conduta
ndo diligente causadora de uma lesdo ou de perigo a um bem juridico - penalmente
protegido. A tipicidade no crime doloso decorre da consciéncia e da vontade de

realizar a conduta descrita em um tipo penal.

1% ZAFFARONI, 1999, p. 447.
"% Ibid., p.447-448.
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Outra forma relevante na tipologia penal é a chamada lei penal em branco. No

magistério de Zaffaroni:

chama-se lei penal em branco as que estabelecem uma pena para uma conduta
que encontra-se individualizada em uma outra lei (formal ou material).
Ademais, a Iei formal e material que completa a lei penal em branco integra o
tipo, de modo que, s¢ a lei penal em branco remeter a uma lei que nio existe,
ndo tera vigéncia até que a lei que a completa seja sancionada Como exemplo
de lei penal em branco, pode-se citar o artigo 269 do Codigo Penal : Deixar o
médico de denunciar a autoridade publica doenga cuja notificagdo ¢
compulséria. Como se pode observar, a norma ndo pode ser deduzida do tipo
da lei penal, mas ha necessidade de se recorrer a outras disposigdes, tais
como leis ¢ portarias. '

Nesse capitulo, verificou-se a doutrina da ticipidade no Direito Civil e Penal, a
fim de melhor compara-la ao Direito Tributario. Cumpre ressaltar que os estudiosos
do Direito Penal se dedicaram profundamente a doutrina do 7atbestand, tanto em
nivel nacional, quanto alienigena, o que ndo aconteceu no Direito Privado; no entanto,
a preocupagd@o aqui é somente fevanfar os pontos mais relevantes para o presente

estudo.

Percebe-se que, no Direito Penal, a teoria da tipicidade adquiriu grande
destaque e acrescentou discussdes de grande monta acerca da teoria do delito,
funcionando o Tatbestand penal como centro de irradiagdes dos demais conceitos
como tentativa, concurso aparente de normas, concurso de sujeitos, reincidéncia,
concurso de agentes, entre outros. O que demonstra a atualidade desse tema, no
Direito Penal, é o fato de que recentemente, na Alemanha, com o advento do novo
Codigo Penal Alemdo, de 1975, referir-se ao tipo de maneira expressa (0 que ndo se
verifica no Brasil) em alguns importantes artigos da parte geral, terminologia ndo

usada no Codigo anterior. Por exemplo, o artigo 11, que apresenta defini¢Ses e

HOBITENCOURT, 1999, p.259.
M ZAFFARONI, 1999, p.448.
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conceitos, diz, em seu nimero cinco, que “uma ag¢do antijuridica é apenas aquela que
realiza o tipo de uma norma penal” ">, O mesmo artigo, definindo o dolo, refere-se a
realizag@o do fipo legal.

Nio obstante, precisa-s€ mencionar que as correntes doutrinarias retroaludidas,
de origem germanica, apesar de encontrarem adeptos na maioria dos paises europeus e

americanos, sofreram duras criticas. Cite-se

Grispini que enxerga no delito, quatro e ndo trés requisitos: a conduta
humana, a correspondéncia aoc pressuposto legal, a antijuricidade ¢ a
culpabilidade ou Battaglini que considera trés clementos do delito: o fato-
tipico, a culpa ¢ a punibilidade.'"

Todavia, a analise a ser feita a partir desse momento, visa apenas a critica a
visdo tripartida do delito, conforme anteriormente mencionada, nos moldes da teoria

consfruida pelos juristas tedescos, por se enfender ser tal visdo majoritéria.

2.3 Analise da tipicidade e do tipo penal

Em sede conclusiva, o ponto importante aqui € perceber que a evolugdo do
tipo, e por conseqiiéncia do juizo de tipicidade, esta intimamente relacionada com a
evolugdo da nogdo de culpabilidade que, por sua vez, é responsavel pela evolugdo do
Direito Penal. Ademais, a culpabilidade € um juizo valorativo, de censura. O crime,
para a doufrina finalista € a acdo tipica e antijuridica.

Ha, sem duavida, uma estreita relagdo entre a idéia de culpabilidade

predominante em determinada época e o Direito Penal que ¢ aplicado. E, vale

ressaltar, que quanto mais se aperfeicoa o conceito de culpabilidade, mais se

"2 HARBICH, 1976, p.50. Ver DERZT (1988) nota dc rodapé; p.134 : “a Lei 7.209/84, que introduziu
ampla reforma na parte geral do Codigo Penal, deslocou o dolo e a culpa para o Tatbestand. Acolhcu
a nossa lei vdrios postulados finalistas, especialmente esse de um “injusto pessoal”, afastando a
responsabilidade subjetiva.”

""Y DERZI, 1988, p.143.
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concentra e se reduz a area de aplicagdo da pena. Logo, aqui, implicitamente, ha

também a questdo dos valores a ser preservados.

O tipo, por sua vez, € criagdo legislativa, ¢ encontrado na lei. E, pois, um
instrumento legal e necessario, que tem por fun¢do a individualizagdo das condutas

humanas penalmente relevantes, por estarem proibidas. O dolo e a culpa estdo no tipo.

Por outro prisma, tem lugar tdo importante no ordenamento patrio, que esta
assegurada em nivel constitucional : “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem

pena sem prévia cominagdo legal,” e representa uma conquista democratica relevante.

E o primeiro elemento do delito, sem ele seria impossivel averiguar a

antijuridicidade e culpabilidade de uma conduta.

Além desse viés sistematizador, outro aspecto relevante € que, por 0bvio, ndo
se deve aderir ao sistema de Welzel, de olhos vendados, fazendo profissdo de “fé”
finalista; no entanto, um dos pontos em que se considera a doutrina inatacavel ¢
justamente a assertiva de que o dolo ¢ um elemento do tipo. Ao transferir-se o dolo e
a culpa para o tipo, permite-se que o juizo de culpabilidade possa ocupar-se com os
fatores que, realmente, sdo essenciais: a evitabilidade do fato e, pois, a sua

censurabilidade.

O tipo legal de crime €, entdo, espécie classificatoria de delito, com aptidao
para separar os fatos penalmente licitos dos que nao o sdo. Possui, portanto, uma

importante fun¢do seletiva.

Pois bem, os tipos penais estruturam-se basicamente sobre a descrigdo sintética
da conduta proibida, que pode ser uma agao ou omissao, expressa pelo verbo. So a
pessoa humana pode ser agente de crime. Tipo ¢ a descrigdo abstrata da agdo proibida

ou da agao permitida (tipo permissivo, excludentes).

O crime € um ato humano que lesa ou expde a perigo bens juridicos protegidos
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dominavel pela vontade, dirigido para a lesdo ou para a exposig¢do a perigo de um bem

juridico ou ainda para a causag¢do a uma possivel lesdo.

Tipicidade € a subsung¢do, a adequagdo de uma conduta da vida real a um tipo
legal de crime. Ficou também demonstrado no item anterior que a descrigio da

conduta proibida comporta elementos objetivos e subjetivos''*.

Outro ponto pertinente a essa analise é o tipo fechado, como por exemplo a
formula legal: matar alguém, que consiste na descricio completa do modelo de
conduta proibida e o fipo aberto, que é uma descrigdo incompleta do modelo de
conduta proibida, pois transfere-se para o intérprete o encargo de completar o tipo,
dentro dos limites e nas indicagdes nele proprio contidas. Como exemplo, pode-se
citar os crimes culposos, que precisam ser completados pela norma geral que impde a
observancia do dever de cuidado.

Um aspecto que merece ser observado € que a ilicitude de um fato € a relagdo

de contrariedade que se estabelece entre esse fato e o ordenamento juridico.

Cumpre salientar que a tipicidade ou conformidade ao ratbestand, enquanto
mecanismo de garantia, é concebida como a legalidade absoluta, funcionando como

restrigdao as fontes de criagdo do Direito.

Note-se que as espécies delituosas estdo classificadas exaustivamente na lei,
nao formam uma tipologia, ¢ na medida em que conformam firmemente os delitos,
rejeitam os conceitos indeterminados. Portanto, funcionam como depositarias da

seguranca juridica.

""" TOLEDO, 1994, p 85. O autor esclarcce, que “sdo objetivos todos os clementos que devem ser
alcangados pelo dolo do agente. Dividem-se em descritivos ¢ normativos .Os primeiros, os descritivos
- exprimem juizos de realidade (ex. matar, coisa, filho). Os segundos- os normativos- sio termos ou
expressdes que s6 adquirem sentido completados por um juizo de valor, preexistente em outras normas
juridicas ¢ex. funciondrio publico, domicilio), ou cmr normas ético — sociais (ex. mulher honesta).

Continua >
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A critica mais contundente, nesse. ponto, feita por Derzi''> é de que todos
aqueles penalistas que véem o “fipo” como expressio do principio da legalidade,
encontrando seu papel primordial na seguranga juridica, ndo o estendem as penas,
embora as vejam sujeitas a legalidade rigida, tampouco a culpabilidade, somente as
agoes delituosas. Ela esta convencida de que a causa esta em que o tipo, desde sua
origem, foi identificado a ratbestand, a pressuposto ou a mero antecedente da norma
penal. Ela entende que a fungdo limitadora do “tipo” as fontes formais de criagdo do
direito, recomenda a sua extensdo aos demais componentes do delito (culpabilidade) e
também as penas. Conclui que as solugdes dogmaticas, oferecidas pela analise
tripartida do delito, ndo sdo coerentes com a fungdo fundamental de garantia e
seguranca juridica, propria do “tipo”.

Acerca do supranarrado, entende-se que o tipo é logicamente necessario,
porque, sem ele, ndo se averiguaria a antijuricidade e a culpabilidade, e ao contrario
do que pensa Derzi, acredita-se que, tendo o crime uma estrutura complexa, em
virtude de a historia da evolugdo do Direito Penal coincidir com a evolugdo do
conceito de culpabilidade, ndo tem sentido que, para satisfazer o principio da

legalidade, as penas precisem ser rigidas e fixas.

Luisi, em obra ja classica, entende que o principio da legalidade penal ndo € o
unico a reger esse ramo do Direito.Ele deve ser interpretado como um mecanismo que
faz parte de uma engrenagem maior, qual seja, a ordem juridica penal, que vige em

dado tempo e lugar:

Os principios constitucionais penais concernem os dados embasadores da
ordem juridica penal, ¢ The imprimem uma dada fisionomia. E exemplo
classico dessa ordem de principios o postulado da legalidade dos delitos ¢ das

Elementos subjetivos sdo os fendmenos animicos do agente - o dolo - especiais motivos, tendéncias e
intengdes” (TOLEDO, 1994, p.85).

""" DERZI, 1988, p.149-150.
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penas que da ao Direito Penal uma fungdo de garantia da liberdade
individual, pois condiciona a existéncia de um delito ¢ da pena a ele aplicavel
a uma lei anterior, o quanto possivel clara ¢ precisa. Também o principio da
pessoalidade da pena expressa uma exigéncia da sangdo penal estritamente a
pessoa do réu. Tais principios e outros similares, como os da intervengdo
minima, da individualizagdo da san¢do penal ¢ da humanidade, arginam e
condicionam o poder punitivo do Estado. He

Em conclusio, o fato da pena variar entre 0 minimo e o maximo, dependendo
das circunstancias do caso concreto, consubstancia a presenga de residuos tipologicos
previstos na conseqiiéncia e tende também a acentuar que, além da seguranga, ha o
valor justiga no caso concreto. Entende-se que o principio “seguranga juridica” esta
em constante tensdo e embate com o principio “justi¢ca no caso concreto,” pois ambos
norteiam e delimitam o conceito de crime, em seu atual estagio evolutivo, onde o grau
de culpabilidade deve ser levado em confa e isso justifica, por exemplo, a pena de

homicidio doloso variar de doze a vinte anos.

Entende-se que o caté.l“ogb de crimes faz parte de uma conven¢do social, que
vige em dada comunidade em determinado tempo, e ¢ fundamental que o agente saiba
que esta praticando um crime, a titulo de dolo ou culpa, pois isso ¢ elementar ao
Estado de Direito e traduz a seguranca juridica. Assim, a culpabilidade representa uma
construgdo juridica que serve a outros valores, tais como a justi¢a no caso concreto.

Em nada tem a ver com a seguranga juridica, primado satisfeito pela tipicidade.

Por outro lado, Derzi concorda com Mezer e Figueiredo Dias, entre outros,

que entendem

que a ilicitude, como valoragdo auténoma da ordem juridica, através da qual
se liga a um certo comportamento um sentido de desvalor juridico, detém o
primado, ¢ verdadeiramente o essencial, possui prioridade ontolégica ¢

"5 LUISI, 1991, p.10-11.
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normativa sobre o tipo. O tipo, como 7atbestand, ¢ mera descrigdo da
antijuricidade, enquanto valoragdo. '’

Ademais, “essa fusdo entre antijuridicidade e espécie delituosa, do ponto de
vista ontologico, quer significar que todo 7atbestand penal para ser dotado de sentido
¢ simultaneamente antijuridicidade”. Para Derzi, pois, Tatbestand é valoragdo do
antijuridico em sentido positivo, e causas justificadoras sdo valoragdo do antijuridico

em sentido negativo.

No tocante a esse ponto confroverso, que diz respeito as relagdes entre a
tipicidade e a antijuridicidade, ao fato de ser a antijuridicidade o “indicio” ou a

”esséncia” da tipicidade, Zaffaroni parece ter razdo quando afirma :

se tivéssemos que averiguar se ¢ delito a falta de pagamento de uma parcela
do prego de compra de uma maquina de lavar roupas, ¢ ndo dispuséssemos do
conceito de tipo penal, primeiro veriamos que se trata de uma conduta; depois
comprovariamos que a conduta ¢ antijuridica - porque o ndo cumprimento de
uma obrigag¢do civil ¢ contrario ao Direito - em seguida, comprovariamos que
¢ culpavel, porque o devedor podia pagar-lhe ¢ lhe era exigivel que o fizesse
e, por ultimo, apods todas essas ectapas, resultaria que essa conduta
antijuridica e culpdavel ndo € delito, porque ndo € previsto no Codigo Penal,

"7 DERZI, 1988, p. 156. Importa ressaltar que, consoante ZAFFARONI, 1999, p..453-454.

“As relagdes entre a Tipicidade e a antijuridicidade nio sdo consideradas pacificas pela doutrina,
sendo que ha trés posi¢des fundamentais a respeito, uma das quais reconhece subvariantes.

a) Para uma posi¢do- que atualmente quase ndo ¢ defendida- a tipicidade ndo indica coisa alguma
acerca da antijuridicidade. Essa teoria ¢ conhecida como do “tipo avalorado”(também chamado
neutro, acromatico).

b) Outra posigdo entende que a tipicidade € um indicio ou presungdo “juris tantum”(que admite prova
em contrario) da antijuridicidade ( teoria da “ratio cognoscendi”, sustentada por Mayer, segundo a
qual a tipicidade se comporta em relagdo a antijuridicdade como a fumacga em relagiio ao fogo).

c) As outras posi¢des, que sdo a antipoda da do tipo avalorado ou acromadtico, sustentam que a
tipicidade ¢ a “ratio essendi 7 ( razdo de ser ) da antijuridicidade. Essa posi¢do reconhece duas
variantes importantes: para uns, a tipicidade encerra o juizo de antijuridicidade, o que significa que,
afirmada a tipicidade, resultard também afirmada a antijuridicidade, e as causas de justificagdo
eliminardo a tipicidade, comportando-se como elementos negativos do tipo ( esse ¢ o nome com que ¢
conhecida: teoria dos elementos negativos do tipo, sustentada por Hellmuth von Weber); para outros,
a tipicidade também implica a antijuridicidade, mas esta ultima pode ser excluida por uma causa de
justificagdo em uma ctapa de analise posterior (esta € a teoria do tipo do injusto atualmente sustentada
por Paul Bockelmann).” ( DERZI, 1988, p. 156)

Entende-se que Derzi (1988, p.161)se situa nessa terceira corrente, na variante “teoria dos clementos
negativos do tipo” consoante se observa, in verbis : “a negagdo do Tarbestand incriminador acarreta
uma superagio posterior no “tipo” — espécie-penal, que fica assim limitado pelas causas excludentes
dc antijuricidade.
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tampouco sancionada com uma pena, por isso o tipo ¢ logicamente necessario
- x - - 1: . 11
para uma averiguagio racional da delituosidade de uma conduta. ''®

Dessa forma, em conclusdo, embora nido seja pacifico, no tocante as relagdes
entre tipicidade e antijuridicidade, entende-se a tipicidade como um indicio da
antijuridicidade, conforme sustentado por Mayer e nos moldes construidos por

Zaffaroni.

A tipicidade traz consigo um indicio de antijuridicidade, e como ela é o
primeiro elemento, ird se averiguar, se no caso concreto, ou seja, passando-se para o
segundo elemento, realmente ¢ assim . Pode-se, aqui, aplicar aquele ditado: “onde ha
fumaga, ha fogo”, como uma regra geral, mas, em alguns casos, hd s6 a fumacga -
como uma espécie de alarme falso - ndo ha fogo, como no caso da excludente de
ilicitude, legitima defesa, que ha a tipicidade e n3o ha antijuridicidade. A legitima
defesa, €, entdo, uma permissdao outorgada pela ordem juridica para praticar-se uma

conduta antinormativa.

Porém, é claro que tipicidade implica antinormatividade, porque o tipo nao
pode proibir o que o direito ordena. Assim, a conduta, por ser penalmente tipica,
necessariamente devera ser antinormativa, ¢ o chamado por Zaffaroni de tipicidade

conglobante'"”.

Entende o mestre argenfino que o juizo de tipicidade ndo é um mero juizo de
“tipicidade legal,” mas que exige um outro passo, que € a comprovag¢do da tipicidade
conglobante, consistente na averiguacdo da proibi¢do através da indagagdao do alcance
proibitivo da norma, ndo considerada isoladamente, mas conglobada na ordem

normativa.

''® ZAFFARONI, 1999, p.458.
"% Ibid., p. 458
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Em outras proprias palavras:

a antijuridicidade pressupde a antinormatividade, mas nio ¢ suficiente a
antinormatividade  para  configurar a  antijuridicidade, pois a
antinormatividade pode ser neutralizada por um preceito permissivo.(...)
nesse sentido, a tipicidade opera como um indicio da antijuridicidade, como
um desvalor provisorio, que deve ser configurado ou desvirtuado mediante a
comprovagio da causa de justificagio."’

A fipicidade conglobante ¢ um “corretivo” da tipicidade legal, posto que pode
excluir da ambito do tipico aquelas condutas que apenas aparentemente estdo
proibidas, como é o caso do oficial de justiga que, nessa qualidade, recebeu uma
ordem, emanada por juiz competente, de penhora e sequestro de um quadro, de
propriedade de um devedor a quem se executa em um processo regular; logo, tal
conduta se adequa ao “subtrair para si ou para outrem, coisa alheia movel” (art.155
do CP), mas nd3o € alcangada pela proibigdo “ndo furtaras”. Ensina Zaffaroni que a
fungdo desse segundo passo, do juizo de tipicidade penal sera, pois, reduzi-la a
verdadeira dimensdo daquilo que a norma proibe, deixando fora da tipicidade penal
aquelas condutas que somente sdo alcangadas pela tipicidade legal. A tipicidade
conglobante surge da conjugagao da tipicidade legal com a penal. A tipicidade penal

implica a tipicidade legal corrigida pela tipicidade conglobante.'”

Dessa forma, os preceitos permissivos ndo implicam uma contradi¢gdo com as
normas, mas, ao contrario, as pressupdem, Os preceitos permissivos somente tém
sentido quando intervém uma norma proibitiva anterior, pois ndo tem sentido permitir

0 que nao foi proibido.

29 Ibid., p.460

2! ZAFFARONI, 1999, p.459. Explica que, no caso do oficial de justia, para boa parte da doutrina, ele
teria atuado ao amparo de uma causa de justificagdo. isto ¢, que faltaria antijuridicidade a conduta,
mas que ecla scria tipica. Para cle, no entanto, essa resposta ¢ inadmissivel, porque ndo se pode
admitir que, na ordem normativa, uma norma ordene € a outra proiba. Para ele. pois, conduta atipica
(ofictat de justiga — atipicidade comgtobante) ndo ¢ o mesmo que conduta justificada.
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Mais, uma vez, entdo, evidencia-se que a tipicidade ¢ anterior a
antijuridicidade, sendo um indicio da mesma, pois a tipicidade conglobante pode
revelar que uma conduta abarcada pelo tipo, pode, na verdade, ndo estar proibida, que

¢ o caso da legitima defesa.
Ha segundo Zaffaroni,

uma diferenga marcante entre tipicidade conglobante e a justificagdo: a
atipicidade conglobante ndo surge em razdo de permissdes que a ordem
juridica resignadamente concede, ¢ sim em razdo de mandatos ou fomentos
normativos ou de indiferenga (por insignificancia) da lei penal. (...) A ordem
juridica resigna-se a que um sujeito se apodere de uma joéia valiosa para
custear o tratamento de um filho gravemente enfermo, ao qual ndo tem
condig¢des de pagar licitamente, mas ordena ao oficial de justica que seqiiestre
o quadro e lhe impde uma pena se ndo o faz, fomenta as artes plasticas,
enquanto que se mantém indiferente a subtragdo de uma folha de papel
rabiscada. '

Assim, a antinormatividade ndo se comprova somente com a adequagdo da
conduta ao tipo legal, pois requer uma investigagdo do alcance da norma que esta
anteposta e que deu origem ao tipo legal e a uma investigagdo sobre a afetagdo do
bem juridico. Essa investigagdo pertence a uma etapa posterior do juizo de tipicidade.
Assim, uma vez comprovada a fipicidade legal, € necessario se indagar sobre a
antijuridicidade e somente quando se comprova essa podemos concluir pela tipicidade

penal.

Pelo exposto, em sede conclusiva verifica-se que, no Direito Penal, os bens,
por exemplo, a vida humana, por ser considerada positiva, boa, necessaria, digna, de
respeito, o legislador tem interesse em tutela-la, a fim de preserva-la. Como a tutela?
Proibindo matar. Assim, a seguranga juridica € aqui entendida como a garantia da

disponibilidade de certos bens juridicos. A tipicidade legal representa o principio da

"2 Ibid., p. 461.



77

legalidade material, a tipicidade conglobante serve para determinar o alcance de um

tipo penal, por abarcar a antijuridicidade.

No que concerne a questdo se o tipo aberto esta conforme com o principio da
seguranga juridica, em virtude de n3o individualizar totalmente a conduta proibida,
exigindo que o juiz o faga (para o que devera recorrer a pautas ou regras gerais que
estdo fora do tipo penal), o posicionamento que parece mais escorreito € o proposto

por Zaffaroni:

Se o legislador brasileiro sancionasse uma lei que dissesse: Sdo proibidas
todas as condutas que afetam os interesses comuns, essa lei seria
inconstitucional, porque violaria frontalmente o principio da legalidade. (...)
Tratando-se de um sistema de tipos légais, ainda que um sistema puro seja
um ideal, ndo ha divida de que o legislador esta obrigado a extremar os
cuidados para avizinhar-se ao maximo desse ideal. No exemplo da lei
imaginaria que sancionasse todas as condutas que afetam interesses comuns,
¢ obvio que ndo se teve o menor cuidado em tentar precisar, ainda que
infimamente, as condutas que se quer proibir. Inversamente, no caso do artigo
121,§ 3° do Coédigo Penal, o nimero de varidaveis de condutas que, por
violarem um dever dé cuidado, podem causar a morte de alguém, ¢
inimaginavel, sendo, portanto, imprevisiveis para o legislador. 123

O tipo aberto é representado pelo delito culposo que consiste e esgota-se na
causacdo do resultado proibido. Precisa-se inferir, pois, o nexo causal, a
previsibilidade do resultado (ndo prever o que era previsivel) e a falta, por parte do
agente com o dever de cuidado. Esta presente o indicio de antijuridicidade e satisfaz
plenamente a legalidade material. SO que, por um questdo de justiga no caso concreto,
¢ impossivel colocar na lei todas as hipotese que determinam o crime culposo, mas o
valor seguranca juridica encontra-se plenamente resguardado na hipotese legal.

Enfim o que se chama de tipo, no Direito Penal significa, em verdade, um

conceito improprio, encontrando contornos definidos, coerentes e rigidos na Ciéncia

do Direito Penal, pois enquanto garantia e limitagdo formal as fontes de criagdo

'B 1bid., p.447.
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juridica, a teoria da “tipificagdo” deve contaminar apenas a Tipicidade, € nela se

esgota.

Importa salientar que o valor que ela representa ¢ tdo somente a seguranga
juridica, s6 que a teoria do crime abarca outros valores, consubstanciados na

culpabilidade, como a justiga no caso concreto.

Nio obstante, estd com a razdo Derzi quando afirma que ndo se pode falar em
prevaléncia do método tipologico no Direito Penal: “Ai, os conceitos de classe sdo
prioritarios sobre o pensamento de ordem. A seguranga juridica obriga o legislador a
colher os tipos penais, originariamente abertos e fluidos na realidade social e

transforma-los em conceitos”. '*

‘2.4 Da possibilidade de tipos ou residuos. tipolégicos no Direito Penal

A par dessa tendéncia predominante, pode-se reconhecer a existéncia de tipos
ou residuos tipologicos no Direito Penal? Enquanto o catalogo de delitos forma uma
enumerag¢do classificatoria, ndo uma tipologia, dentro dos limites de uma mesma
espécie legal de crime, verifica-se a ordenagdo gradual da pena. Esta deve
corresponder a culpa do autor ou, sendo o caso, a medida de seguranga. A lei tipifica
as penas, concedendo o critério de sua aplicagio.Como ndo se pode romper com 0s
limites da propria espécie, trata-se de uma graduabilidade reduzida ou um residuo
tipologico.'*

O chamado “tipo aberto” também representa um residuo tipoldgico, em face da

impossibilidade logica de catalogar todas as espécie enquadraveis nesse delito. Nao

'2* DERZI, 1988, p.183-184.
125 DERZI, 1988, p.186.
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obstante, o tipo penal em branco € apenas uma técnica legislativa, ndo sendo, por isso,

relevante para esse estudo.

Pelo que foi exposto, conclui-se que a doutrina da tipicidade ndo sé identifica
um elemento do delito, mas também no Direito Penal exerce o papel de assegurar o
valor seguranga juridica, a previsdo constitucional de que ndo ha delito sem lei. Nos
mesmos moldes propostos no capitulo anterior, representa a parte material do
principio da legalidade, logo ¢ um verdadeiro principio € ndo uma simples regra .Isso
comprova a assertiva a ser desenvolvida no capitulo posterior que a legalidade ¢ a
tipicidade representam as duas faces da mesma moeda, uma ndo existe sem a outra,

salvo excegdes previstas na lei.

No caso do Direito Penal, a matéria ndo esta exaustivamente tipificada na
Constituigdo. Logo, as excegdes legais, a regra de que a tipicidade representa a parte

material da legalidade, sdo as penas e os tipos abertos.

No Direito Penal, por outro lado, essa questdo ndo suscitou grandes debates
em virtude de a tipicidade consubstanciar-se geralmente num comando legal mais

simples em comparagdo com o Direito Tributario. Como por exemplo: matar alguém.

Também o significado juridico do Principio da legalidade decorre da
circunstancia de prever o conteudo das normas incriminadoras, ndo permitindo que o
ilicito penal seja estabelecido genericamente. Além disso, como a tipicidade e a
legalidade formal andam juntas, através da tipicidade, o principio da legalidade ganha
forma técnico-juridica : é o valor seguranga juridica, assegurando o exercicio
democratico do valor justiga. E em virtude da importancia adquirida pela Constituigdo
em um Estado Democratico, o conceito de crime esta previsto na seara constitucional,
na medida em que o principio da legalidade consta no rol dos direitos e garantias

individuais.
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3 A TIPICIDADE NO DIREITO TRIBUTARIO : O FATO

GERADOR E O TRIBUTO

3.1 A tipicidade tributiria a-luz da hermenéutica histérica

Percebe-se, pelo que foi exposto no capitulo anterior, que, no Direito Penal, o
principio da tipicidade surgiu como técnica de prote¢do dos cidaddos contra o arbitrio
do poder Judiciario, pois bem, ele revela-se no Direito Tributario como instrumento

de defesa dos cidaddos - contribuintes contra o arbitrio do Executivo.

Por outro lado, se estudara nesse capitulo se a tipicidade no Direito Tributario
representa a parte material da legalidade, e se ela, por si s6, ¢ capaz de garantir o

verdadeiro principio: seguranga juridica.

Entdo, nesse momento, pergunta-se: Qual a origem do que se convencionou

chamar de tipicidade como legalidade material no Direito Tributario?

Em principio, cumpre esclarecer que a recomposi¢do das circunstancias
historicas que deram origem a uma teoria ¢ muito importante, pois a origem
condiciona quase todo o desenvolvimento subsequiente da ci€ncia. Sendo assim, opta-
se, ab initio, por fazer um breve escorgo historico acerca da tipicidade no Direito

Tributario.
Informa Xavier :

deve-se¢ a doutrina alemd as primeiras referéncias a um principio da
tipicidade na tributagdo, normalmente relacionado ou mesmo confundido com
o principio da lcgalidade tributaria. Originando-se, pois, na propria
formulagdo literal do § 3 da Steueranpassungsgesetz, cuja alineca primcira
cstabclece que a divida de imposto nasce logo que se realizam os
pressupostos aos quais a lei prende o tributo: Die Steuerschuld entsteht,
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sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die Steur Kniipft.
126

Sendo assim, pergunta-se: como se construiu a tipicidade e se chegou hoje a
idéia de que a legalidade tem, como uma moeda, dois lados indissociaveis e

necessarios: a legalidade formal e a material (a tipicidade)?

As idéias que encerram a legalidade formal ja foram expostas no primeiro
capitulo e traduzem, em resumo, a nogdo de autotributagdo, a regra da necessaria
votagdo dos tributos por assembléias que representam o povo, que vai arcar com o

onus tributario.

Para efetivamente garantir os contribuintes do arbitrio do Executivo, chegou-se
a idéia de que, no Direito Tributario, a lei deve conter em si mesma todos os
elementos da decisio no caso concreto. Seria a chamada subsung¢ido do fato a norma,

“a legalidade estrita” tdo criticada nos outros ramos do Direito.

Segundo Xavier'”’

ha trés correntes dogmaticas acerca da tipicidade na
Alemanha, que ele denomina: Tipicidade e adequagdo tipica, Tipicidade e obrigagdo

de cobranga e tipicidade e determinagdo normativa. Pois bem, a primeira

provavelmente ajuda a compreender a evolugdo da teoria do Tatbestand.

Sendo assim, ele denomina a primeira corrente de “tipicidade e adequacgdo
tipica”, por enfatizar a tipicidade no atributo ou caracteristica do fato tributavel. A
tipicidade representa a conformidade desse fato a imagem, ao modelo abstrato da lei.

Ja na origem desse pensamento, encontrariamos a classica definicio de Hensel do

Tatbestand. '*®

126 XAVIER, 1978, p.57.

127 XAVIER, 1978. Examinar também OLIVEIRA, 1990, p.45-47, que trabalha com as categorias citadas
por Xavier

2% HENSEL, 1956, p.72.

Continua >
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Albert Hensel foi quem, pela primeira vez, atribuiu ao Tatbestand tributario
lugar de relevo na dogmatica do Direito Fiscal, definindo-o como o conjunto de
pressupostos abstratos contidos nas normas tributarias, cuja verificagdo concreta
desencadeia efeitos juridicos determinados (imagem abstrata de um concreto estado de

coisas seria a definigdo de hipotese de incidéncia).

Assim, se tornou a tipicidade predominantemente concebida como um atributo
do fato ou fatos da vida, que exprimiria a sua conformidade com o modelo abstrato
descrifo na norma e que seria indispensavel para a produgdo do efeito juridico mais
caracteristico da norma: a constitui¢io da obrigagdo de imposto. A essa corrente €
filiado Von Wallis, que entende o principio da tipicidade na exigéncia de que a divida
do imposto apenas nasce quando do total atendimento dos pressupostos do fato-tipo
legal'®.

Tal corrente € criticada por Xavier exatamente “por salientar um fendmeno que

nio ¢ especifico do Direito Tributario, antes comum a toda a ordem juridica: a

necessaria adequagio do fafo a norma para que o efeito juridico se produza”. '*°

Na verdade, essa primeira correnfe associa a tipicidade ao “fato gerador” ou
“hipotese de incidéncia”. Logo, como pressuposto para a cobranga do tributo €
necessaria a incidéncia no caso concreto da hipotese prevista na norma.Ha, pois, uma
restrigdo da tipicidade ao fato gerador. Essa defini¢do vai, pelo que tudo indica, ao

encontro da teoria do Suporte Fatico desenvolvida pelos civilistas.

Indichiamo col nome di fattispecie dell’imposta il complesso dei presupposti astratti, contenuti nelle
norme del diritto tributario materiale, della cui concreta esitenza (realizzazione della fattispecie)
derivano determinate conscguenze giuridiche.La fartispecie dell’imposta ¢, per cosi dire,]’immagine
astratta del concreto “stato di cose”. (HENSEL, 1956, p. 72)

122 XAVIER, 1978, p.59.

B0 Ibid., p 63-64.
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Hensel'”" entende como principais elementos do pressuposto ou 7atbestand : o
credor e o devedor, pois a “fatfispecie” regula relagdes juridicas entre pessoas; o lado
objetivo da “fattispecie”, ou seja, a existéncia do fato econémico, considerado por lei
indicador da tributagdo, por exemplo, uma pessoa ser dona de um imével; e que haja a
obrigagdo tributaria, a medigdo do tributo (ordem de grandeza que se aplica a
“fattispecie” para relaciona-la com a consequiéncia tributaria); a “misura D’imposta”,
ou seja, as unidades de medida (o fracionamento, a decomposi¢do da unidade de
medida em diversas unidades, de cada uma resultando conseqiiéncias juridicas
unitarias, € o meio técnico para realizar o principio da capacidade contributiva, por
progressdao e digressdo) e a aliquota. Logo, ele comporta todos os aspectos do
tributo, materiais, quantitativos e subjetivos. Ficando fora dele apenas o dever
tributario.

Destaca ainda o autor alemao trés fendmenos relativos a “fattispecie” : o da

exclusdo, o da ampliagdo e o de superposigao.

Chama de exclusdo da “fattispecie™ a isengdo, a qual pode atingir, limitando,
qualquer elemento que a componha, seja o lado objetivo, seja o subjetivo, a base de

calculo, as unidades de medida (classes ou faixas de valor) e a aliquota .

Na ampliagdo, ocorre o inverso do que se da na isengdo. Estende-se o lado
objetivo ou subjetivo da “fatfispecie,” através da responsabilidade acessoria ou
subjetiva, ou ainda pela criagdo de “fattispecies” integrativas ou especiais. Por
superposigdo, estudam-se os adicionais dos impostos.

Hensel, ademais, cré que o “fatbestand, a teoria do “pressuposto de fato”

ocupa o lugar central na doutrina da obrigagao tributaria, ainda que na relagido

! HENSEL, 1956; p. 73-78.
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estabelecida entre o Estado e o Contribuinte ndo exista igualdade de posi¢des, mas

sim uma relagdo de poder, que destaca a supremacia do primeiro.

Por outro lado, entende Bihler que a causa tem maior transcendéncia no
Direito Tributario internacional, antes que no Direito Tributario interno (e neste esta
limitado aos casos de dupla imposi¢do), o que demonstra conseqiéncia com a
orientagdo do direito alemdo, pois no Direito Publico, ao contrario que no Direito
Civil — a unica causa do cumprimento da obrigagdo € o “cumplimiento del presupuesto
de hecha de la ley” ***

Note-se que a tendéncia anticausalista alema, que também tem suas raizes no
proprio Direito Civil positivo Germanico, acarreta para o estudo do 7abestand, no
Direito Tributario, lugar de destaque. E, ainda, o anticausalismo reduz o tema a

adequagdo ao Tatbestand ou subsungdo '**.

Se for assim, n3o tem sentido averiguar, nesse momento, a teoria da causa;'*
apenas ¢ de se notar a importancia da corrente anticausalista, dominante na Alemanha,

para o desenvolvimento inicial da teoria do Tatbestand ou fato gerador.

Por outro enfoque, cogita-se que nao € possivel associar a teoria causalista da
agdo, no Direito Penal, a teoria da causa da obrigagédo tributaria. No Direito Penal, ela
serve como fundamento para se averiguar a vontade do agente, nio guardando
nenhuma correlagdo com o Direito Tributdrio, na qual tributaristas, impressionados
pelo desenvolvimento da feoria da causa no Direito Civil, resolveram desenvolver
pesquisas acerca de seu papel nas obrigagdes tributarias. E, a bem da verdade,

apresentam-se infrutiferos os argumentos causalistas no Direito Tributario,

'*2 FONROUGE, In Temas de Dereche Tributario, 1968 p 166-167.
'3 DERZI. 1988, p.189.
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principalmente com o advento da teoria principiologica, que serve como vetor de

interpretacgdo e alicerce de todo o sistema juridico.
De fato, observa Torres que

a causa (capacidade contributiva ou lei), que era apontada como clemento
constitutivo da obrigagdo tributaria, esta completamente afastada da
cogitacdo da doutrina, pois representava a mera extrapola¢do de um problema
do Direito Civil para o campo das relagdes de Direito Publico, que se forma
sempre “ex lege”. 77

No tocante ao Tatbestand ou fato imponivel, ¢ indispensavel tecer breves
consideragdes acerca do pensamento dos autores patrios sobre o que se considera

“fato gerador” e em que consiste a tipicidade.

3.2 A ftipicidade ‘e sua relagdo com o. fato gerador na doutrina
nacional: anilise do pensamento. de Amilcar Falciao, Rui B.
Nogueira e Rubens Gomes de Souza

Inicialmente, convém lembrar que a fipicidade é uma técnica, que, como ja foi
visto, € utilizada de forma impropria no Direito Tributario, devendo ser substituida
pela nogdao de especificagdo conceitfual, que € a técnica que realmente assegura a
prevaléncia, no Direito Tributario do principio da seguranga juridica .

O passo seguinte desse estudo ¢ fazer uma breve descrigdo e analise dos lagos
que unem a tipicidade e a idéia de fato gerador, pois, inicialmente, considerou-se

como “fato gerador” tudo o que estava previsto na norma, sendo que essa nogao

também encerrava o conceito de tipicidade E, posteriormente, os lagos que unem a

3" FONROUGE, 1965, p.151-169. trabalha detalhadamente a evolugio da teoria causalista no Direito
Tributario.

'** TORRES, 1998, p. 196.
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nogdo de tipicidade a tributo, pois essa associagdo corresponde ao desenvolvimento
posterior da tipicidade fributaria.Com isso se espera que seja possivel formar uma
idéia mais acabada ndo so das dimensdes juridicas desse fendmeno, mas também das

conseqiiéncias funestas que essa primeira fase acarretou para o avango da teoria geral

do Direito Tributario.

Como foi trazido a colagdo, a primeira fase da tipicidade, que tem como um
dos principais representantes Hensel, ¢ associada ao fato gerador, ou melhor: €
restringida ao “fato gerador” ou “hipdtese de incidéncia”.

Convém lembrar que, Hensel" chama de-exclusdo da “fattispecie” a isengdo, a
qual pode afingir, limitando qualquer elemento que a componha, seja o lado objetivo,
seja o subjetivo, a base de calculo, as unidades de medida (classes ou faixas de valor)
e a aliquota. Logo, como pressuposto para a cobranga do tributo € necessaria a
incidéncia no caso concreto da hipotese prevista na norma. Ademais, para ele, pois, a
norma de isenc¢do serve de delimitagdo da “fattispecie”, se se trata de isengdo, ndo ha

débito tributario.

Cumpre ressaltar, que a fim de adquirir- se uma nogdo escorreita da tipicidade,
precisa-se tangenciar a isen¢do e a imunidade, pois representam conceitos juridico-
tributarios que, embora ndo integralmente incorporados ao texto da lei constitucional,
nem resultantes de disposi¢des implicitas do contexto desta, sdo, para o sistema
juridico tributario, complementos ou subsidios doutrinarios de relevancia e também

devem corresponder a legalidade.
No direito brasileiro, Amilcar de Araujo Falcao vé o fato gerador

como o fato ou conjunto de fatos ou o estado de fato, a que o legislador
vincula o nascimento da obrigagdo juridica de pagar determinado tributo

'3 HENSEL, 1956, p. 78-79.
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(conseqgiiéncia ou efeito). O fato gerador constitui o ponto de partida, o
momento inicial da instauragdo da relagdo juridica obrigacional. E o
pressuposto material que o legislador estabelece para que a relagdo
obrigacional s¢ instaure. '’

Ainda, a ndo incidéncia, no seu entendimento, compreende duas modalidades: a
nao incidéncia pura e simples (isen¢do) e a ndo- incidéncia qualificada (imunidade).

Na imunidade, ocorre a supressdao, pela Constituicdo, da competéncia
impositiva ou do poder de tributar, ao fazer a outorga dessa competéncia, condiciona-
a, ou melhor, clausula-a, declarando os casos em que ela ndo podera ser exercida. Na
isengdo, a hipotese é diversa, ha a incidéncia, ocorre o fato gerador, todavia, o
legistador, seja por motivos refacionados com a apreciagdo da capacidade econdmica
do contribuinte, seja por consideragdes extrafiscais, determina a inexigibilidade do
débito tributario.

Convém informar que, no idioma brasileiro, consagrou-se a expressdo “fato
gerador” e possivelmente a sua divulgagdo no Brasil deveu-se, ao francés Gaston Jéze,
cujo estudo sobre o “fait générateur,” foi muito lido, quer no original, quer na
tradugdo para o portugués. Falcdo critica tal expressdo, devido a impropriedade de se

qualificar um fato, de gerador:

Fato gerador ¢ apenas o pressuposto material que o legislador estabelece para
que a relagdo obrigacional se instaure. A obrigagdo tributaria nasce, cria-se,
instaura-se, por forga de lei; na Iei estdo todos os seus fatores germinais. O
chamado fato gerador marca apenas o momento, 0 pressuposto, a fattispecie
normativa para que o vinculum juris legalmente previsto se inaugure.'”®

E impropria a expressdo “fato gerador,” portanto, porque os efeitos juridico -
tributarios derivam diretamente da lei e ndo do fato, que, a rigor, nada gera. Assim,

entende o autor baiano, que a expressdo fato gerador n@o indica um fenémeno

13T FALCAO, 1999, p.63-64.
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caracteristicamente tributario, fato gerador nada mais é que fato juridico, ¢ um fato

gerador de efeito juridico, assim se cogita da presen¢a do fato gerador em todos os

ramos do direito.

Por oufro lado, Falcdo’”” sustenta que, em sua esséncia, substdncia ou
consisténcia ¢ o fato gerador um fato econdémico, ao qual o direito empresta relevo
juridico. Esse fato economico ¢ considerado para se auferir a capacidade contributiva

ou econdmica do sujeito passivo da obrigagdo tributaria de pagar determinado tributo.

Nio obstante, apesar de trazer referenciais importantes no tocante a doutrina
do fato gerador, ndo se preocupa, Falcdo, em sua obra classica, que tem sua primeira
edigio datada de 1964, em fixar limites precisos e claros acerca da extensdo dos
aspectos conceituais e estruturais do fato gerador. Tampouco se observa uma critica
ao gigantismo anterior que foi dotado “o fato gerador como pressuposto da obrigagido

2 140

tributaria, como bem observou Derzi.

Na verdade, ha um desvio metodologico por estudar, como uma sé realidade,
duas entidades distintas : a hipotese de incidéncia e o fato concreto.
Alas, para Falc3o :

o fato gerador além de ter importancia no estabelecimento dos conceitos como
incidéncia, ndo - incidéncia, imunidade e iseng¢do, constitui o dado fundamental
para a distingdo dos tributos tanto in genere, quanto in especie. Hl

Assim, os tributos sdao deferminados pelo fato gerador. Sendo assim, para

Falcdo,

138 Ibid., p.29. No mesmo sentido ver AMARO, 1999 ( p.241), que acrescenta que o artigo de Jéze foi
traduzido por Paulo da Mata Machado. em 1945.

3% FALCAO, 1999, p.3-4.
"9 DERZI, 1988, p.194.
""" FALCAO, 1999, p. 76-77.
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a Contribuicdo de Melhoria caracteriza-se por ter como fato gerador um
aumento ou incremento do valor venal da propriedade imobiliaria, decorrente
de obra publica. A Taxa caracteriza-se pelo seu fato gerador, considerado
objetivamente ou subjetivamente, pela sua atribuigdo ao sujeito passivo
principal da obrigacdo tributaria: a) objctivamente - o fato gerador ¢ a
utilizagdo efetiva ou potencial de um servigo publico divisivel ¢ mensuravel ;
b) subjetivamente - o tributo somente ha de ser devido por aqueles que efetiva
ou potencialmente se utilizem de servigo divisivel ¢ mensurdavel. O Imposto
caracteriza-sc por ter como fato gerador um fato da vida comum tomado
como indice de capacidade econdmica. '™

Nesse momento, cumpre observar que, consoante ensinamento de Balthazar,

0 que atine as espécies

Analisa

a Constitui¢do Federal adotou a chamada classificagdo fripartida. Tributos sio,
conforme a terminologia constitucional, os impostos, as taxas ¢ a Contribui¢do de
Melhoria. Alguns autores, porém, adotando um critério mais formalista, afirmam
que sdo cinco as espécies tributdrias, acrescentando aquelas trés as chamadas
Contribuigdes Especiais ¢ o Empréstimo Compulsoério.Isso porque a Carta Maior
faz referéncia igualmente a cssas duas espécies, em dispositivos distintos,
estabelecendo a competéncia da Unido para instituir Empréstimos Compulsorios
(art.148)-¢ Contribui¢des Especiais (art.149). '¥

B‘art'hazarvque

sob o ponto de vista doutrindrio ndo ha realmente concordincia quanto ao
numero de espécies, sob o angulo formal constitucional sdo cinco os tributos
em nosso sistema tributario positivo: impostos, taxas, contribui¢des de
melhoria, contribuigdes especiais, € o empréstimo compulsério. Sendo que
defendem essa classificagdo Hugo de Brito Machado, Celso Ribeiro Bastos,
Ives Gandra da Silva Martins, entre outros. '**

De fato, a classificagdo tripartite dos tributos € a que vai ao encontro do

significado juridico de tributo. Porém, a Constituigio Federal de 1988 criou um

desenho topografico diferente, abrangendo cinco categorias de tributos: o imposto, a

taxa, a contribuigdo de melhoria, as contribuigdes especiais e o empréstimo

"2 thid, p.76-77.

e BALTHAZAR, 1999, p.39-40. Ver BALEEIRO, 1999. nas paginas 68-69 ¢ consultar também,
COELHO, 1999, nas paginas 404 -408 ¢ ATALIBA, 1999, nas paginas 164-166, p.171 ¢ p. 177.

"9 1bid.p. 39-40
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compulsorio. A tipicidade e seus reflexos na isengdo e imunidade serdo analisados, no

proximo capitulo, sob esse prisma.

Antes disso, observa-se que, acertadamente, Becker'®” vé a base de calculo

como relevante para a determinag@o da espécie tributaria .
Observa Volkweiss que

nao havera fato gerador valido para os efeitos do Imposto sobre circulagdo de
mercadorias (ICMS) ¢ do Imposto sobre produtos industrializados (IPI), sc a
saida (elemento objetivo ou material), do produto ou da mercadoria (fato
previsto como gerador) for decorrente de furto ou de roubo (nos quais se acha
ausente o elemento subjetivo ou volitivo, ou seja, a vontade da unidade
empresarial, manifestada por sua administragdo, de promover a respectiva
saida), como também, ele ndo ocorrerda, no caso do imposto de transmissdo
“causa mortis” (ITCD), se, ¢ enquanto ndo houver a aceitagio da heranga
(elemento subjetivo) pelo interessado, ou ainda, no caso do imposto de
transmissdo “inter vivos” dec bens imoveis (ITBI), se ndo houver essa
transmissdo deliberada por parte do seu proprietario, como nos casos de
desapropriagio ou usucapiio. '™

Em todas essas hipoteses, inocorre o nascimento da obrigagdo, embora haja, a
teor do artigo 155, § 2°, II, da Constituigdo Federal, o dever de cancelar, no tocante
ao ICMS e ao IPI, o crédito respectivo, efetuado por ocasido da entrada do produto

no estabelecimento.A obrigagdo, pois, ndo € juridicamente valida.

Assim, consoante o acima exposto, a semelhanga do que ocorre no Direito
Penal, em que a “intengdo ou vontade consciente do agente” (para a teoria finalista,
inerente ao fipo) € imprescindivel para a configuragdo do crime e a conduta do agente
deve coincidir, com exatiddo a situagdo abstrata e hipotética descrita na lei, ou seja, a
tipicidade, também no Direito Tributario, a obrigagdo tributaria somente nascera se, a
pratica, pelo sujeito passivo respectivo, do fato previsto como fato gerador for

oriunda da vontade livre e consciente, associada ao fato descrito na lei, o que

15 BECKER, 1998, p.289-290.
16 VOLKWEISS, 1998, p.139-140.
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caracteriza o suporte fatico necessario e suficiente, a hipotese, o pressuposto ou o

fato gerador .

Volkweiss entende que o elemento subjetivo ou volitivo € o que demarca o
trajeto, o ciclo de formagido do elemento objetivo ou material do fato gerador, e do
conteudo econdmico - financeiro da sua base de calculo : considera - se que 0 mesmo
esteja consumado e, conseqientemente, existentes os seus efeitos juridicos, quando
cessar a vontade de quem o prafica. Assim, a defini¢io temporal e a expressdo
econdmico - financeira do fato gerador sdo extremamente importantes para se saber,
entre oufros aspectos, quais os valores (confeido econdmico - financeiro) que devem
integrar a base de calculo do tributo, ou seja, seu valor tributavel. Da o exemplo do
ICMS, o qual fem como fato gerador a saida de mercadoria, o valor tributavel é

definido como sendo o valor da operagdo, o valor da saida. Explica o tributarista que

ressalvada a possibilidade de a Iei dar definigdo do que seja esse valor, vale
dizer, dos elementos que o compdem(incluindo ou excluindo acessorios
financeiros, fretes, seguros, etc.), ¢ perfeitamente possivel delimitalo,
usando-se para tanto, o elemento volitivo ou subjetivo: integram o valor da
operagao todos os compreendidos no trajeto da constincia da vontade(agdo do
praticante do fato gerador), como, por exemplo, o valor da mercadoria, o
valor do frete ¢ do seguro pela entrega do produto no local ajustado, ou
mesmo, se for o caso, o valor da colocagdo (instalagdo) do produto no local
definitivo. 'Y’

Quando cessar, pois, o efemento subjetivo do fato gerador, da-se por encerrado
o trajeto da acdo respectiva, estando consumado o fato gerador e nascendo a
obrigagio.

Optou-se por demonstrar a opinido de Volkweiss, nesse momento, por ele ser o
autor pesquisado que mais énfase da ao aspecto subjetivo do fato gerador,

associando-o a base de calculo e relacionando-o ao nascimento da obrigagdo

"7 VOLKWEISS, 1998 p.139-140.
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tributaria, o que vai ser colocado em analise no capitulo posterior. Ele, entdo, da nova
roupagem ao “fato econdmico™ que enseja a capacidade contributiva. e inspira a no¢ao

do “fato gerador” primeiramente estudado em nosso Direito Patrio por Falc3o.
Rubens Gomes de Souza entende que

‘fato gerador’ ¢ tdo somente fonte da obrigagdo tributaria, mas ndo um dos
seus componentes. Para ele sdo quatro os elementos da obrigagdo: sujeito
ativo, sujcito passivo, objeto ¢ causa. Assim define a obrigagdo tributaria: ¢ o
poder juridico por for¢a do qual o Estado (sujeito ativo)pode exigir de um
particular (sujeito passivo) uma prestagdo positiva ou negativa (objeto da
obrigagdo) nas condigdes definidas pela lei tributaria( causa da obrigagdo) 18

Pois bem, entende que a defini¢do, pela lei tributaria das hipoteses em que €
devido o tributo, chama-se fato gerador da obrigagdo tributaria. E que o conceito de
fato gerador permite definir trés outros conceitos: incidéncia, nio-incidéncia e
isengdo. Incidéncia € a situagdo em que o tributo é devido por ter ocorrido o fato
gerador. Ocorre a ndo - incidéncia quando ndo chega a surgir a propria obriga¢do, o
fato ocorrido ndao corresponde a definicdo do fato gerador descrita na lei tributaria.
Coloca a imunidade como forma especial de ndo - incidéncia. E a isen¢do seria um
favor fiscal concedido por lei, ou seja, a dispensa legal do pagamento devido. O
tributo é devido, ocorre, pois, a presungdo da incidéncia.

Segundo Ruy Barbosa Nogueira, os sujeitos, a lei, o fato gerador e o objeto
sao elementos que compdem a obrigagdo tributaria, mas representam também,
simultaneamente o conteiido da obrigagdo, inclusive sujeito ativo e passivo- sdo
considerados aspectos do fato gerador, enquanto esse “é o conjunto dos pressupostos
abstratos contidos na norma de direito material, de cuja concreta realizagdo decorrem

os efeitos juridicos previstos”. '*

¥ SOUZA, 1981, p.130
" NOGUEIRA, 1995, p.141.
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Segundo esse autor, também o tributo e cada espécie tributaria ¢ determinada
pelo lado objetivo do pressuposto ou fato gerador, como para maior parte da
doutrina. No entanto, note-se, pois que Nogueira faz com que na hipotese se contenha

toda a relag¢do juridica, como Hensel.

Porfanto, a doufrina contempordnea a elaboragio do Codigo Tributario
Nacional, capitaneada por Rubens Gomes de Souza, entendia que, apesar da isengdo,
ocorria o fato gerador, nascia a obrigagdo tributaria e havia apenas a dispensa, pela

lei, do seu pagamento.

Assim, observa Derzi que para a doufrina nacional inaugural, a isen¢do ndo é&,
como o faz Hensel, exclusdo do tfatbestand, dos seus aspectos objetivo, subjetivo e
quantitative. E eonsiderada “dispensa legal do pagamento devido” '*°. Ademais, o fato
gerador fributario, em fase inaugural da doutrina, ndo s6 engloba a descrigdo legal da
matéria tributaria como ainda os efeitos juridicos prescritos na norma, confusdo essa
desconhecida da doutrina penal, a qual sempre separou, dogmaticamente, o conceito

de tipo daquele de pena.

Essa fase, vale recordar, é denominada de “glorificacdo do fato gerador”, pois
todos os aspectos do tributo alojam-se no pressuposto e, por certo, tal nogdo
influenciou o conceito de isengdo como “dispensa legal do pagamento devido”. A

tipicidade, por sua vez, correspondia a toda extensdo do fato gerador.

"9 DERZI, 1988, p. 195.
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3.3 A transigdo: anilise do pensamento de Ataliba, Becker e Souto

Maior Borges

Na ciéncia juridica, como na vida, é preciso um tempo de amadurecimento,

onde pululam reflexdes, analises, pontos de vista. Com a ressalva de que, em termos

de ciéncia, nada ¢ definitivo. Sendo assim, Derzi ensina que a fase de transigdo, no

estudo da evolugdo teodrica da espécie tributaria ¢ marcada por trés caracteristicas

basicas:

a) uma rigida separac¢do entrec o plano abstrato, conceitual ¢ descritivo, ao
qual pertence a Hipotese da norma (fato gerador) ¢ o plano concreto e
fenoménico onde se ddo os fafos juridicos, enquadrados ou enquadraveis na
hipétese, antes os tributaristas ja tinham disso se apercebido, s6 que, nesse
momento, percebe-se maior precisdo cientifica; (...)

b) mitiga-se o modelo civilista - de fato juridico (fonte) e seus efeitos
(obriga¢do)- anfes muito influente na doutrina tributaria, para realgar-se ou o
imperativismo ou o normativismo, prevalecendo, em geral, a visdo do Direito
como um conjunto de comandos, mandados ¢ proibigdes. Busca-se sobretudo
em obras como a de A . A . Becker, Geraldo Ataliba ¢ Souto Maior Borges,
uma fundamentagdo com base na teoria da norma (...)Logicamente, cxplica-se
que, para a nova corrente, o tributo sendo uma obrigagdo e, nio se dando
obrigagdo de pagar por ocorréncia de uma isengdo, nesse caso, ndo ha tributo
ou dever tributario ou espécie tributaria. Exatamente porque o que ¢
obrigatoério ndo pode ser, simultancamente, facultativo;

c) deslocam-se aspectos do tributo, antes locados na hipotese da norma
tributaria para a conseqiiéncia, tomando consisténcia ¢ conteido o dever
abstratamente prescrito. ™t

Ataliba, autor da monografia “Hipotese de Incidéncia Tributaria,” em 1973,

tem como mérito a distingdo entre a hipotese de incidéncia do tributo e o fato

material, concretamente ocorrido. E preciso distinguir a “hipotese de incidéncia,” que

€ a descrigdo legal, hipotética de um fato, estado de fato ou conjunto de

" Ibid., p- 219-220.
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circunstancias de fato, potencialmente capaz de dar origem a uma obrigagdo, de “fato

imponivel,” que ¢ o fato efefivamente acontecido, num determinado tempo e lugar'*.

Para Afaliba, a norma tributaria assume a seguinte configuragdo: hipotese- “se
acontecer o fato y,” o mandamento: pague x, em dinheiro, ao Estado (ou pessoa
designada pela lei) e sang@o: se ndo pagar, incidirdo as seguintes normas...”. Na norma
hipotética, estdo reunidas as condigdes que disponibilizem a sua ocorréncia no caso
concreto. Assim, “se” e ‘“quando” “acontecer o fato descrito, incide o mandamento.
(...) Importa ressaltar que, segundo ele, acertadamente, o “fato imponivel” ¢ um fato

juridico, ndo um ato juridico.” '

Nao obstante isso, vale lembrar que o fato ou o ato juridico podem dar ensejo
ao nascimento da obrigagdo tributaria, ou seja, transformarem-se, para efeitos
tributarios, em “fato gerador”. O imposto sobre transmissdes de bens imoveis, por
exemplo, tem como fato gerador diversos atos juridicos: compra e venda, dagdo em

pagamento, etc.

Designa, portanto, o termo hipotese de incidéncia para a descrigdo, contida na
lei, da situagdo necessaria e suficiente ao nascimento da obrigagao tributaria, ao fato
efetivamente ocorrido; ao invés de fato gerador, denomina de fato imponivel, por
serem dois momentos logicos e cronoldgicos distintos. Sugere o mestre paulista os
seguintes aspectos essenciais da hipotese de incidéncia tributaria por: a) aspecto
pessoal ou subjetivo (qualidade que determina os sujeitos ativo e passivo da
obriga¢do); b) aspecto material (¢ considerado por Ataliba o mais complexo, ele
designa todos os dados de ordem objetiva, configuradores do arquétipo em que

consiste a Hipotese de Incidéncia. Em outras palavras, seria a imagem abstrata de um

152 ATALIBA, 1999, p.50.
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fato, por exemplo, propriedade imobiliaria, patrimdnio, renda, etc.); c) aspecto
temporal (momento em que deve refutar consumado um fato imponivel); e d) aspecto
espacial (circunstancias de lugar). Importa ressaltar que ele coloca a base de calculo,
por ele denominada “base imponivel” como pertencente a hipOtese, no aspecto

material '’

Por outro lado, tem o mérito de deslocar a aliquota, para a conseqiiéncia. Para
ele, pois o estudo da aliquota, em rigor, ndo pertence ao “capitulo hipotese de
incidéncia, mas sim ao mandamento esse que incide se e quando se consuma o fato
imponivel, dando nascimento a obrigagao tributaria concreta”.'”

O estudioso, no entanfo, coloca na hipotese das normas tributarias, todos os
“aspectos” que a compdem. Por conseguinte, esvazia a “conseqiiéncia ou
mandamento”. Assim, faz habitar na hipotese, além dos aspectos material, temporal e
espacial, outros que sdo proprios do dever tributario decorrente, isto €, sujeito ativo e
passivo, base de calculo , como, onde e quando cumprir a prestagdo, pagar o tributo,

o que sera explicado, detalhadamente, no capitulo posterior.

Ademais, isso fica claro com a leitura da seguinte afirmagio, feita por Ataliba:
“ao jurista basta assinalar que o fato imponivel ¢ fato jurigeno e que deve subsumir -
se a hipotese de incidéncia”, " ou seja, para ele, fato imponivel é simplesmente um
fato concreto que, por corresponder inteiramente a hipotese, da nascimento a
obrigagdo.

Por outro enfoque, no tocante a obra de Ataliba, ha expressdes, varias vezes

utilizadas, quais sejam, “arquétipo, prototipo, modelo” que encerrariam uma idéia de

53 1bid., p.53, p.65
"4 Ibid., p. 70 e s p. 96-97
"% Ibid., p. 101
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hipotese de incidéncia, e, por observagdes feitas no segundo capitulo desse estudo,
note-se que essas expressdes fazem parfe da familia tipologica, e ndo correspondem
ao principio da especificagdo conceitual, que encerra conceitos fechados,

caracteristicos do direito tributario, impropriamente chamado de tipicidade.

Sua obra €, na verdade, uma glorificagdo a hipotese de incidéncia, como salta
aos olhos, do proprio titulo.

Becker, com o langamento da obra: “Teoria geral do Direito Tributario” em
1963, teve a primazia na contestacdo da orientagdo doutrinaria que estudava o
fendmeno juridico como algo exclusivo e peculiar ao campo tributario; logo, refutou-
se a idéia de que a hipotese de incidéncia ou fato gerador € especificidade da regra
juridica tributéaria.

Segundo Becker, “dissecada em sua estrutura logica, a regra juridica se
decompde em duas partes: a) hipétese de incidéncia (“fato gerador”, suporte fatico,
“fattispecie”, “tatbestand™); e b) a regra ( a norma, a regra de conduta, o preceito).”
7 As conseqiiéncias da incidéncia estdo prescritas na regra. Assim comprovou a sua
tese, que tal fenomenologia ndo ¢ especificidade do Direito Tributario, pois representa
a estrutura logica de toda e qualquer regra juridica. O que diferencia uma regra de

outra € o conteudo de sua hipotese de incidéncia.

O estudioso disseminou o pensamento de que a regra juridica da relagdo
tributaria ¢ uma s6: ndao existe uma regra juridica para a hipotese de incidéncia, uma
regra juridica para a base de calculo, outra para a aliquota; tudo isso integra a

estrutura logica de uma unica regra juridica resultante das diversas leis ou artigos. A

¢ Ibid., p. 66.
'S BECKER, 1998. p.295, p.321.
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incidéncia da regra juridica sobre a sua hipotese de incidéncia realizada da origem ao

fato juridico.
Para o tributarista gaucho

na composi¢do da hipdtese de incidéncia tributaria, ha um fato que
desempenha a fungdo de nmicleo e, por exclusido, todos os demais fatos
exercem a fungdo de elementos adjetivos.Na hipétese de incidéncia tributaria,
o nucleo ¢ o fato escolhido para base de cdlculo. Desse modo, o unico
critério objetivo e juridico que permite aferir a naturcza juridica de cada
tributo, ¢ o critério da base de cdalculo. *®

No que diz respeito a norma, Becker, com uma visio mais arguta que os seus
contemporaneos, ja vislumbrava que a dissecacdo de toda e qualquer hipotese de
incidéncia mosfrara que ela se compde de um nacleo e de um ou mais elementos
adjetivos e que ela somente podera se realizar na época e no espago previstos pelas

coordenadas de tempo e lugar.

No concernente a isen¢do, Becker critica o conceito proposto por Rubens
Gomes de Sousa de que na isengdo o tributo € devido, porque existe a obrigagdo, mas
a lei dispensa o seu pagamento, por conseguinte a isengdo pressupde a incidéncia,
porque € claro que sO se pode dispensar o pagamento de um tributo que seja

efetivamente devido.
Segundo o tributarista gaucho, a

logica dessa definigdo estard certa apenas no plano pré - juridico da Politica
Fiscal quando o legislador raciocina para criar a regra juridica da isengio.
Uma vez criada a regra juridica de isengdo, ja agora no plano juridico do
Direito Tributario, quando o jurista interpreta aquela regra juridica ¢
examina os efeitos juridicos resultantes de sua incidéncia, aquele conceito de
isengdo falece de logica ¢ contradiz a ciéncia juridica que investigou a
fenomenologia da incidéncia das regras juridicas. '*°

8 1bid., p.263, p.287 .
159 Ibid., p. 305-306.
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13

A regra juridica que prescreve a isen¢do, segundo esse autor seria “a

formulagdo negativa da regra juridica que estabelece a tributagdo”.

Para ele, entdo, ndo nasce a obrigagdo tributaria que seria desfeita pela
incidéncia da isengdo, conforme apregoa a doutrina tradicional, porque faltou, ou
excedeu, um dos elementos da composi¢do de sua hipotese de incidéncia, sem o qual,

ou com o qual, ela ndo se realiza.

Aquele efemento faltante ou excedente que entra na composigdo da hipotese de
incidéncia da isengdo € o que a diferencia da regra juridica da tributagdo, de modo que
a unica incidéncia possivel € a da isen¢do, que incide para que a da tributagdo ndo
possa incidir.

Borges,'” por sua vez, concorda que os ensinamentos de Becker, antes
expostos, quanto as isengdes considera inobjetaveis, comportando apenas uma
ressalva, para as hipoteses de isengdes parciais que, substancialmente, consistem em

meras redugdes da obrigacdo tributaria.

O professor pernambucano, com a obra “Iseng¢des tributarias,” langada em
1968, contribuiu definitivamente para aprimorar os horizontes dos tributaristas patrios
acerca das isengdes, na medida em que se propds a sistematizar uma “teoria geral das

isengdes,” sob a oOtica dos principios da legalidade, da justiga e da seguranga juridica.

Ele vé a isengcdo como excludente da obrigagdo (a extensdo do preceito que

tributa € delimitada pelo preceito que isenta):

a norma quc iscnta ¢ assim, uma norma limitadora ou modificadora: restringe
o alcance das normas juridicas da tributagdo. Delimita o 4mbito material ou

' BORGES, 1969, p. 190.
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pessoal a que devera estender-se o tributo ou altera a estrutura do proprio
pressuposto da incidéncia.'®

Cumpre notar, nesse momento, que para Borges e Becker as previsdes
legislativas das isengdes se agasalham em normas especificas, isencionais, diversas,
portanto, da norma de tributagdo. Ha, pois, uma norma de tributagdo e tantas normas
isencionais quantos fossem os fatos isentos previstos pelo legislador. Inexiste, pois,
obrigagdo tributaria nos casos de isengdo. Ambos buscaram fundamento tedrico em

Pontes de Miranda.

Assim resume a tese central de Becker : n3o existe anterior obrigagio tributaria

desfeita pelo surgimento a posteriori da regra juridica de isengio.

Para Borges a norma de isengdo incide exatamente para que ndo incida a de
Tributagdo. Uma € excludente da outra. Dessa forma, as normas isencionais teriam a
fungdo de suspender a incidéncia da norma juridica de tributagdo, dai serem chamadas
de normas de “ndo-incidéncia,” de nao incidéncia qualificada ( dividida em duas
subespécies: imunidade tributaria e isen¢des totais). A norma de isengdo produz,

entdo, o “fato gerador isento”, essencialmente distinto do fato gerador do tributo.

YU Ibid., p. 190.
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3.4 Posi¢io da doutrina contemporinea no tocante a evolucido do
conceito de tipicidade, representada pelo pensamento de Ricardo

I.obo Torres e Luciano Amaro

A expressdo “fato gerador,” para Torres, designa dois fendomenos distintos,
conforme seja apreciada no plano abstrato ou concreto, isto é, no plano da norma ou

da experiéncia.
Fato gerador no plano da norma seria:

a definigdo abstrata da situagdo necessaria ao nascimento da obrigagdo
tributaria, com todos os seus eclementos, que sdo o objeto (nicleo), os
sujeitos, o tempo, o espago ¢ a quantidade.(...) O fato gerador abstrato pode
se tornar concreto se todos os clementos descritos realizarem-se, dando
nascimento a obrigacdo tributaria.

Desse modo, o fato gerador se constitui de elementos objetivos e subjetivos:

o elemento objetivo ¢ o fato (= ato, fato ou situagdo juridica) sobre o qual
incide o tributo, considerado em todas as suas dimensdes, ou seja, em scus
aspectos materiais, temporais, espaciais ¢ quantitativos. (...) O elemento
subjetivo ‘ou nucleo compreende as pessoas que participam da relagdo
tributaria - sujeito ativo ¢ passivo - indicados por lei e vinculados ao fato
objetivo.

O aspecto material ou nucleo do fato gerador é a substincia do ato, fato ou
situagdo juridica sobre a qual incide o tributo, por exemplo, a propriedade imobiliaria
situada na zona urbana. Para ele, pois, “o aspecto material determina as diversas
espécies de fato gerador da obrigagdo tributaria”. No tocante a base de calculo,

entende o mestre que ela “estd intimamente ligada ao aspecto material do fato

%2 TORRES, 1998, P.206-207. Emprega-se “fato gerador”, para o CTN ¢ a maior parte da doutrina
brasileira para designar a situagdo abstrata definida em lei ¢ a sua ocorréncia no plano concreto. O
que ocorre na Italia, na Franca e na Espanha. Somente o alemio, pela sua opuléncia vocabular |
possui dois termos distintos: “Tatbestand”, que ¢ a situagdo genérica, ¢ “Tatsache”, para o fato
concreto.
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gerador, com o qual, as vezes, se confunde.” '* Nao obstante isso, afirma que o
aspecto quantitativo do fato gerador é complexo e em geral compreende a base de
calculo e o gravame ou aliquota, podendo aparecer também sob a forma de tributo

fixo.

Segundo Torres, a fenomenologia do fato gerador segue as regras do silogismo
juridico, em que o fato gerador abstrato ¢ a premissa maior, o fato concreto a
premissa menor, e a conclusdo resulta da subsungdo do fato individual a situag@o

abstrata.

Para o mestre, portanto, a obrigagdo tributaria tem como fonte o fato gerador

descrito na lei. Logo:

o fato gerador é um conceito complexo, pois ndo se esgota em um so artigo
legal. O fato gerador do Imposto de Renda, por exemplo, definido em
diversas leis federais, € a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica
de renda ou proventos de qualquer natureza (objeto) por pessoa fisica ou
juridica (sujeito passivo) no territério nacional ou estrangeiro (espago) e
incide anualmente (tempo) sobre o montante recal, arbitrado ou presumido da
renda ou dos proventos (base de calculo), pelas percentagens de 15 ou 25%
(aliquotas).”™ '

No referente as isengdes, Torres entende que

ocorre a derrogagdo da lei de incidéncia fiscal, ou seja, suspende-se a eficacia
da norma impositiva : a isengdo opera no plano da norma e ndo no plano
fatico.(...) Ocorre, que, com a isen¢do, o fato abstrato deixa de existir €
assim ndo pode nascer nenhuma obrigagdo. Na ndo-incidéncia a prépria
delimitagdo do fato gerador exclui a incidéncia sobre certas coisas ou
pessoas. Quando a lei da isengdo ¢ revogada, readquire a lei da imposigdo a
sua cficacia.'®

Ademais, informa que o Codigo Tributario permaneceu neutro quanto ao
problema da natureza da isengdo, e pela leitura do mesmo, tanto se pode afirmar que a

isencdo exclui o crédito tributario porque dispensa o pagamento daquele, que ja se

163 fbid., p.206 c p.214.
'Y Ibid., p.209-210
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formou pela ocorréncia do fato gerador, como se pode afirmar que a exclusdo decorre
da circunstancia de que o crédito ndo chegou a se constituir, porque a norma

impositiva estava suspensa.

Percebe-se que Torres entende o fendmeno isencional da mesma maneira que
Becker e Borges. E, no tocante a evolugcdo da teoria da tipicidade no Direito

Tributario, ndo analisa, nem pde em discussdo os conceitos ja existentes.

Amaro,'°

no tocante ao fato gerador, considera-o uma situagdo material
descrita pelo legislador: adquirir renda, prestar servigos, importar mercadorias
estrangeiras, no entanto, tais hipOteses sdo por ele consideradas o nucleo ou

materialidade do fato gerador, gravitando, em torno desse nucleo, uma série de

circunstancias, igualmente necessarias para a identificagdo da obrigagdo tributaria.

Por outro lado, acredifa que “a nogdo de fato gerador nada tem a ver com a
nao-incidéncia, com a imunidade ou com a isengdo, em que o fato que porventura
ocorra ndo é gerador de obrigagio tributaria”™’ . -

Entende, por sua vez, a imunidade como espécie de ndo- incidéncia. Considera
que a isengdo € uma fécnica que consiste em estabelecer, em regra, a tributagdo do
universo, e, por excegdo, as espécies que ficardo fora da incidéncia, ou seja,
continuardo ndo- tributaveis. Essas espécies excepcionadas dizem-se isentas. A
imunidade e a isengdo, para ele, distinguem-se em fungdo do plano em que atuam. A
primeira opera no plano da definigdo de competéncia, ¢ a segunda atua no plano da

definigdo da incidéncia. Nos dois casos o tributo nio incide.

3 Ibid., p.262-263
166 AMARO, 1999, 247,
7 Ibid., p. 262.



104

No que pertine ao fendmeno juridico isencional manifesta-se no sentido de que
a isen¢do € mera técnica legislativa através da qual, de um universo de situagdes que a
lei poderia tributar, algumas situagdes sdo excepcionadas da regra de incidéncia, de
maneira que a realizagdo concrefa dessas sifuagdes ndo importa em realizagdo do fato
gerador, mas sim de fato isento, portanto ndo tributavel. A revogagdo da isengdo, para
esse autor, consiste em passar o fato, antes n3o tributavel, a ser compreendido pela
norma de incidéncia. Note-se que Amaro posiciona-se da mesma forma que Torres,

Becker e Borges.
Amaro critica a susfentagao de Rubens Gomes de Souza de que seria

“a isengdo a dispensa do pagamento do tributo”. Ao s¢ manifestar sobrc o
fendmeno isencional entende que o Cdédigo faz supor que, ao fenémeno da
isengdo, esteja subjacente uma obrigagdo tributaria, cujo crédito teria sido
dispensado, sendo portanto incorporado ao texto do Codigo o conceito de
isengdo como dispensa legal do pagamento ndo no scu modo literal, mas
transformado em modalidade de exclusio do crédito tributario. '

Dispensa legal de tributo devido € conceito que, do seu ponto de vista, viria a
calhar para a remissdo (perdiao) de fributo, nunca para a isengdo. Aplicado a isen¢io,
precisar-se-ia supor que o fato isento fosse tributado, para que, no mesmo instante, o
tributo fosse dispensado por lei, sendo que esse raciocinio ilogico ofende ao principio
da ndo - contraditoriedade das normas juridicas: um fato ndo pode ser, ao mesmo

tempo, tributado e ndo tributagdo.

Cabe nesse momento tecer, brevemente, por ndo ser o momento mais oportuno,

mas para dar fecho a essa analise, alguns comentarios sobre o até aqui explanado.

Em sede conclusiva, entende-se o fato gerador como suporte fatico, necessario
e suficiente, descrito na lei, que associado ao mandamento, desencadeia a subsungdo a

norma legal dos fatos que reflitam aquela hipotese. Assim, da mesma forma que no
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Direito Penal, a pratica de fato definido como crime realiza o fato gerador do direito

de o Estado punir.

Nzo obstante isso, percebe-se que, enquanto no Direito Penal ha uma grande
preocupacdo na analise do fendmeno criminal, no Direito Tributario ha, em

contrapartida, uma analise do fato gerador.

O Codigo Tributario Nacional, registre-se, realizou um verdadeiro coquetel
conceitual no tocante ao fato gerador, identificando varias espécies de fato gerador,
consoante o conteudo pecuniario da obrigagdo tributaria em questdo, embutindo na
idéia de obrigagdo principal o tributo e a penalidade pecuniaria, numa perspectiva
formalista e principalmente classificatoria, trazendo como conseqiiéncia um corte
metodolégico no estudo da evolugdo da tipicidade tributaria, o que ndo ocorreu no

Direito Penal.

Os penalistas sempre analisaram a teoria geral do crime com base no conceito
do que vem a ser crime, e no Direito Penal sempre houve uma preocupagdo com a
estrutura do crime, tanfo que a sua defini¢do € ser uma agdo tipica, antijuridica e
culpavel, para a maioria da doutrina. De outro lado, no Direito Tributario, a defini¢@o
legal de tribufo encontra-se no artigo 3,% diferentemente do Direito Penal, ndo se
cogitava de analise estrutural do tributo, tanto que o artigo 4° do Codigo define que a

natureza especifica do tributo ¢ determinada pelo fato gerador.

Assim, naturalmente se subsumia o conceito de tipicidade a idéia de fato
gerador, e dessa nogdo partiram os doutrinadores para explicar os fendmenos juridico-

tributarios.

Y68 1hid. p. 263-264.
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Em conclusdo, o fato gerador ndo se refere somente ao nicleo da tipicidade, ou
seja, a agdo ou situagdo (como a aquisi¢gdo de renda, a importagdo de mercadorias, o
fato de ser proprietario). Ao contrario, no Direito Penal, o “fato gerador” ¢,
simplesmente, matar alguém, por exemplo. Justamente por isso gravita em torno desse
niacleo uma série de circunstancias, igualmente necessarias para ensejar a seguranga
juridica e portanto necessarias e suficientes para identificar a obrigagao tributaria em
tese. Assim, sO sera bem entendida a tipicidade tributaria, analisando-a frente ao

conceito de tributo, e ndo equivocadamente, ao conceito de fato gerador.

Na fase inaugural e de transi¢gdo percebe-se que os estudiosos ainda ndo
separaram claramente a hipotese da conseqiéncia, ou seja, o aspecto quantitativo, no

Direito Penal ndo se registrou essa problematica.

Assim, frise-se que, embora a Constituigdo Federal, Coédigo Tributario Nacional
e leis esparsas identifiquem o fato gerador pela mengdo a sua materialidade, ndo ¢
possivel apreendé-lo, nem a ftipicidade sem que sejam captados também aqueles
elementos ou aspectos que servem de alicerces a seguranga juridica, postulado

constitucional expresso pelo principio da legalidade material.

Importa ressaltar também, em sede conclusiva, que a doutrina moderna estuda a
relagdo juridica tributaria e o tributo a partir do enfoque constitucional, da ciéncia e
da logica juridica e sob a perspectiva do Estado de Direito, afastando-a das relagdes
juridicas de Direito Privado : tais definigdes dependem da conceituagdo do Estado,
devendo buscar o seu fundamento na idéia de justiga e nos principios constitucionais
dela derivados: os da capacidade contributiva, do custo - beneficio e da solidariedade

social.

No proximo item, serd analisado o conceito de tributo no Direito Brasileiro,

para logo ap0s, finalizar- se a explanagdo acerca da evolugdo da tipicidade tributéria.
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Assim, como a no¢do de delito é o nucleo do Direito Penal, a nogido de tributo
¢ o nucleo do Direito Tributario, e por ele precisa-se incursionar, a fim de fixar uma

visdo escorreita acerca da tipicidade.

3.5 A tipicidade no Direito Tributirio e o Tributo

Balthazar ensina que

a nogdo moderna de tributo ¢ fruto de uma longa evolugdo dos habitos e costumes
fiscais. O termo tributo indica um sentido de vassalagem, que estd em sua
origem. Era o resultado das exigéncias do Estado vencedor sobre o povo vencido,
o qual arcava com as despesas da guerra, sofridas pelo vencedor, conforme os
critérios estabelecidos-por este. A-evolugdo foi longa e lenta. 169

Em virtude de o fributo ser uma cafegoria de direito positivo, em que o seu
conceito consta no texto legal, desse modo ele sera analisado frente as construgdes
teoricas do direito patrio. Alids, sabe-se que, em principio, nio é fungdo da lei
conceituar, porém o conceito de tributo consta em lei complementar: o Codigo
Tributario Nacional.

Ha, entdo, como j4 mencionado, uma defini¢gdo legal de tributo, que consta no

Codigo Tributario Nacional , art. 3°:

Tributo ¢ toda prestagdo pecunidria, compulséria, em moeda ou cujo valor
ncla se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em
Iei ¢ cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Convém notar que, em virtude do escopo desse capitulo consubstanciar-se na
analise do principio da legalidade material, previsto constitucionalmente, sera

abordado o aspecto do artigo terceiro do Codigo Tributario Nacional que interessa

' BALTHAZAR, 1999, p.28.
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para o intento a que se propde, qual seja: a instituig¢do do tributo em lei. Pergunta-se,

portanto: O que se entende por instituida em lei?

Contudo, a prestagdo so esta, de fato, instituida em lei, quando estdo presentes
todos os elementos que possibilitem identifica-la corretamente, no sentido material,
quais sejam: o fato imponivel, com sua respectiva base de calculo, aliquota, sujeito
ativo, critérios de determinagdo do sujeito passivo, e mais: as circunstancias de tempo
e lugar que possibilitem o nascimento da obrigagdo tributaria, com ressalva apenas as

excegdes constifucionalmente previstas.

A lei também precisa satisfazer plenamente o critério formal, ou seja, com
observancia ao estatuido na Constituigdo Federal no tocante ao processo e elaboragdo
das leis, a ensejar a sua existéncia, validade e eficacia. SO assim o principio da
seguranga juridica sera respeitado.

Dessa forma, entende-se que o que impropriamente se chama de tipicidade
compde a legalidade, no Direito Tributario, uma n3o existe sem a outra, por
impossibilidade logica.

Acerca da indagacdo se o principio da legalidade abarca sempre o da tipicidade
e, em caso negativo, quais as hipoteses e fundamentos em que isso pode ocorrer,

remete - se o leitor para o ultimo item desse capitulo, onde se aborda a possibilidade

de residuos tipolégicos em Direito Tributario.

Resta analisar a partir desse momento os autores que influiram sobremaneira no

estudo da evolugdo teorica da tipicidade tributaria e sua relagdo com o tributo.
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3.6 A Tipicidade e a sua relagio com o tribute : andilise do
pensamento. de Paulo de Barros Carvalho e Sacha Calmon

Navarro Coélho

Em principio, cumpre ressaltar que, com a obra de Paulo de Barros Carvalho,
inicialmente langada em 1973, fruto das reflexdes de sua tese de doutoramento,

consumou-se a dissociagdo entre conceifo de espécie tributaria e pressuposto.
Assim o professor paulistano se manifesta, no tocante as correntes anteriores:

a doutrina, de um modo geral, tem supervalorizado a hipétese das
endonormas tributarias, com integral abandono da conseqiiéncia, o que
implica séria e irreparavel distorgdo na estrutura logica-normativa.'”®

O deslocamento do quantitativo para a conseqiiéncia ¢ fendmeno que- foi

iniciado na fase de transigdo, no entanto se solidificou nessa terceira fase.

r

Seu ponto de parfida € o conceito de norma juridica,'”" utilizando-se da
terminologia de Carlos Cossio, e com base nas ligdes de Kelsen e Bobbio, recria as
bases da Tipicidade fributaria, afastando-a do conceito de “fato gerador” e

aproximando-a do conceito de Tributo, a luz da teoria da norma juridica.

\

Carvalho, aderindo a terminologia de Cossio, vé a norma juridica-tributaria
dividida classicamente em duas partes: hipotese endonormativa e conseqiiéncia

endonormativa. Define as hipotese das normas tributarias como:

o conjunto de critérios necessarios a identificagdo do fato licito, que ndo
acordo de vontades, gerador do dever tributario. Define, por sua vez, as
conscqiéncias das normas tributarias como o “conjunto de critérios
csclarecedores da relagdo juridica que se¢ forma com a ocorréncia “in
concreto” do fato jurigeno,(fato gerador), em que o sujeito ativo €, por via de

170 CARVALHO, 1998, p.192.
"V [bid., p.45-46, ver também p. 48-52
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regra, o Estado; o sujeito passivo, alguma pessoa fisica ou juridica ¢ o
objeto, uma prestagio de natureza pecuniaria. '’

Essa definigdo corrresponde ao que ele considera em sua acepgdo estatica, em
contraposi¢do a dindmica que € o tributo como uma relagdo juridica (ja regularmente
configurada), que surgiu por virfude do acontecimento de fato, identificado segundo

os critérios de suposto de regra endonormativa.
Vale destacar que a diferenga entre o aspecto estatico e dindmico

reside no objeto sobre o qual incidira o estudo cientifico, havendo no primeiro
caso, apenas € tdo-somente critérios e, no segundo, critérios, um fato
identificado consoante tais critérios ¢, ainda, uma uma ecspccifica relagdo
juridica, também reconhecida na conformidade dos mencionados critérios.'”

Carvalho, no tocante aos critérios que poderdo servir para identificagdo de um
fato licito, que ndo acordo de vontades considerado em si mesmo, aponta o critério
material, contendo a descrigdo objetiva do fato licito (que é o proprio nicleo da
hipotese); o temporal, que nos permitira saber em que momento se considera ocorrido
o fato.; o espacial, indicativo das condi¢gdes de lugar em que o fato deva ocorrer.
Esses sdo os dados que a analise do suposto endonormativo possibilitara extrair. Na
conseqiiéncia das endonormas tributarias, aponta dois critérios: o pessoal, que é o
critério para determinagdo do sujeito ativo e passivo e o critério quantitativo, que
define de que modo sera estabelecido o conteiido do dever juridico, a cargo do sujeito

passivo'’.

Cumpre ressaltar que explica a relagdo tributaria, nos moldes da relagido

juridica de Direito Civil, onde ha o sujeito ativo, titular de um direito subjetivo; um

"2 Ibid. p.88.
"3 Ibid., p.107. Ver p. 191-192.
" Ibid., p.161. Ver p.170.



111

sujeito passivo, de quem se espera o cumprimento de um dever juridico; e o contetido

do dever juridico, que ¢ o mesmo do direito subjetivo.

Assim, consoante Paulo de Barros Carvalho, quando se consegue inferir quem
sdo os sujeitos e qual o comportamento que satisfaz o dever juridico, tem-se
condigdes de identificar determinado liame que se formou por for¢a do acontecimento
de um fato. E. compreendidos na categoria ampla das relagdes juridicas, entende que
os vinculos juridicos obrigacionais deverdo ser analisados mediante a analise de dois
critérios, no que pertine as consequéncias.

Ele considera o critério material da hipotese, como nucleo. Entende incorreta a
designagdo do critério material como “descrigio objetiva do fato”, posto que tal
descrigdo pressupde as circunstdncias de espago e de tempo que o condicionam
“estar-se-ia- conceituando a propria hipdtese tributaria”. '° Para individualizar o
critério material, € preciso fazer abstragdo absoluta dos demais critérios (que s €
possivel no plano 16gico-abstrato) e procurar extrair ndo o proprio fato, mas um outro
evento que, uma vez condicionado no tempo e no espago, venha a transformar-se no
fato hipoteticamenete descrito. Dessa abstragdo emerge sempre o encontro de
expressOes genéricas designativas de comportamento de pessoas, sejam aqueles que
encerram um fazer, um dar, ou simplesmente, um ser (estado). Teremos, por exemplo,
“vender mercadorias”, “ser proprietario de um imovel”, “auferir rendas”, etc. Esse
nucleo, ao qual se refere, sera formado, invariavelmente, por um verbo, seguindo de

seu complemento.

O critério material ou objetivo resume-se, pois, no comportamento de alguém

(pessoa fisica ou juridica), consistente num ser, num dar ou num fazer e obtido

"> CARVALHO, 1998, p.125
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mediante processo de abstragdo da hipotese, sem considerar-se, assim, O0s

condicionantes de tempo e lugar.
Com efeito, afirma Carvalho que

¢ intuitivo reconhecer que na apddose ¢ que o Direito se realiza, dado que la
repousam os critérios para identificarmos o tnico ¢ exclusivo instrumento de
disciplina do relacionamento social - a relagdo juridica (...) ¢ interessante notar,
ademais, que o mandamento, que nds designamos por conseqiiéncia, encerra 0s
dados suficientes para a determinagdo do conteudo do dever a ser cumprido pelo
sujeito passivo, vale dizer, a base de calculo (valor da operagio) e a aliquota.'”

Logo, a consequéncia das endonormas tributarias estabelece os critérios para
identificar uma relacdo juridica, de carater obrigacional, de vez que sempre passivel de

avaliagdo econdmica'’’.
Dessa forma, segundo o seu entendimento:

a base de calculo ¢ espécie de grandeza instituida na conseqiiéncia das
endonormas tributarias e que se destina, principalmente, a dimensionar a
intensidade do comportamento inserto no nucleo do fato juridico, ¢ como
fungdo paralela confirmar o critério material da hipotese endonormativa. 17

Em outras palavras, no exemplo da endonorma tributaria do IPTU, observa-se
na hipotese de incidéncia O critério material ( ser proprietario ou possuidor de um
imovel); o critério temporal (durante um lapso de tempo de um ano calendario); o
critério espacial (nos limites urbanos de um Municipio brasileiro); como conseqiiéncia
ou comando observa-se o critério pessoal (o sujeito ativo: o Municipio da situagdo do
imovel, o sujeito passivo : o proprietario ou possuidor) e o critério quantitativo (o
valor venal do imoével, como base de calculo, sujeita as aliquotas previstas na

legislagdo local) .

"¢ CARVALHO, 1998, p.145 ¢ 147.
Y7 Ibid p.154-156.
"8 Ibid., p.171-172.
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Isso esta roborando que o critério material da hipotese € “ser proprietario”, ou
seja,
a base de calculo é uma grandeza apta a proporcionar determinada coisa,
para que se possa saber da intensidade do comportamento humano que a ela
se relaciona .€...y Quando se¢ atlude a medir a coisa, relacionada ao

comportamento  humano, obliquamente, dimensiona-se o  proprio
comportamento que representa a materialidade do fato juridico. '™

A base de calculo é :

o valor da propriedade. Esse elemento conjuga-se com outro fator- aliquota-
para cfeito de definir o quantum debeatur ¢ isso esta roborando que o critério
material da hipotfese tributaria € “ ser proprietario” (formula simplificada).

180

Afirma que, em seu enfendimenfo, a base de calculo esta presente também nas
consequiéncias das endonormas que configuram taxas ou contribuigdes de melhoria
(para ele, tribufos vinculados), na medida em que, na maioria dos casos, mede a
intensidade da atuagdo do Estado (taxa) ou da valorizagdo do imo6vel que ocorre por

razao da afividade estatal (confribuigao de methoria)'®'.

Considera a base de calculo ndo s6 a medida da materialidade do fato juridico
tributario, mas fambém o elemento determinador do verdadeiro critério material da
hipotese. Assim, tem também como fungdo especificar o conteddo do débito,

refor¢ando a nogdo de que representa um dos aspectos quantitativos do débito.

Porém, ndo se pode esquecer que tributos ha em que ndo se encontra a base de

calculo, visto que o legislador n3o se dispés a medir a materialidade do fato juridico.

Quanto a aliquota, o outro fator quantitativo, para Carvalho :

"% Ibid., p.174-175
'Y CARVALHO, 1998 p.172.
"™ Jbid., p.175 Afirma, p.177 que “ ¢ lamentdvel que nem sempre exista base de calculo, o que nos

impede de contar com elemento seguro para negar, confirmar e afirmar o critério material das
hipoteses tributdrias.”
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seu estudo ndo enseja consideragdes que afetem a estrutura do proprio
vinculo, dado seu carater de mero elemento auxiliar do quantum tributario,
pois ¢ o fator que se deve aplicar 4 base de calculo para a obtengdo da
quantia que poderd ser exigida pelo-sujeito ativo da relagdo.'®

Tais idéias resumem o pensamento do mestre paulistano, que sera, em seguida,

posto em debate.

Nesse momento, importa ressaltar que Sacha Calmon Navarro Coélho, com sua
obra “Teoria geral do Tributo e da exonerag@o tributaria,” resultante de reflexdes
oriundas da primeira parte de sua tese de doutoramento na Universidade Federal de
Minas Gerais, em 1981, também representou um marco na evolugdo da teoria da

norma no Direito Tribufaria, no concernente a relagdo da Tipicidade com o tributo.

Na parte inicial de sua obra, ao que tudo indica, com intuito, principalmente,

metodologico, Coélho traz a tona uma visdo panoramica acerca da teoria da norma.

No tocante as conclusdes acerca da teoria das normas, primeiramente afirma
que ao lado das normas, se encontram nos sistemas positivos, defini¢bes, conceitos,

atribui¢des e principios. Acerca dos principios, assim sé manifesta:

o0 que caracteriza os principios ¢ que ndo estabelecem um comportamento
especifico mas uma meta, um padrdo. Tampouco cxigem condigdes para que
se apliquem. Antes, enunciam uma razdo para a interpretagdo dos casos.
Servem, outrossim, como pauta para a interpretagdo das leis, a elas se
sobrepondo.'™

Em segundo lugar, acerca da fipologia de normas, assim se manifesta Coélho:
quanto as normas propriamente ditas, sao de variados tipos, como afirmado por Hart
com os aplausos de Miguel Reale. Para o professor paulistano, ¢ erronea a concepgao
dos autores que, na esteira de Kelsen, acham que a norma ¢ sempre redutivel a um

juizo ou proposi¢do hipotética na qual se prevé um fato (F) ao qual se liga uma

Y2 Ibid., p.177-178



conseqiténcia (€), de conformidade com o seguinte esquema: “Se F ¢, deve ser C”. E

\

erronea, segundo Reale,

porque essa estrutura logica corresponde apenas a certas categorias de
normas juridicas, como, por exemplo, as destinadas a reger comportamentos
sociais, mas nio se estende a todas as espécies de normas juridicas, como por
exemplo, as de organizagdo, as dirigidas aos o6rgdos do estado ou as que
fixam atribuigdes de ordem publica ou privada.'®

Com o ensejo, portanto, de situar o leitor acerca de que tipo ¢ a norma
tributaria, é que Coélho incursiona pelas construgdes teoricas de Austin e Von Wright
e principalmente de Kelsen e Hart. Aduz a uma classificagdo funcional das normas
juridicas em cinco grandes grupos: normas organizatorias, de competéncia, técnicas,
de conduta e sancionantes, € sob o ponto de vista de um viés sistematizador, fixa as

assertivas:

o tributo €, em primeiro lugar, norma. O dever de pagar tributo decorre de
uma norma-de-comportamento ou conduta. Em segundo lugar, a capacidade
ativa para por e tirar dito dever decorre de normas de competéncia. s

Ademais, afirma que a linguagem do direito positivo exprime a norma em
multiforme variedade. E nem sempre esta a proposigdo normativa em toda a sua
integridade num s6 artigo de lei ou decreto; nem sempre toda uma norma se encontra

presente num dispositivo da Constitui¢gdo. Pois bem,

temos, de um lado, o Direito positivo com seus entes legais, leis ¢ costumes,
ordenando agdes ¢ omissdes, facultando outras tantas, proibindo
comportamentos, atribuindo qualidades as pessoas ¢ as coisas, outorgando
poderes e competéncias, prevendo atos procedimentais, cunhando conceitos ¢
definigdes. Uma norma juridica resulta da conjungdo de significados
normativos defluentes de diversas leis ou artigos de leis.(...) Por outro lado,
temos a ciéncia do Direito, cujo objeto ¢ justamente o Direito positivo, scus
cntes. E a fungdo da Ciéncia do Direito ¢ descrever o seu objeto. Nesse
momento aparece a proposi¢do juridica, sob a forma de juizo, mercé do qual

'3 COELHO, 1982, p.50-53.
" Ibid., p.53-54.

'8 COELHO, 1982, p.54. Ver classificagdo das normas proposta por esse autor, p.54-72, p.68.Ver
também p. 35-46 cxposigio das teorias de Ketsen ¢ Hart.
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¢ possivel apreender a normatividade contida nos sistemas positivos. A
proposi¢do descreve a norma. E descritiva. A norma, porém, nio se confunde
com a sua descrigdo. E prescritiva. Isso se torna claro quando o juiz aplica a
norma, apos intui-la do sistemajuridi.co.‘86

No tocante a norma de conduta, que € a que nos interessa nesse estudo,
informa “que elas apresentam estrufura hipotética. O mandamento das normas-de-
conduta soé atua quando a hipdétese de sua incidéncia se perfaz”. '*

(13

Resta ver, entdo, que Coélho acrescenta a hipotese o aspecto pessoal : “o

aspecto pessoal da hipotese de incidéncia diz respeito a pessoa envolvida com o fato

efeifo como jurigeno - para fins fributarios - pelo tegistador”. '**

Isso posto, ressalte-se que Coélho, ao lado dos aspectos material, temporal e
espacial, acrescenta mais um efemento a topografia da hipotese da endonorma, um

aspecto pessoal :

be a3 b a3
t

¢ que o fato jurigeno (um “ser”, “ter”, “estar”, “fazer” ) esta sempre ligado a
uma pessoa e, as vezes, os atributos ou qualificagdes dessa pessoa sdo
importantes para a delimitagdo da hipdtese de incidéncia. Exemplo marcante
da importancia do aspecto pessoal constante das hipéteses de incidéncia nos
oferta o “fato gerador” do ICM . Com efeito, nio basta haver circulagio. E
mister que a pessoa promotora da circulagdo seja industrial, comerciante,
produtor agropecuario ou equiparado.

No que pertine a conseqiiéncia, assim se manifesta:

os mandamentos das normas tributarias que estatuem as conseqiiéncias da
realizagdo da hipotese de incidéncia descrevem a relagdo juridica dele
decorrente: pde o dever, esclarecendo quem ¢ o credor ¢ devedor, como se
calcula o valor da prestagdo, onde, como ¢ quando deve ser paga. A
‘conseqiiéncia’ das normas tributarias ¢ a relagdo juridica tributaria —
relagdo do tipo obrigacional — com todos os scus elementos estruturais:
sujeito ativo ¢ passivo ¢ objeto. ™’

" Ibid., p. 64-65. Distingue o plano da lei do plano da norma.

87 Ibid.. p.73.
"% Ibid., p.87-88.
'" COELHO, 1982, p.91, p. 94-95. Para o autor, 0 aspecto subjelivo cstd no mandamento ¢ nio na

hipdtese da norma de tributagdo. Na hipotese o que ha ¢ o “aspecto pessoal” servindo para dar textura
¢ especificidade ao fato eleito como jurigemno.”
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Ou seja, a quem pagar (sujeito ativo), quem deve pagar(sujeito passivo),quanto

pagar (base de calculo e aliquotas ou valor fixo, adi¢gdes e subtragdes) e ainda, como

pagar, quando pagar e onde pagar, a fim de cumprir a prestagdo. Justifica que

enquanto o devedor for obrigado a fazer operagdes para conhecer o seu débito
¢ o credor para apurar o seu crédito(langa-lo), necessitar também de fazé-las,
ja praticada a aplicagdo da aliquota sobre a base de calculo, ndo tera se
esgotado-o elemento guantitativo da norma de tributagio.'®’

Coélho diverge de Paulo de B. Carvalho, também no tocante a terminologia, ao

invés de critérios utiliza o termo aspecto para qualificar as facetas da hipotese e da

conseqiiéncia da norma juridico- fributaria.

Destaca-se que Coélho refuta a tese de Carvalho por duas razdes:

a uma, porque ha tributos que sequer base de calculo ¢ aliquota possuem, que
¢ hipotese frequente nas taxas. Por certiddo de bons antecedentes: Cr$
20,00. A duas, porque tributos mais complexos exigem para a quantificagdo
do dever tributario o concurso de outros dados, imprescindiveis a fixagdo do
quantun debeatur.Casos, somente para exemplificar do imposto de renda,
tanto das pessoas juridicas quanto das fisicas, do imposto sobre operagdes
relativas a circulagdo de mercadorias, do imposto sobre produtos
industrializados ¢ do Imposto Territorial Rural Esses impostos, ¢ no direito
comparado avultam exemplos mais, implicam calculos ¢ complicadores, sem
os quais ndo ¢, dc modo algum, possivel fixar o valor da prestagdo devida
pelo sujeito passivo(...) em alguns casos nem sequer sdo necessarios a base
de calculo ¢ a aliquota, vale dizer, sdo prescindiveis. Noutros casos ndo sdo
suficientes ... ¥’

0 Ibid., p. 94-95 O autor argumenta exemplificativamente: “no caso do ICM ndo basta aplicar a aliquota

191

interna, interestadual, ou de exportagdo, sobre o “valor da operagdes tributaveis” ocorridas em lapso
de tempo determinaveis. E necessario, ainda, que se deduza do montante achado pelo modo atras
descrito, o valor dos “créditos” pelas “entradas” ocorridas no periodo, assim como o valor dos ”
créditos presumidos” por vertura previstos na legistagio. Sem essa dedugio nio se chega ao quantum
debeatur. A dedugdo ndo ¢ facultativa, ¢ imperativa.

COELHO, 1982, p.94- 95 Afirma ele: “ Trilham por caminhos errados todos os que acham ndo
integrar a norma —juridico-tributaria do ICM o principio da ndo-cumulatividade. Integra sim, e
imtcgra a conscqiiénecia. A base de calculo ndo ¢ o dnico modo de apurar-se o quantum do dever
decorrente da realizagdo do suposto. Seria reduzir a estrutura normativa a sua fei¢do mais primaria.
Existent impostos sofisticados, do ponto de vista juridico, tais como, o ICM e o imposto de renda, que
exigem operagdes algo complexas para a conclusdo do quantum debeatur e que solicitam o concurso
dc lcis ¢ principios diversos, todos convergentes a um so fim : a “quantificagdo” do dever do sujeito
passivo da obrigagdo.Ou scja, secgundo Coélho, s¢ o cialculo monetario do imposto devido pelo
contribuinte ndo fizer parte da consequéncia da norma-de-dever, dita tributaria, estara destruida toda a
versatilidade cientifica da teoria da norma tributania.” (p. 102)
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No que concerne a base de calculo, ele

ndo nega a ligdo de Becker, Amilcar de Araujo Falcio ¢ Rubens Gomes de
Souza que a base de calculo é o elemento definitério do tributo, sendo o mais
importante fator de controle do tributo.Sua inadequag¢ido em relagdo ao fato
jurigeno aponta o teor de desequilibrio da norma. Nio obstante, ndo ¢
sempre, de modo dogmatico ¢ intratavel, que a base de calculo define a
natureza juridica do tributo. A natureza juridica do imposto, para ser
definida, exige, também, o concurso de outros dados defluentes das leis. No
caso do ICM, so6 para exemplificar, depende, além da basc de calculo, do
modo de apurar o quantum debeatur final, implicando o principio da ndo-
cumulatividade. ' '

Para ele, pois, a ndo - cumulatividade do ICM — prevista na Constituigdo- se
projeta “dentro” da norma juridica tributaria do ICM, aperfeigoando-lhe o perfil. Isso
tanto é verdade, segundo ele, que o langamento (ato de aplicagdo das normas as

situagdes individuais) ao quantificar o dever tributario para imputa-lo ao devedor

promove a apuragdo do débifo e do crédito, compensando-os.(débito-crédito
imposto a pagar ou crédito-débito = crédito a transferir.)

Também, na esfeira dos autores ja pesquisados, entende que o que incide é o
mandamento, criando deveres tributarios, que a hipotese apenas ocorre, sendo que o
tributo ou a obrigagdo estdo na implicagdo entre a hipotese e a conseqiiéncia.
Ademais, o estudo do tributo como norma, € o estudo mesmo da obrigagio tributaria,
sua estrutura, sua incidéncia como “norma de conduta cuja especificidade reside em
gerar o dever de pagar tributos, dela promanando também a exoneragdo do

pagamento” '

"% Ibid., p. 102-103.

'3 COELHO, 1982, p.104-105 Ver esquema, a fim de melhor se entender a norma tributéria. p.105
. Norma Juridica “ IN ABSTRATO * (estatica)

- Hipotese de incidéncia prevendo em abstrato um fato jurigeno: “pessoa fisica residente no pais obter
renda liquida superior a “alfa “, em dado ano-base.

- Comando da norma prevendo em conscqiiéncia uma relagdo juridica: “ficar dita pessoa
obrigada a pagar imposto de renda a Unido Federal na forma, prazo ¢ quantum previstos .

FENOMENOLOGIA DA INCIDENCIA

Continua >
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E de uma clareza solar que, analisado sob o prisma de sua estrutura logica,
toda norma juridica, inclusive a tributaria, se decompde em uma hipo6tese de incidéncia
ou previsdo hipotética (suporte fatico, fato gerador) e uma regra ou preceito (regra de
conduta).

Assim, o conceito de fributo ndo reside exclusivamente na sua hipOtese de
incidéncia. Porém, desde que essa hipotese seja um fato licito, previsto em lei
unilateralmente, que ndo seja sang¢do de ato ilicito, estar-se-a em face de um “fato
gerador” do tributo. No entanto, € necessario que a conseqiiéncia juridica desse fato
configure uma relagdo juridica obrigacional entre credor e devedor, pecuniaria,
administrativamente aplicada, para que se forme, em plenitude, a figura do tributo.

Logo, a obrigagdo fributaria estd na implicagdo entre a hipotese e a
conseqiiéncia da norma, conforme o determine o direito positivo de cada época, e este
conceito encerra o conteudo do principio da seguranga juridica e caracteriza a nogio

de espécie tributaria.

Em sede conclusiva, entdo, a evolugdo da nogdo de tipicidade levou a
constatagdo de que no fato-gerador estdo todos os elementos necessarios e suficientes
a dar azo ao nascimento da obriga¢ao, nos moldes entendidos por Paulo de Barros
Carvalho e Sacha Calmon N. Coelho.Na consequéncia, devem estar previstos todos os
elemenfos necessarios ao efetivo calculo do tributo, pois s6 assim, com essa nova
nogao de Tributo, ¢ que se podera entender a tipicidade tributaria. Para estar

assegurado o valor seguranga juridica, tanto a hipdtese como a conseqiiéncia precisam

- Alguém ter obtido “de fato” renda liquida como descrito na hipotese (realizagdo do “fato
gerador™)

- tacidéncia do comando e instauragio do vinculo obrigacional.
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estar previstas na norma, que consubstancia a espécie tributaria, desde que ndo haja

uma exceg¢io prevista constitucionalmente.

3.7 Relacio da tipicidade tributiria com a isenc¢io e a imunidade:
reflexdo e analise

Em principio, para melhor situar o leitor acerca do fendmeno exonerativo das
isen¢gdes e imunidades, vale ressaltar que Coélho entende que € preciso distinguir o

plano da lei e o plano da norma:

no plano da lei, basicamente, importa saber se ela existe, se existe com
validade e, se existindo com validade, esta em vigor e, pois, apta a formar
normas juridicas ou cooperar para a formagdo delas.(...) As questdes de
aplicabilidade, incidéncia e eficacia ja se inserem noutra dimensdo muita
diversa, inserem-se no plano da norma. Aplicavel é a norma ¢ ndo a lei. O
que incide ndo ¢ a lei,e sim, o preceito da norma. Aplicavel ¢ a norma e ndo a
lei, se e quando ocorrer a-sua hipétese de incidéncia no mundo fatico. e

A lei €, para esse estudioso, “um ente positivo, a norma € um ser logico. Pode
até haver coincidéncia entre lei e norma, caso raro. Normalmente a norma decorre de
um conjunto de leis”. Entende que a eficacia € uma qualidade da norma, tanto ¢ assim
que existem leis insuficientes para gerar uma norma. Precisam de outras leis, artigos
de leis, que lhes complementem a normatividade.Para Coélho, portanto, as normas de
conduta apresentam estrutura hipotética: o mandamento das normas de conduta so

atua quando a sua hipotese de incidéncia se perfaz.'”’

Aqui se faz um paréntese: € certo que todos os aspectos previstos na hipotese
precisam realizar-se, para que se possa falar em conseqiiéncia. A hipotese apresenta em
sua totalidade, aspectos necessarios e suficientes. A guisa de comparagdo, no Direito

Penal as normas punitivas sdo também hipotéticas. As penas so incidem quando “os

99 fbid, p:70.
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tipos delituais” descritos nas hipoteses dessas normas ocorrem no mundo real.Logo,
se ha dois campos juridicos marcados pelos principios da legalidade e da tipicidade

esses sdo o campo penal e tributario.

A diferenga é que o crime € um ato ilicito, e o tributo tem por hipotese sempre
um fato licito. Acrescenta-se a esse fato, que o mandamento ou conseqiiéncia, no
Direito Penal € elastico, a consequéncia penal, ou seja, a pena corresponderia a uma
espécie de residuo tipoldgico, e, como ndo poderia deixar de ser, imputa sangdes.

Ao contrario, no Direito Tributario, segue-se a risca o principio nominado por
Derzi de “especificagdo conceitual,” porque mais condizente com a seguranga juridica
que se pretende absoluta, que o “principio da tipicidade”. E mune-se a conseqiiéncia,
por se tratar de um fato licito, de direitos e deveres. O fato licito e o ilicito, contudo,

devem ser rigorosamente tipificados a partir das descri¢des decorrentes da lei.

Claro que, no caso do descumprimento dos deveres pré-estabelecidos pelo
Estado, aplicar-se-do sang¢des, em virtude do ndo pagamento do tributo, que €, um

comportamento obrigatério, impositivo.

A norma, consoante os ensinamentos de Coélho apresenta estrutura dual, onde
na hipotese ha uma descrigio minuciosa do fato, € no mandamento prescreve-se a
conseqiéncia, em suas proprias palavras: “a norma-de-conduta de contetido tributario
chamaremos de impositiva.(...)A norma impositiva € condicional. A norma condicional
decompde-se logicamente em hipotese e consequéncia.(...) O mecanismo € tal que uma

vez acontecido o fato jurigeno, antes previsto hipoteticamente, decorre

19 COELHO, 1982, p.70-71.
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necessariamente a conseqiéncia também estatuida de maneira abstrata. Diz-se entdo

que a norma incidiu, que houve incidéncia™®.

Coélho, no tocante a isen¢do, que ele analisa com base na teoria estruturalista
da norma, nos moldes supranarrados, ao contrario de Becker e Borges, entende que a

norma de isen¢do ndo € uma norma auténoma, de ndo incidéncia:

E sc¢ ndo ¢ ndo pode ser ndo juridicizante. Ndo sendo, também nio incide. (...)
a Tuz da tecoria da norma juridica os dispositivos constitucionais imunizantes
“entram” na composi¢do da hipotese de incidéncia das normas de
tributagdo, configurando-The o alcance ¢ fixando-lhes os lindes.(...). O
dispositivo constitucional que pde a imunidade atua na hipotese de incidéncia,
excluindo de certos fatos ou aspectos destes, a virtude jurigena. Alids, os
dispositivos isentantes funcionam da mesma maneira. A diferenga é que a
imunidade radica na Constitui¢do, enquanto a isen¢do decorre de lei menor,
complementar ou ordinaria. Teleologicamente, a imunidade liga-se a valores
caros que se¢ pretende sejam duradouros, enquanto a isengdo veicula
interesses mais comuns, por si sé mutaveis. ™’

Portanto, para Coélho, as leis e artigos de leis que definem fatos tributaveis se
conjugam com as previsdes imunizantes e isencionais para compor uma unica hipotese
de incidéncia: a da norma juridica da tributagdo. E, para que ocorra a incidéncia da
norma de tributagdo, € indispensavel que os fatos jurigenos contidos na hipotese de
incidéncia ocorram no mundo. E esses “fatos jurigenos” sdo fixados apos a exclusdo
de todos aqueles considerados ndo - tributaveis em virtude de previsdes expressas de

imunidades e isengdes.

Cumpre lembrar, nesse momento que, para esse autor, a exoneragdo € género
do qual a isencdo e a imunidade sdao espécies. Do ponto de vista da norma, s6 cabe
dizer se ela incide ou ndo incide. Imunidade e isengdo sdo fatores legislativos que

condicionam as normas tributarias, cooperando na formag¢ao das mesmas.

196 COELHO, 1982, p.76-77. Ver p:it8 cp. 129
197 COELHO, 1982, p.124
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Logo, “os dispositivos isencionais, assim como os imunizantes “entram” na
composi¢do das hipoteses de incidéncia das normas de tributag@o, delimitando o perfil

impositivo do “ fato jurigeno” eleito pelo legislador™'*®.

Portanto, a isengdo como também a imunidade ndo excluem o crédito, obstam a
propria incidéncia, impedindo que se instaure a obrigagdo. Assim, o mestre mineiro,
como se percebe pela cifa, ndo encara a isengdo como mera dispensa legal do tributo

devido.

Para parte da doutrina que assim v€ a isengdo, o fendmeno em questdo
ocorreria em momentos sucessivos; em um primeiro momento, haveria a incidéncia da
regra juridica de tributag@o irradiando efeitos juridicos: surgimento da obrigagdo e do
crédito tributario objeto do vinculo juridico. E, num segundo momento, ha a
incidéncia da regra juridica de iseng@o dispensando o sujeito passivo do pagamento do
tributo.

Nesse passo, cumpre ressaltar que tem razdo Coélho,'” ao afirmar que
“laboram os doutrinadores que assim pensam em erro, pois que a isen¢do nao € forma
de extingdo de obrigagdo pela dispensa do crédito, mas fendmeno intrinseco a
formagdo da hipotese da norma de tributagdo. Esta, portanto, no comego € ndo no

fim, do processo obrigacional”.

Ademais, importa trazer a lume, como ja foi retroaludido o pensamento de
Souto Maior Borges, acompanhado por Becker, Torres e Amaro, que véem a isengao

como excludente da obrigagao:

e Ibid., p.125 — 125. No atinente d imunidade, sugere-se para quem descja aprofundar-se
sobre o assunto, que ndo se pretende objeto desse trabalho, ja que o objetivo € ver em qual
alcance cla, assim como a isengdo se retaciona com a tipicidade, deve consultar a obra de
TORRES (1998b), bem como MARTINS (1998).

" Ibid., p.127.
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a norma que isenta ¢ assim, uma norma limitadora ou modificadora: restringe
o alcance das normas juridicas da tributagdo; delimita o dmbito material ou
pessoal a que devera estender-se o tributo ou altera a estrutura do proprio
pressuposto da incidéncia. Assim, para Souto Maior Borges ¢ os juristas
citados, as previsdes legislativas das isengdes se agasalham em normas
especificas, isencionais, diversas, portanto, da norma de tributagdo. Ha uma
norma de tributagdo e tantas normas isencionais quantos fossem os fatos
isentos previstos pelo legistador. Assim, para Borges, a norma de isengdo
incide exatamente para que ndo incida a de tributagdo.Uma exclui a outra. 200

No entanto, admifir a incidéncia de uma regra de ndo-incidéncia ¢ algo
contraditorio. As normas isencionais, como ja foi demonstrado, para esses autores, teriam
a fungdo de suspender a incidéncia da norma juridica de tributagdo, dai serem chamadas de

normas de “ndo —incidéncia”, legalmente qualificada, fun¢do ndo- juridicizante.
J

Para Coéltho, graficamente a hipotese de incidéncia apresenta a seguinte
composigdo: H = A — ( B + C ) onde: H = hipotese de incidéncia, A = fatos
tributaveis, B = fatos imunes e C = fatos isentos. Acontecendo “ H ”, “ T ” deve ser,

onde :H = hipotese de incidéncia e T = dever tributario decorrente.*

Logo, a hipotese de incidéncia da norma de tributagdo ¢ composta de fatos

tributaveis, ja excluidos os imunes e isentos.
Assim:

o direito subjetivo que se contém na pretensdo de ndo pagar da pessoa
beneficiada com previsdo legal de isengdo ou constitucional de imunidade s6
aparentemente parece ser deduzida da lei isentante ¢ imunizante. A lei existe
e vige, mas na verdade ¢ da norma de tributagdo que se deduz a inexisténcia
da relagdo juridico - tributario. Todo o csforgo estd em demonstrar que a
norma de tributagio nio incidiu por faltar-lhe Tipicidade.*"?

Por derradeiro, urge que se evidencie o que o mestre mineiro entende acerca

dos conceitos de incidéncia e ndo-incidéncia. /n verbis:

2% BORGES, 1969, p.190.
200 Ibid., p. 125. Ver p. 131-132.
202 COELHO, 1982, p.132.
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A imunidade ¢ a isengdo sdo, existem, vém de entes legais positivos. A ndo
incidéncia natural ou pura como tal inexiste, ¢ um ndo ser. A imunidade ¢ a
isengdo sdo técnicas legislativas, a ndo incidéncia natural ou pura ¢ uma
inferéncia légica a que se chega por contraste: o que ndo é o ser ¢ 0 ndo ser.
A imunidade € a isengdo sdo declaragdes de vontade do legislador cuja fungdo
¢ delimitar negativamente o fato jurigeno ex lege. A nido-incidéncia é um
efeito. E tudo o que ndo é. Composto o perfil da hipétese de incidéncia, ja no
plano da Ciéncia do Direito, pela conjungdo das regras de imposi¢do com as
de imunidade e isengdo, tudo o que ficar fora, a volta desse perfil, estara na
area de ndo incidéncia. >

Convém notar também que, na verdade, Coélho pretendeu, a luz da teoria da
norma, refutar as conclusdes de parte significativa da doutrina nacional, representada
pelo pensamento de Becker e Borges, que entendem que a tributagdo implicaria um
fato gerador tributario, e a isen¢do, um fato gerador isento.Ocorre que, consoante a
teoria da norma, a hipotese de incidéncia consubstancia um fato ou situa¢do que

resulta da totalidade do sistema juridico positivo.

A imunidade e a isengd@o podem ser reconhecidas como regras juridicas de
Direito positivo, pois sdo previsdes expressas de intributabilidade, o que ndo ocorre

com a ndo- incidéncia, que € uma categoria logica.

Assim, a isengdo, como a imunidade, ¢ excludente de Tipicidade, nos moldes
propostos por Coélho. Talvez, para bem entender o conceito de isen¢do, importa

mencionar exemplo esclarecedor de Warat:

poderiamos pensar que as palavras “matar” ¢ “alguém” adquirem uma
significagdo juridica quando as analisamos como formadoras do sintagma *
matar alguém”, no entanto, esse sintagma s6 adquire o scu sentido pleno
quando do entrelagamento com outros tipos penais ou com o “bem juridico”
protegido ¢ incluido em cada um dos titulos do Codigo Penal ™

Ou seja, em conclusdo, a regra isencional e a imunitéria s6 tém sentido quando

analisadas frente a tipicidade, pois dela sdo excludentes. Entende-se que nao ha

203 1pid., p. 139-149.
" WARAT, 1985, p.31.
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coeréncia logica falar-se em regra- matriz isencional, comparando-a com a regra

matriz tributéria, pois se incide a isen¢do, ndo ha o que tributar.

Paulo de Barros Carvalho sustenta que as iseng¢des tributarias estdo contidas em
regras de estrufura, e ndo em regras de comportamento. Nessa esteira, entende que a
isen¢do, sendo norma de estrutura, atingiria a regra - matriz de incidéncia tributéaria
(essa sim, norma de conduta) por oito modos distintos (quatro pela hipotese e quatro
pela conseqiiéncia), sempre ligados aos respectivos aspectos dessa regra de incidéncia
tributaria. Posiciona-se, portanto, de modo diferente de Coélho. Assim, a isengdo
como norma de estrutura produziria campos de ndo-juridicizagdo no antecedente ou
no conseqilente da regra tribufaria, inibindo a “funcionalidade da regra - matriz
tributaria”.

Logo X

guardando a sua autonomia normativa, a regra de isengdo investe contra um
ou mais critérios da norma-padrdo de incidéncia, mutilando-os parcialmente.
E 6bvio que nio pode haver supressio total do critério, porquanto equivaleria
a destruir a regra-matriz de incidéncia, inutilizando-a como norma valida no
sistema. O que o preceito de isengdo faz ¢ subtrair parcela do campo de
abrangéncia do critério do antecedente ou conseqiiente.””’

Lunardelli,>*® trabalha também com hipdtese (mencionando critérios material,
espacial e temporal) e conseqiiéncia (critério pessoal e quantitativo) da regra-matriz

de isen¢do, nos moldes apresentados por Paulo de Barros Carvalho.

Entende que a isen¢do apresenta-se como norma de comportamento, com
especificos predecessor (antecedente) e sucessor (consequente), ambos prevendo,
respectivamente, o evento isento e a relagdo juridica da isengdo, e relaciona-se, no

plano l6gico, com a regra - matriz tributaria. Assim, revestida a isen¢gdo como norma

25 CARVALHO, 1993, p.328.

Para cle a aliquota zero se trata do mesmo fenémeno juridico da isen¢do
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de comportamento impediria a exigéncia da prestagdo por forga de relagdo juridica
isencional. Entende que, em se tratando de isen¢io, ha a incidéncia. Sdo os fatos

isentos fatos juridicos da espécie isentos.

Logo, compreende que a regra- mafriz da isengdo tem estrutura idéntica a

tributaria, diferengando-se nos seus vetores semanticos, a isencional

conteria uma hipétese conotando as propriedades de um certo evento ainda
por ocorrer em determinadas coordenadas de tempo ¢ espago, ¢ uma tese ou
conseqiiente, prescrevendo o efeito da possivel concretizagio do cvento
hipotético, que € a relagdo juridica isencional entre o contribuinte ¢ o fisco 207

Ademais, no focanfe a isen¢io, diferentemente de Paulo de Barros Carvalho,
que a considera norma de estrutura, Lunardelli vé a regra -matriz de isengdo como
norma de conduta, susfentando ndo haver a mutilagdo parcial dos critérios da regra
tributaria, mas sim a formacdo de critérios da propria regra de isengao.

Logo, para Lunardelli, ha uma espécie de fato gerador- necessario e suficiente-
isento, inerente a idéia de isengdo que, ocorrendo, da azo a regra isencional, regrando
abstratamente condutas e relagdes juridicas, todas elas pertencentes ao campo
isencional, inevitavelmente juridico, que, pois, excluiria o crédito. E, no seu
entendimento, a isengdo tipico fendmeno normativo, estruturado em uma proposigdo
hipotético- condicional.

Haveria, pois, um direifo adquirido. A isen¢do, é, por fim, segundo o seu
entendimento, uma espécie de relagdo juridica, conseqiiéncia necessaria e suficiente da
concretizagdo do fato juridico isento, havida entre contribuinte (isento) e fisco, que
regula a conduta do contribuinte, permitindo-lhe abster-se do cumprimento da

prestagao juridica tributaria.

29 { UNARDELLL, 1999, p.94-97.
27 Ibid., p.73. ‘
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Como se pode ver, Lunardelli também destoa do pensamento de Coélho.

Por derradeiro, percebe-se através desse singelo panorama juridico tributario
brasileiro, acerca da tipicidade, isengdes e imunidades, o quanto os pontos de vista
dos autores pesquisados sdao divergentes, o que torna dificil uma tentativa, sob o
ponto de vista l6gico, de sistematizagdo da matéria em comento; no entanto, tentar-
se-a expor as conclusdes desse trabalho no préoximo capitulo.Antes, porém, precisa-se
tecer algumas consideragdes acerca da possibilidade de residuos tipologicos em
Direito Tributario e dos motivos pelo qual optou-se pela escolha da hermenéutica

historica.

3.8 Da auséncia de Tipos no Direito Tributirio e da presenca de
residuos tipolégicos
Em termos de ftributos, optou o legistador por uma classificacdo legal
exaustiva, de modo que a forma de arrecadag@o dos tributos pelo Erario Publico
precisa estar minuciosamente descrita na lei, pois predomina no direito brasileiro o

principio da legalidade, ndo so6 formal, mas também material, salvo as excegdes

constitucionalmente estabelecidas.

Logo, em conclusdo, ndo se admitem as estruturas graduaveis, flexiveis e de
caracteristicas renunciaveis, que sdao os tipos. No entanto, nos casos de imposto sobre
a importagdo, a exportagdo, a produgdo industrial, os transportes, a guerra - com
relagdo aos quais o Poder Executivo pode alterar a base de calculo e a aliquota, ha

uma certa graduabilidade e flexibilidade, s6 que restrita ao interior dessas espécies
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tributarias, por isso entende-se, como Derzi,>®® haver apenas a possibilidade de

residuos tipologicos no Direito Tributario.

Em sede conclusiva entende-se que as excludentes de tipicidade também
consubstanciam residuos fipologicos, pois ¢ impossivel ao legislador prever todas as
hipoteses que constituem uma imunidade (caso recente, que comprova essa assertiva,
¢ a discussdo acerca do manto imunitério, no tocante ao livro eletronico) ou isengdo.
Isso cabe ao intérprete, com base no texto constitucional, nos artigos que se referem
as imunidades e as nog¢gdes doutrinarias e legislativas (Codigo Tributario Nacional)
acerca das isengdes.

Recorde-se, no entanfo, que na parte final do primeiro capitulo dessa
dissertagido referiu-se o pensamento de Torres que considera certos conceitos do
Direito Civil, trazidos para o Direto Tributario, como a possibilidade de clausulas
abertas ou tipos, tal como o conceito de “empresa, empresario, indastria” que,
segundo ele, sdo necessariamente abertos. Ocorre que tais conceitos nido dizem
respeito a norma tributaria que, para satisfazer a legalidade material, corolaria da
seguranga juridica, precisa conter todos os elementos necessarios e suficientes para
dar azo ao nascimento da obrigagdo tributaria.Porém, nada impede que no Direito

Tributario, exista a possibilidade de conceitos tipologicos.

3.9 A hermenéutica historica e seu papel no Direito Tributario

A hermenéutica historica, cumpre salientar, nao se confunde com a
interpretagdo historico-evolutiva tradicional;, tal interpretagdo, consoante o0s

ensinamentos de Borges, se reveste das seguintes caracteristicas:

%% DERZI, 1988, p.250.
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a) surpreende e reconstitui as categorias ¢ institutos juridicos na sua
evolugdo, alongando a sua anilise até a atualidade; b)utiliza as categorias
conceituais modernas para apreender o seu objeto de investigag¢do, desde a
origem até nossos dias; c) privilegia o tratamento tedérico moderno; para cla,
o moderno ¢ sempre um parametro de exceléncia tedrica superior no
confronto com as produg¢des do passado; d) critica prospectivamente o0s
critérios originarios de descrigdo/explicagdo tedrica dos fendmenos juridicos,
com desconsideragdo das circunstidncias em que foram eles originariamente
concebidos; e) ndo lhe ¢é essencial, mas acidental reconstituir as
circunstancias que deram origem a teoria; f) é-lhe, ao contrario, essencial que
cada termo da série de fatos historicamente considerados seja explicavel pelo
recurso ao termo antecedente ¢ vinculando-se ao subseqiiente numa cadeia
histérico-evolutiva potencialmente interminavel. (...) Por outro lado, o
método comparativo iluminard as suas diferengas no contraste com a
hermenéutica historica, na medida em que ela” a) surpreende a categoria
juridica no seu nascedouro e nele estanca e¢ concentra o seu esforgo
hermenéutico, b) prescinde do instrumental conceitual moderno para
surpreender o fenémeno mna sua origem; c¢) reconstitui apenas as
circunstancias que deram origem a teoria; desloca o centro de confluéncia da
hermenéutica para o legado da tradigio cultural .**

Assim, segundo Borges:

a doutrina atual do Direito Tributario costuma criticar, ¢ nio sem alguma
razdo, a expressdo “fato gerador” da obrigagdo tributaria, posto que ela
desconsidera a distingdo dualista entre a) a hipdtese de incidéncia, uma
entidade normativa, por um lado e, pelo outro, b) o fato concretamente
ocorrido no mundo das condutas humanas ¢ dos fatos naturais tributariamente
relevantes. Mas cssa ja ¢ uma perspectiva derivada, isto ¢, ndo originaria de
apreensdo desse fenomeno, que ndo pode- nem deve- ser transportada para a
época em que foi concebida a teoria do fato gerador, desconsiderando-sc
inteiramente os secus condicionamentos historicos. Como se as duas teorias
tivessem surgido simultancamente no tempo. E

Mais adiante, ensina o justributarista:

Historicamente o fato gerador foi objeto de notaveis estudos. Hoje ninguém
os utiliza, o que ¢ lamentavel. A desconsideragdo da hermenéutica historica
impossibilita a retomada desse conhecimento original no campo da teoria
juridica do tributo, mas a nogdo de fato gerador da obrigagdo tributaria,
enquanto ndo lhe ¢ extravasante, mas circunscrita ao fato juridico tributario,
prestou relevantissimo servigos a construgio do Direito Tributario. E claro
quc, no entanto, cla ¢ uma teoria parcial, que somente veio a ser completada
com os cstudos pioneiros de Geraldo Ataliba. (...) A nogdo de fato gerador da
obrigagdo tributaria tcve um benéfico efeito aglutinante no nascedouro da
autonomizac¢do do Dircito Tributario diante do Direito Administrativo. Foi
cla que simplesmente possibilitou a edificagido ¢ desenvolvimento posterior da

299 BORGES, 2001, p.142-143.
210 Ibid., p. 142-143
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ciéncia no Direito Tributario. Ignora-lo ¢ simplesmente incorrer num ato de
infidelidade as origens veneraveis do Direito Tributario. Quem, no entanto,
ouve falar hoje em Amilcar Falcio, Rubens Gomes de Souza, Gilberto de
Ulhoa Canto, Aliomar Baleeiro, Dino Jarach e tantos outros, a quem se deve,
“nos tempos herdicos,” a construgdo do Direito Tributario?”''

Portanto, procurou-se, com essa incursdo tedrica nas origens do que se
convencionou chamar “tipicidade tributaria,” buscar os motivos que esculpiram essa
marca no Direito Tributario brasileiro, ndo sob a otica de que essa ou aquela teoria
esta ultrapassada, mas sim a fim de entender o papel da tipicidade no Direito

Tributéario, em face da Constituigdo Federal e da perspectiva do direito como ciéncia.

No proximo capitulo, sob a perspectiva de um viés sistematizador, ira se
verificar o que a esfera constitucional e a penal, através das conclusdes observadas no
primeiro e segundo capitulos, podem contribuir para delimitar o conceito, contetido e

abrangéncia do principio da legalidade no Direito Tributario.

N thid | p.t44-145
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4 Q PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO DIREITO TRIBUTARIO
£ NO DIREITO PENAL A 1UZ DA CONSTITUICAO

FEDERAL

4.1 O principio da legalidade no Direito Tributirio e a Constituicio

Depois de realizado o percurso desse estudo, € possivel perceber que o

principio da legalidade, em seu aspecto formal e material, adquiriu novas nuances .

Constatou-se que a sua estrufura esfa alicergada na Constitui¢io e que ele
possui eficacia imediata, pois representa um principio - garantia, faz parte do rol

“direifos e garantias dos contribuintes,” consubstanciando uma clausula pétrea.

Sendo assim, no atual estagio evolutivo da Ciéncia Constitucional, o valor que
o principio da legalidade, no aspecto formal, visa assegurar é o principio democratico.
A democracia, hoje, revela-se também no respeito a lei. Como ressaltou Donald P.

Kommers,

a democracia ndo ¢ apenas representativa, pois a maioria parlamentar pode
legislar de forma tdo arbitraria como a minoria. Ela se tornou uma
democracia constitucional, na qual a atuagdo das cortes constitucionais ¢ de
suma relevdncia para garantir as minorias.”'?

Nao se pode esquecer que os Ministros do Supremo Tribunal Federal fazem
escolhas e se utilizam de filosofia politica, principalmente na seara das Ag¢des Diretas
de inconstitucionalidade e a¢des declaratorias de constitucionalidade. No tocante esse
aspecto, vale lembrar que, com o advento da Lei 9.868/99, que veio a regulamentar o
processo e procedimento da Adin e Adecon (previstas nos artigos 102, I, a §2° e art.

103 da CF- a despeito de ser inconstitucional por ndo ter sido veiculada via emenda )

2 KOMMERS apud BALEEIRO, 1997, p.37.
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foram introduzidas modificagdes na moldura constitucional referente ao controle de

constitucionalidade até entdo vigente. Basta ressaltar o artigo 27, in verbis:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em vista
razdes de scguranga juridica ou de excepcional intercsse social, podera o
Supremo Tribunal Federal por maioria de dois tergos de secus membros,
restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que cla so6 tenha cficacia a
partir de scu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

Assim, acredita-se que a Corte, na medida em que interpreta a Constitui¢do
redefine o sentido e alcance das proprias leis constitucionais, sendo de vital
importancia a graduagdo dos efeitos ex func, ex nunc, para o futuro, erga omnes ou
erga unum, de acordo com a conveniéncia e oportunidade, inerente ao livre arbitrio
decisional de um orgdo, além de juridico, sobretudo politico®'*.

Porém, vale ressaltar que precisa ter como fundamento, a fim de se respeitar o
principio da legalidade, a seguranga juridica ou excepcional interesse social. Um

paréntese: poder-se-ia acrescentar “interesse social dos contribuintes”.

Bem analisados os aspectos constifucionais da evolugdo do conceito do
Principio da legalidade no ambito formal, convém lembrar que no sentido material do
referido principio, ja foi dito que a seguranga juridica, a bem da verdade, € um
principio aberto, concretizado pela legalidade material. Observou-se que a
anterioridade, previsibilidade, irretroatividade, sio também concretizagdes desse

mesmo principio aberto e também marcos da conquista democratica.
Nas palavras de Derzi:

onde o legislador quer reforgar a seguranga juridica, impde a legalidade
matcrial absoluta. A norma legal colhe entdo o tipo (socialmente aberto)
modeclando-o ¢ fechando-o em conceitos determinados. A rigor, o conhecido

*1% Ver RODRIGUES, 2001, p. 123.
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principio da tipicidade, no Direito Penal e Tributario, cede lugar ao da
especialidade ou especificagio conceitual. *'*

Ou seja, sem lei que defina a respectiva obrigagdo, estara a pessoa a salvo do
dever de colaborar com o Estado para a satisfagdo de necessidades da populagdo. E,
ainda que haja tal lei, sem outra norma que delineie o procedimento de cobranga de
seus créditos, estara o Estado desprovido da legitimagao formal e material para exigir
que parcela dos bens pertencentes as pessoas sirvam para o cumprimento das
finalidades publicas. Ha, pois, uma reserva de lei, tanto para os aspectos formais,
quanto materiais que conforma a obrigggﬁo tributaria. A legalidade assim entendida ¢

definida na Constituigdo como limitagdo constitucional ao poder de tributar.

Em conclusdo, vale ressaltar que a evolugdo da no¢do de tipicidade levou a
constatacdo de que no fato gerador estdo todos os elementos necessarios e suficientes
a dar azo ao nascimento da obrigagdo e na conseqiiéncia devem estar previstos todos
os elementos necessarios ao efetivo calculo do tributo, pois s6 assim, com essa nova
no¢do de tributo, € que se podera entender a tipicidade tributaria. Para estar
assegurado o valor seguranga juridica, tanto a hipdtese, como a conseqiiéncia
precisam estar previstos na norma que consubstancia a espécie tributaria, desde que

ndo haja uma exceg¢do prevista constitucionalmente.
Convém notar que, acertadamente, Ataliba sugere:

O conceito juridico de tributo ¢ constitucional. Ou scja, ¢ fixado - ainda que
s6 implicitamente -pelo proprio texto constitucional. Dai sua formulagdo em
termos de proposi¢do descritiva - na categorizagdo de Lourival Vilanova -
pertencer aos constitucionalistas. (...) E que a disciplina fundamental da
tributagido (acdo privativamente estatal de tributar) atinge diretamente dois
valores constitucionais basicos, como o patriménio ¢ as liberdades, cuja
protegdo eficaz se erige na propria razdo de ser das Constituigdes ocidentais
modernas (que respondem aos postulados do constitucionalismo).Logo, toda
agdo cstatal voltada a esscs valores terd necessariamente que ser disciplinada

*'"" DERZI, 1988, p. 94
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capitularmente pelo texto constitucional. Tal disciplina fixa os termos
essenciais do conceito de tributo. Nesse plano nio se pode esquecer que toda
exigéncia coativa de cunho patrimonial que o Estado faga aos sujeitos a sua
ordem juridica se submete & disciplina constitucional, entdo o regime que lhe
¢ aplicado ¢é o tributario. *" '

O Direito Constitucional Tributario compdem o conjunto de preceitos
estabelecidos na Constitui¢do, que distribuem a competéncia tributdria entre as
pessoas juridicas de direito publico interno e disciplinam o exercicio do poder de

tributar.

Em conclusdo, a Carta Constitucional de 1988 exige que o legislador exaura a
fungdo instituidora dos tributos, ndo relegando ao Executivo o suprimento de lacunas,
salvo as excegdes constitucionais. Assim, a lei tributaria deve - sob pena de ter-se por
ineficaz - descrever exaustivamente a Hipotese de Incidéncia e o Mandamento. E facil
perceber, entdo, que as céntribuicées também estdo amparadas pelo principio da
estrita legalidade. Tanto € assim que, se a Unido, criando contribui¢des, adota
hipotese de incidéncia que pertence aos Estados e Municipios, ha

inconstifucionalidade por invasdo de competéncia.

A legitimidade da instituigdo de tributos, por sua vez, decorre da adesdo aos
valores e principios constitucionais, do custo/beneficio, da capacidade contributiva e

da solidariedade social?*'®.

Além da legalidade e legitimidade, o poder tributario e a sujeigao tributaria, sob
a Otica da relagdo juridica, fornecem os fundamentos abstratos do tributo: a pretensao

tributaria e o débito tributario constituem as suas manifestagdes concretas.

213 ATALIBA, 1999, p.168-170

216 yer definigfigs propostas por TORRES, 1998a, p. 320-322, 347, 350-351, 358 acerca de tributo, taxa,
conlrﬁ)uicﬁcgﬁlc melhoria ¢ empréstimo compulsorio.
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4.2 A espécie tributiria na viside dualista e na visido unitiria do

Tributo

Em conclusdo, o conceito de tributo encerra a no¢do de obrigagdo - relagdo de
débito e crédito - pecuniaria, patrimonial, que decorre da lei, que ndo constitua san¢do
de ato ilicito. E, por sua vez, as isengdes e as imunidades consubstanciam um limité
negativo da obrigagdo “ex vi lege”, ou seja, excludentes de tipicidade, nos moldes

propostos por Coélho.
Vale ressaltar que consoante Coélho :

a imunidade é uma heterolimitagdo ao poder de tributar. A vontade que
proibe é a do constituinte. A imunidade habita exclusivamente no edificio
constitucional. A isen¢do € heter6noma quando o legislador de uma ordem de
governo com permissdo constitucional, proibe ao legislador de outra ordem de
governo o exercicio do poder de tributar. A distingdo em relagido a imunidade
¢ feita a partir da hierarquia normativa. Enquanto a norma imunitéria €
constitucionalmente qualificada, a norma isencional heteronoma ¢ legalmente
qualificada (lei complementar da Constituigdo) (...) Quando é a propria
pessoa politica que se¢ autolintita, concedendo por lei, espontanecamente, a
isengdo tributaria, procede a asser¢do de que a isengdo ¢ autolimitagdo ao
poder de tributar, legalmente qualificada.”

Salienta, ainda, que a sede juridica da isengdo autonoma sao as leis ordinarias

federais, estaduais € municipais.

Para efeitos desse estudo, considera-se as iseng¢gdes totais. Pois entende-se,

como Coelho, que :

A luz da tcoria da norma juridica tributaria, a denominagdo de isengdo
parcial para o fendmeno da redugdo parcial do imposto a pagar, através das
minoragdes diretas de bases de calculo e de aliquotas, afigura-se
absolutamente incorreta e inaceitavel. A isengdo ou ¢ total ou ndo ¢, porquc a
sua essentialia consistc cm ser modo obstativo ao nascimento da obrigagdo.
Isengdo ¢ o contrario de incidéncia. As redugdes, ao inv€s, pressupoem a
incidéncia € a existéncia do dever tributario instaurado com a realizagdo do
fato jurigeno previsto na hipotese de incidéncia da norma de tributagdo. As
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redugdes sdo diminuigdes monctarias no quantum da obrigagdo, via base de
calculo rebaixada ou aliquota reduzida. *"’

Logo, consoante os ensinamentos expendidos por Coélho

as previsdes juridicas da tributagdo descrevem situagdes tributaveis. As
previsdes juridicas imunitérias ¢ isencionais descrevem = situagdes
intributaveis. (...) No plano normativo, todas as previsoes de tributabilidade ¢
intributabilidade se juntam no descritor da norma tributaria.*'®

Entende-se que Coélho esta com a razdo quando afirma que

o fato tributavel ¢ igual as previsdes impositivas menos as previsdes
isencionais e imunitérias. Assim, exemplifica : para saber se em dado
municipio o ISS ¢ cobravel de determinadas pessoas, devo saber a hipotese de
incidéncia e as imunidades constitucionais desse imposto. Em seguida devo
verificar a descrigdo desse imposto na lei complementar e as isengdes
heter6nomas. Finalmente devemos nos reportar a lei municipal para examinar
o fato jurigeno ¢ o preccito impositivo, bem como as isengdes autondmicas.
Somente ap6s conjugar o orbe legal poderei fazer uma proposigao descritiva
da norma tributaria do 1SS.*"’

Como ja foi mencionado no capitulo anterior, em conclusdo, entende-se, nos
moldes propostos por Coélho que a isengdo, assim como a imunidade ndo excluem o

crédito, obstam a propria incidéncia, impedindo que se instaure a obrigagdo.**

Consoante os ensinamentos de Derzi no que pertine a no¢ao de espécie frente
ao conceito de tributo, pode-se falar em duas correntes: a visdo unitaria do tributo e a
visdo dualista, nos mesmos moldes em que ha divergéncias doutrinarias no Direito
Penal, cujo conceito nuclear de delito abriga doutrinas como a Tripartida do delito

(tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) ou a dos elementos negativos do

217 COELHO, 1982, p. 157-158.

28 Ibid., p.157-158

219 COELHO, 1982, p.158.

220 1hid., p.158-159
Ver p. 159 : assim, com base na norma e sua incidéncia, Coélho classifica as exoneragoes
tributarias: - Exoneragdes nas hipdteses - imunidades- isengdes - Exoneragdes internas -
Exoneragdes nas conseqiiéncias : - redugdes de basc de cdlculo ¢ aliquotas (quantitativas) -

dedugdes tributarias de despesas presumindas e concessdo de créditos presumidos -
Remissdes
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Tatbestand (tipicidade- antijuridicidade e culpabilidade).Cogita-se aqui da teoria

unitaria e dualista®®'.

Para a corrente dualista, o Tributo € concebido, no plano normativo-abstrato,
como conjunto e resultado de dois fatores: o fato gerador e a tributabilidade. Em cada
caso concreto o juizo que enuncia a presenga do tributo pressupde dois outros
enunciados: - o primeiro, positivo, ¢ a constatagdo da adequagdo do fato ocorrido
(tipicidade dos penalistas) aos elemenfos ou aspectos do fato gerador e - o segundo,
negativo, € a verificagdo da auséncia de isen¢do legal, a qual exclui a tributabilidade,

mas nao a adequacgdo ao “fato gerador,” ou tipicidade no sentido improprio.**
Segundo Derzi :

a indagagdo sobre a tributabilidade, em si mesma, resume-se em constatar a
inexisténcia de uma causa excludente, vale dizer de uma isengdo. Essa
posigdo ¢ compartilhada por todos aqueles que autonomizam a hipétese (que,
em geral, denominam fato gerador), pois a isen¢do ¢ insuficiente para excluir
o dever, impedi-lo ou somente dispensa-lo, mas nido ¢é suficiente para negar ou
excluir a existéncia do proprio pressuposto (ou fato gerador, ou tipo, no
sentido improprio).”*”

Logo, “Hipotese ou “fato gerador” e tributabilidade sio necessarios e
imprescindiveis a configuragdo de todo tributo, sendo cada um desses aspectos, de per
si, insuficientes a sua existéncia. As isengdes legais funcionam como causas
excludentes do tributo, mas ndao do pressuposto (ou fato gerador ou tipo, no sentido
Improprio).

Derzi cita como representantes dessa posigdao no Brasil: Amilcar Falcio, Gomes

de Souza e Alberto Xavier, acrescentando que certa parte da doutrina italiana,

21 DERZI, 1988, p.202-203
22 Ibid., p.203.
23 DERZI, 1988, p.203.
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capitaneada por D. Giannini influenciou, fortemente, a teoria e jurisprudéncia

nacionais®*’.

Ademais, essa posigdo advém também de um quadro distintivo entre incidéncia,
nio-incidéncia, isen¢do e imunidade. A isengdo loca-se para essa corrente, como bem
observa Derzi, na area da incidéncia. Ha, pois, duas hipoteses tributarias ou espécies
de pressupostos, as que sdo dotadas de tributabilidade e as que ndo sdo: as isengdes.
Ocorrendo, pois, a isen¢do, ndo ha tributo a pagar, porém ocorre o fato gerador, e ele

€ ineficaz.

A imunidade seria a ndo-incidéncia qualificada, nos moldes ensinados por Ruy

Barbosa Nogueira.
Para a corrente unitaria, ensina Derzi:

a hipdtese ou fato gerador do tributo ¢ a descrigdo de fatos, concregdo que
em si mesma € dotada de tributabilidade, vale dizer, aptiddo a criagdo de um
dever de carater pecuniario( chamado pelo Céddigo Tributario Nacional de
tributo). 2>

Dessa forma :

Inexistindo a relagdo juridico- tributaria, em virtude da presenca de uma
isengdo (ou de imunidade), ndo ha de se falar em fato gerador, pressuposto,
hipétese ou “tipo™, no sentido improprio. Assim, a esséncia do Tipo”ou
hipétese “é a tributabilidade, enquanto aptiddo a produgdo de especificos
efeitos tributarios.***

Explica a professora mineira:

Na corrente anterior, oposta, encontramos duas espécies de pressupostos ou
hipotese tributarias, aquelas que cfetivamente sdo dotadas de tributabilidade
¢ outras que ndo o sdo, como nas isengdes. Nesta, no entanto, situam-se todos
os juristas que negam essa dualidade. Compdem os “tipos” tributarios, no
sentido improprio, apenas aquelas descrigdes normativas dotadas de

223 1bid., p.203
2% Ibid., p.208.
226 DERZI, 1988, p.208
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tributabilidade, aptas a criarem deveres e direitos tributarios. Assim, o “tipo”
e tributabilidade sdo essencialmente a mesma coisa.”?’

Cita a professora mineira como adeptos dessa corrente: Hensel, Baleeiro,

Becker, Souto Maior Borges, Sacha Calmon Navarro Coelho. E, dentre os demais

autores pesquisados, entende-se que Amaro e Torres também assim se posicionam.

Cumpre notar que :

embora para essa corrente, quanto aos efeitos, a isengdo também resulte em
ndo-incidéncia da norma de tributagdo, dentro dessa corrente ha de se
destacar aqueles que concebem, como categorias diferentes, a ndo incidéncia
pura ¢ simples, a imunidade ¢ a isen¢do.”*” '

Pontifica Derzi™® que essa corrente pode ser subdividida em. dois grupos: : no

primeiro, sifua-se a concepgido desenvolvida por Becker e Souto Maior Borges que

conferem autonomia l6gico - funcional a norma de isengdo, dotando-a de hipotese e

consequéncia especificas. No oufro, estdo aqueles que véem a norma de isengdo como

norma ndo-autdonoma, mera delimitagio da norma de tributagdo. Sacha Calmon ¢€

representante desse grupo, segundo Derzi.

Quanto as contribuigdes tedricas, ja mencionadas, trazidas por Paulo de Barros

Carvalho, Derzi assim se manifesta:

Esse autor ndo explica até que ponto separa a hipotese da conseqiiéncia € nem
deixa claro se a analiticidade, com que examina os modos diversos de
inibi¢do da funcionalidade da regra matriz, embora metodologicamente util, ¢é
posteriormente supcrada. Ndo se tem uma resposta precisa a seguinte
indagacdo: a norma dc¢ isen¢do, modificando apenas um aspecto ou critério
(subjetivo ou quantitativo) da conseqiiéncia da norma de tributagio, deixa
sair “incolume™ a hipétese? A hipotese ¢ uma categoria ontoldgica ou

1 1bid., p. 208

** Ibid., p. 209 Ver capitulo anterior, onde cstdo colocados os conceitos de isen¢do, imunidade,
incidéncia e nio incidéncia, para os autores dessa corrente.

2 Ibid., p. 209.
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funcional? Até que ponto alteragdes na conseqiiéncia acarretam alteragdes na
= .. 2
hipotese?™*”

Observa-se que Paulo de Barros Carvatho, assim como Lunardelli, em virtude
de destoarem, acerca do conceito de isengdo, dos outros autores analisados, nao

podem ser representantes da corrente unitaria, tampouco da corrente dualista.

Derzi afirma que na visdo dos juristas que tratam unitariamente a matéria,

representados por Becker e Borges, tributo e isen¢@o assim se relacionam:

-a norma de isen¢do modifica ¢ delimita negativamente a norma criadora do
tributo;- todavia a norma de isengdo € independente da norma de tributa«;éo,
pois ambas incidem sobre fatos diversos, estruturando-se, logicamente, em
hipétese € conseqiiéncia distimtas; - s€ ocorrer o pressuposto da norma de
tributagdo, nascera o dever tributario, mas se acontecer o pressuposto da
norma isencional, significa que ndo se realizou o pressuposto da norma
tributaria, dando-se a isengdo.”"

Por outro lado, Derzi da razdo a Coétho, quando afirma

i1scngdces sdo tdo somente o perfil legislativo da ndo tributabilidade, deixando
de configurar norma auténoma ndo juridicizante. Espécies tributarias sio
essencialmente tributabilidade. Isengdes sdo ndo tributabilidade, por
exceléncia, mas ndo se autonomizam em normas independentes, apenas
enformam o lado ncgativo da espécie tributaria, delimitando os fatos
jurigenos.*”

4.3 O Direito Tributiario, o Direito Penal e as excludentes de
tipicidade
Constatou-se, entdo, que Derzi entende as isen¢gdes, consoante a teoria unitaria:

a “tributabilidade ¢ a esséncia da tipicidade” e nos moldes expendidos por Coélho.

Afirma ainda:

2 Ibid., p. 211
S Ibid. p211.
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assim como se caminhou, no Direito Penal, de um enfoque tripartido do
delito, para a sintese oferecida pela teoria dos elementos negativos do tipo,
no Direito Tributario, dentro da posi¢do que compartilha uma visdo unitaria
do tributo, pode-se falar também em espécies tributarias ¢ seus elementos
negativos.

Vale lembrar que para a teoria dos elementos negativos do Tipo,

as causas excludentes do injusto (legitima defesa, etc.) configuram os limites
negativos do “tipo” ou Tatbestand, limitagdes ao ambito de validade da
norma proibitiva.(...) Nessa concepgdo, Tatbestand, por ser a esséncia da
antijuridicidade, ¢ elemento delimitador fundamental ¢ uniforme.**

Entende Derzi que a doutrina do 7Tatbestand total representa um avango em

relagdo ao finalismo, na medida em que soma tipo e antijuridiciadade.

Em conclusdo, € facil perceber que, pelas conclusdes expendidas no segundo
capitulo desse estudo, diverge-se de Derzi, pois considera-se a tipicidade como um
indicio de anfijuridicidade, e ndo como a sua esséncia, nos moldes propostos por

Mayer e Zaffaroni.

Do mesmo modo, entende-se que Coélho, ao considerar as isengdes e
imunidades como hipotese de ndo-tributabilidade (incidéncia), na verdade, também
considera que se ha um fato previsto como apto a dar nascimento ao fato gerador, ha,
pois, um indicio de tipicidade que se desfaz na presenga de uma isengdo ou imunidade.
Logo, da mesma forma que no Direito Penal, é valido o pensamento: se ha fumacga ha
fogo. Nem sempre, porém, tal assertiva ¢ verdadeira, pode haver so a fumaga, como

uma espécie de alarme falso.

Nesse quadro parece que Coélho ndo se enquadra nem na corrente unitéria,

nem na corrente dualista, pode-se dizer, entdo: a tipicidade é um indicio de

32 DERZI, 1988, p.212.
23 Ibid., p.141.
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tributabilidade que sO sera comprovado se n3ao houver nenhum impedimento

imunitdério ou isentante.

Verifica-se, portanto, que a assertiva da tipicidade, correspondente em analise
ultima, ao “dever-ser”. Tanto no Direito Penal, quanto no Tributario vai ao encontro
da chamada “jurisprudéncia de valores”, e ela se correlaciona também com a
“concepgdo tridimensional do Direito”, proposta por Reale,?* segundo a qual fatos e

valores se infegram dialeficamenfe em um processo normativo.

Logo, valor e dever-ser implicam-se e exigem-se reciprocamente. Sem a idéia
de valor, valor no sentido de principios a serem sopesados, nio se adquire a
compreensdo do dever-ser, ou seja, sO se entendera a tributabilidade, assim como a

antijuridicidade se relacionadas com a idéia de fipicidade.

No Direito Tributario s6 tem sentido se questionar a isengdo e a imunidade em
face dos valores que o Iegisfador constifucional quis preservar, ja que os alicerces do
Direito Tributario brasileiro estdo na Constitui¢do. E também precisa-se analisar com
base na ciéncia juridica, no que se entende por pressuposto ¢ mandamento, a fim de se
verificar se se perfaz a tipicidade, havendo apenas a suspensdo do mandamento ou, ao
contrario o fato gerador ndo chega a nascer, pela presenga de uma excludente de

tipicidade.

Ao que tudo indica, esse paralelo evidencia que as relagdes entre a “teoria do

crime” e a “teoria do tributo” sdo mais estreitas do que parece.

235

Por outro lado, consoante Bittencourt,** na fase atual do Direito Penal, o tipo,

na visao finalista, passa a ser uma realidade complexa, formada por uma parte objetiva

ST REALE, 1998, p.379.

3% Retornar ao segundo capitulo, quando disserta-se acerca da tipicidade no Direito Penal.
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- tipo objetivo - composta pela descrigdo legal, uma normativa, e outra parte

subjetiva-constituida pefa vontade dirigida a um fim: dolo ou culpa.

A guisa de exemplificagdo, cite-se o proprio exemplo proposto por Welzel para
explicar o finalismo: no caso de uma tentativa de homicidio, com ferimentos no corpo
da vitima. Exteriormente nada, absolutamente nada distingue essa tentativa de
homicidio de um crime de lesdes corporais; logo, o que faz um crime mais simples,
como o de lesdes corporais, se transformar num mais grave, como o de tentativa de

homicidio, é tdo somente a intengdo do agente.

Nesse momento, urge trazer a lume o pensamento mencionado no capitulo

terceiro de Volkweiss de que

ndo haverd fato gerador valido para os efeitos do Imposto sobre circulagao de
mercadorias (ICMS) e do Imposto sobre produtos industrializados (IPI), se a
saida (clemento objetivo ou material), do produto ou da mercadoria (fato
previsto como gerador) for decorrente de furto ou de roubo (nos quais se acha
ausente o elemento subjetivo ou volitivo, ou seja, a vontade da unidade
empresarial, manifestada por sua administragdo, de promover a respectiva
saida), como também, ele ndo ocorrera, no caso do imposto de transmissdo
“causa mortis” ( ITCD ), se e enquanto ndo houver a aceitagio da heranga
(clemento subjetivo) pelo interessado, ou ainda, no caso do imposte de
transmissdo “inter vivos” de bens imoéveis (ITBI), se nio houver essa
transmissdo deliberada por parte do seu proprietario, como nos casos de
desapropriagdo ou usucapiio. 7%

Em todas essas hipoteses, inocorre o nascimento da obrigagdo, embora haja, a
teor do artigo 155, § 2°, 1I, da Constitui¢do Federal, o dever de cancelar, no tocante
ao ICMS e ao IPI, o crédito respectivo, efetuado por ocasido da entrada do produto

no estabelecimento. A obrigac¢do ndo € juridicamente valida.
Consoante o acima exposto, a semelhanga do que ocorre no Direito Penal, em
que a “inteng¢do ou vontade consciente do agente” (para a teoria finalista, inerente ao

tipo) € imprescindivel para a configuragdo do crime e a conduta do agente deve
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coincidir, com exatiddo a situagdo abstrata e hipotética descrita na lei, ou seja, a
tipicidade, também no Direito Tributario, a obrigagdo tributaria somente nascera se, a
pratica, pelo sujeito passivo respectivo, do fato previsto como fato gerador for
oriunda da vontade livre e consciente, e associada ao fato descrito na lei, o que
caracteriza o suporte fatico necessario e suficiente, fato gerador, hipotese ou

pressuposto.

Logo, no Direito Tributario, como o tributo configura uma obrigagdo “ex vi
lege”, a vontade “livre e consciente” de praticar o fato gerador do tributo, quando
esse fato € passivel de escolha pelo sujeito passivo, a fim de ensejar a obrigagdo,
evidencia que também a tipicidade tributaria traz em seu bojo o elemento pessoal,
como alids ja foi demonstrado, na analise da contribuigdo para a ciéncia juridica do
pensamento de Sacha Calmon Navarro Coélho.

E preciso que a vontade do sujeito passivo coincida com o aspecto pessoal
previsto na hipotese. Caso contrario, entende-se que se verificara que o “tipo”
tributario nio se perfectibilizou, pois o suporte fatico, no caso, ndo ¢ suficiente, o
fato praticado ndo correspondera, em toda a sua extensdo, a hipotese prevista. Seria o

caso de uma obrigagdo, que deve ser considerada nula, pelo poder judiciario.

Volkweiss, como ja foi mencionado, entende que o elemento subjetivo ou
volitivo é o que demarca o trajeto, o ciclo de formagdo do elemento objetivo ou
material do fato gerador e do conteido econdmico-financeiro da sua base de calculo:
considera - se que o mesmo esteja consumado e, conseqliientemente, existentes 0s seus
efeitos juridicos, quando cessar a vontade de quem o pratica. Assim, a defini¢do

temporal e a expressdo econdmico - financeira do fato gerador sdo extremamente

236 VOLKWEISS, 1998, p.139-140.
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importantes para se saber, entre outros aspectos, quais os valores (contetdo
econdmico-financeiro) que devem integrar a base de calculo do tributo, ou seja, seu
valor tributavel. Da o exemplo do ICMS, o qual tem como fato gerador a saida de
mercadoria. O valor tributavel ¢ definido como sendo o valor da operagio, o valor da

saida.
Explica o tributarista que:

ressalvada a possibilidade de a lei dar defini¢do do que seja esse valor, vale
dizer, dos clementos que o compdem (incluindo ou excluindo acessorios
financeiros, fretes, seguros), ¢ perfeitamente possivel delimita-lo, usando-se
para tanto, o elemento volitivo ou subjetivo: integram o valor da operagdo
todos os compreendidos no frajeto da constincia da vontade (agdo. do
praticante do fato gerador), como, por exemplo, o valor da mercadoria, o
valor do frete ¢ do seguro pela entrega do produto no local ajustado, ou
mesmo, se for o caso, o valor da colocagdo (instalagdo) do produto no local
definitivo.

Quando cessar, pois, o elemento subjetivo do fato gerador, da-se por encerrado
o trajeto da agdo respectiva, estando consumado o fato gerador e nascendo a
obrigagdo.

Logo, associa o aspecto pessoal do fato gerador a base de calculo e relaciona-o
ao nascimento da obrigagdo tributaria. Dessa forma, enquanto no Direito Penal, como
ja foi mencionado no segundo capitulo, o especifico de cada espécie esta previsto no
tipo, mais propriamente no elemento subjetivo, na presenga da vontade livre e
consciente. No Direito Tributario entende-se que o que determina o especifico de cada

espécie esta contido na base de calculo. *’

Porém, a presenga do elemento subjetivo proposta por Coélho, e explicitada

por Volkweiss deixa evidente que o fato dos aspectos integrantes da hipotese ou

»7 Ver no mesmo sentido DERZI, 1988, p. 201 Informa que essa radical cisdo entre nogio de
hipétese ou pressuposto ¢ de cada espécie tributdria pode ser atribuida ao fato dos aspectos
integrantes da hipotese ou pressuposto ¢ da conseqiiéncia serem implicantes, estando sempre

Continua >
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pressuposto e da conseqiiéncia serem implicantes, faz com que estejam sempre
presentes em toda espécie de fributo, porque o especifico de cada um deles ndo esta
(ou ndo esta somente) no pressuposto ou hipotese, mas também no conseqiiente, na

base de calculo.

A nogdo de espécie -“tipo tributario” que equivale a “tipo penal”- torna-se
inconfundivel com a nocdo de hipotese ou fato gerador, em face da evolugdo do
conceito de Tipicidade. Nesse sentido, ¢ a base de calculo quem define cada espécie
de tributo e esta colocada na conseqiiéncia da norma, logo € porque ela se situa fora
da hipotese, observa-se que a nogdo de espécie torna-se inconfundivel com a nogdo de
hipotese. Diferentemente, no Direito Penal os limites minimos e maximos da pena,
suas espécies e os critérios de graduagao podem ser alterados pelo legislador, ainda

que parcialmente, sem que, com isso se transforme a espécie delituosa em outra.

Importa perceber, que com a evolugdo do principio da legalidade material, da
impropriamente chamada “Tipicidade Tributaria”, (porque expressa em conceitos
determinados e especificos) abarca a nogdo de espécie, ou seja, de hipotese

(tipicidade) e pressuposto.

4.4 Aspectos destacados da isencio e da aliquota zero

A proposito, para se demonstrar que ndo se pretendeu com esse estudo mera
tertulia académica, sera relacionada a isengdo com a aliquota zero, comparando o
Direito Penal e o Tributario, a fim de demonstrar a importancia pratica das conclusdes

até aqui expendidas .

presentes em toda espécie de tributo, seja porque o especifico de cada um deles ndo esta(ou nio
¢std somente)no pressuposto ou hipotese. )
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Em primeiro lugar, € preciso que se faga uma ressalva:

tecnicamente as redugdes de base de calculo ¢ de aliquotas deveriam ser
sempre parciais, porquanto as exoneragdes totais ja sdo atendidas através das
férmulas isentantes ¢ imunizantes. A atuagdo do legislador sobre o dever
tributario, minimizando-o por razdes extrafiscais, deveria cingir-se aquelas
hipoteses em que, ndo querendo dar exoneragdo integral, preferisse apenas
reduzir o quantun debeatur.™

Como se pode observar, tanfo a isen¢do, quanto a aliquota zero t€ém como
conseqiiéncia eximir o contribuinte do pagamento. No entanto tais figuras juridicas
sdo profundamente diversas. Co€lho demonstra que o fendmeno da aliquota zero ndo €

isolado em termos juridicos :

a isen¢do exclui da condigdo de “jurigeno” fato ou fatos. A aliquota ¢
elemento de determinagdo quantitativa do dever tributario. Se ¢ zero ndo ha o
que pagar.(...) no Direito Penal, ha crime sem punibilidade, tanto quanto no
Direito Tributario existe fato gerador sem tributagdo. Ora, ¢ da loégica
juridica que a “descri¢gdo hipotética do fato delituoso” sé existe para
possibilitar a sua sangdo caso venha a dar-se o delito no mundo fatico. Ndo
obstante, hipoteses existem em que nuances situadas no preceito, ndo-
“descriminantes,” evitam a punibilidade. E o caso do casamento do ofensor
com a ofendida na sedugdo. E ainda o caso da reposigio do desfalque no
peculato culposo. Em ambos os casos, existe a “hipotese de incidéncia,” a
descrigdo do crime;, ¢ hd o crime apropositador da san¢do. Essa, todavia, ndo
ocorre se se¢ realizam os nodulos da impunibilidade previstos no plano da
conseqiiéncia da norma penal ™

Logo, ha o crime e n3o ha a pena, por interesses de ordem moral ou

econdmica, nio ha punibilidade, do mesmo modo que no Direito Tributario em que,

2% COELHO, 1999, p,171 “As regras quc cstipulam estas redugdes totais nas conseqiiéncias
normativas- as leis contemplam tais hipoteses — atingem o objetivo econdmico colimado., que €
exonerar o contribuinte. A luz da Ciéncia do Dircito, a norma que prevé um fato jurigeno
criador de vinculum juris entre dois sujeitos, em que o solvens nada deve ao accipiens, ¢ sem
duvida uma norma incoerente, uma espécie de desperdicio normativo, embora nido chegue a ser
um despautério. As coisas se passam mais ou menos assim: “B” pratica um fato, previsto em lei,
que o torna devedor de “A”. Contudo, no momento de calcular monetariamente o valor da divida
de “B”, em prol de “A”, verifica-se que € nenhuma(ou a aliquota ¢ zero, ou inexiste base de
calculo). “Ver p. 172: entende-se que COELHO tem razdo quando afirma: “ao procurar estender
o conceito de isengdo a toda e qualquer féormula exonerativa contida no desenho obrigacional, a
posi¢cdo in examen pratica um veltho expediente de tecnologia juridica: a assimilagiio de figuras
afins. No entanto, dever-se-a reservar a isengdo o sentido que lhe ¢ peculiar.” (p. 171)

#% COELHO, 1999, p. 172-172.
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por razdes de politica fiscal, ha o tributo, a previsdo legal, mas ndo ha a

tributabilidade, por previsdo expressa de intributabilidade.
Mais adiante, observa o tributarista:

os penalistas, muito mais adiantadados que os tributaristas, na consideragdo
da norma convivem com figuras afins a isengdo e¢ a aliquota zero.(...). As
isengdes e as previsdes de imunidade seriam como as descriminantes. As
condutas descritas como criminosas deixariam de sé-lo, em determinadas
circunstancias: legitima defesa real ou putativa, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal ™

Nao obstante isso, precisa-se levar em conta que a isen¢do ( ver artigo 97 do
CTN) precisa respeitar o principio da legalidade, e no caso das aliquotas do IPI e I0F,
e dos impostos sobre importagdo e exportagdo, tem o Executivo previsdo
constitucional para alterar as aliquotas. Logo, a equiparagdo da aliquota ao instituto
da isen¢@o vulnera a seguranga dos contribuintes. Vale lembrar que Paulo de Barros
Carvalho, como foi demonstrado no terceiro capitulo, concebe a aliquota zero como
uma mutilagdo parcial do aspecto quantifativo do conseqiiente da regra-matriz

tributaria, aproximando esse fendmeno, assim, ao da isengio.

Ressalte-se, a bem da verdade, que fais impostos ndo estdo livres da legalidade,
apenas no tocante a aliquota, como uma espécie de residuo tipoldgico em relagdo ao

principio da especificagdo concettual.
Leciona Lunardelli que,

historicamente o problema da aliquota zero manifestou-se a partir da
Constitui¢do Federal de 1967, com as alteragdes da Emenda n° 01/1969,
conferindo ao poder Executivo da Unido Federal, mediante a edi¢io de
Decretos ¢ conforme os limites legalmente estabelecidos, alterar as aliquotas
¢ bases de calculo do imposto de Importagdo ¢ do Imposto sobre produtos
industrializados. Tais dispositivos constitucionais levaram a doutrina a
adotar posi¢do praticamente undnime no sentido de que a redugdo da aliquota
at¢ o percentual zero, representava fendmeno normativo bastante semelhante
ao da isengdo tributaria, porquanto, em ultima analise, o crédito tributario

2 1bid., p.177.
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deixaria de ser pago por inexisténcia de expressdo economicamente
considerave] .**!

Ha acentuada tendéncia doutrinaria de assemelhar a aliquota zero a isengao.
Porém, nao ¢ esse o posicionamento do Supremo Tribunal Federal : No julgamento do
Recurso Extraordinario n® 81074(DJU 09.04.76- RTJ 77/285) o Plenario assim

pronunciou-se:

[CM. Nao importando isengdo do Imposto de Importagdo a atribuigdo, a
dcterminada mercadoria, na tarifa aduancira, da aliquota “zero”, decla ndo
resulta isen¢do do tributo estadual. Reexame da questdo pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal. Recurso conhecido, mas nao provido.

Tal entendimento da Suprema Corte, inclusive, acabou por ser pacificado pelo
Enunciado Sumular n® 576, in verbis : “’E licita a cobranca de ICM sobre produtos

importados sob regime de aliquota zero.”

Por oufro lado, considera-se a revogag¢do da isengdo como institui¢do de
tributo novo, logo deve obedecer a legalidade formal e material, bem como a
anterioridade, pois, na verdade, ndo ha como restaurar-se o “status quo” anterior, ja

que se entende a isengdo como excludente de tipicidade.

Consoante a simula 615 do STF, porém, “O principio constitucional da anualidade
ndo se aplica a revogacdo da isengdo no ICM.” Vale ressaltar que essa sumula demonstra
a inclinagdo da Suprema Corte para entendimento inicial acerca das isengdes, em Direito
Tributario, refutado pela doutrina capitaneada por Borges e Becker, de que a isengdo seria
uma dispensa legal ao pagamento do tributo. Haveria o nascimento da obrigagdo

tributaria, cujo pagamento ficaria dispensado, por forga da norma da isengéio.

*' LUNARDELLL, 1999, p.114.
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No dizer de Lunardelli : “Admitiu a Suprema Corte a permanéncia da regra
tributaria no sistema juridico, a medida que os efeitos da isen¢do atingiriam somente o

pagamento da prestagdo pecuniaria.”

Ver Acordio do RE n 97.456/RS, voto do Exmo Sr. Ministro Soares Munhos,

sustentando o seguinte:

Em resumo, isen¢do para o CTN, exclui o crédito(art.175,I), mas ndo afeta a
obrigagdo(art.140).Isso posto, fica aplainado o caminho para o entendimento
que, em se revogando isen¢do, ndo sc esta criando nova obrigagdo tributaria,
nem aumentando o crédito dela decorrente, que apenas se achava neutralizado
por for¢a da norma isencional.

No Direito Tributario, a presenga do Judiciario ndo € tdo marcante como no
Direito Penal, ja que neste o “quantum” da pena € deixado a cargo do julgador. No
Direito Tributario os poderes Legislativo e Executivo tém a maestria, o primeiro de
fazer as leis, ja que se trata de um dever, de uma pagamento compulsorio, aos cofres
publicos, os contribuintes devem saber exatamente quanto devem .Também precisam
saber porque devem e essa pergunta precisa obedecer ao principio da capacidade
contributiva, do custo/beneficio e da solidariedade social; e o segundo, o Executivo,

de executa-las, salvo as excegdes previstas na Carta.

Todavia, como o Principio da Legalidade, assim como o da Capacidade
Contributiva sdo os dois grandes principios a nortear o Direito Constitucional
Tributario, o papel do Judiciario se agiganta, na medida em que a ele cabe decidir a

legalidade dos Tributos.

E o Supremo Tribunal Federal, no caso da equiparagdo da isengdo a aliquota
zero, agiu acertadamente, pois, como foi demonstrado, entende que ambas
representam figuras juridicas diferentes. Logo, no caso da aliquota zero, o retorno a
aliquota positiva prescinde de lei, ja que a “tipicidade” em nenhum momento foi
abalada. No entanto, observa-se que o Supremo Tribunal Federal considera a isengao

como disnensa lecal de nagamento devido. o aue fere a securanca iuridica dos
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contribuintes, tanto no que pertine a legalidade, quanto a anterioridade, pois no caso
da revogabilidade da isengdo, ja& que a considera mera dispensa de pagamento, nio
considera que ha necessidade de nova lei, mas, na verdade, equivale a instituigdo de

tributo novo.



CONSIDERACOES FINAIS

1. O principio da legalidade no Direito Tributario, sob a o6tica da teoria

constitucional € um verdadeiro principio, e ndo uma simples regra.

2. Ele tem a sua estrutura alicer¢ada na Constitui¢do e eficacia imediata,
representa um principio-garantia e faz parte do rol de "direitos e garantias dos

contribuintes," consubstanciando uma clausula pétrea.

3. O principio da legalidade no ambito formal € o principio chamado por
Larenz, "principio com forma de proposi¢ao juridica" e serve a concretizagdo de um

principio aberto: o principio democratico.

4. O principio da legalidade no aspecto material ¢ também um principio
chamado por Larenz "principio com forma de proposi¢do juridica" e serve a

concretizagdo de um principio aberto, qual seja, a seguranga juridica.

5. Insta observar que a legalidade tributaria, prevista no artigo 150, I é um
desdobramento especifico do principio da legalidade, consoante o artigo 5°, item III
da Carta. Cumpre ressaltar que o principio da legalidade no sentido genérico, a
despeito de deixar espago para as normas infralegais preencherem o conteudo, esta

inserido como instrumento de garantia dos direitos e deveres individuais e coletivos.

6. A seguranga juridica € um principio aberto, concretizado pela legalidade
material, observou-se que a anterioridade, previsibilidade, irretroatividade, sdo
também concretizagdes desse mesmo principio aberto e marcos da conquista

democrétipa.

7. Assim, um principio, na verdadeira acep¢ao da palavra, € sempre um valor,
que € concretizado no ordenamento juridico, no plano do dever-ser, em maior ou

menor densidade.



8. Com a advento da Lei 9868/99, que veio a regulamentar o processo e
procedimento da Adin e Adecon, previstas no art. 102, [ a, 2 e art. 103 da CF, ( a
despeito de ser inconstitucional por ndo ter sido veiculado via emenda) introduziu-se
modifica¢gOes na moldura constitucional referente ao controle de constitucionalidade,

principalmente no que diz respeito ao artigo 27.

9. A Corte, na medida que interpreta a Constitui¢do, redefine o sentido e
alcance das proprias leis constitucionais, podendo graduar os efeitos ex nunc, ex tunc,
para o futuro, erga omnes ou erga unum, de acordo com a conveniéncia e
oportunidade, inerente ao livre arbitrio de um o6rgdo além de juridico, sobretudo
politico.

10. Em virtude de concluir-se que o principio da legalidade, no ambito
tributario, tem como uma moeda dois lados indissociaveis, o aspecto formal e
material, sendo que um, sO esgota a sua carga valorativa ao abrigo do outro e vice-
versa, salvo exceg¢des previstas constitucionalmente, € que o fundamento para
aplicagdo do artigo 27 da referida lei € a seguranga juridica ou o" interesse social,"

frise-se do contribuinte.

11. A fim de corroborar se realmente a tipicidade serve a seguranga juridica,
optou-se por buscar na ciéncia juridica € no campo do Direito Civil e do Direito Penal

o que se entende por "Tipo" e, em consequéncia, por tipicidade.

12. Buscaram-se subsidios teoricos, a fim de se formar um panorama sobre o
tipo, sobretudo nos ensinamentos de Derzi e conclui-se que, a rigor, o conhecido
principio da “tipicidade”, no Direito Penal e Tributario, cede lugar a expressdo
cunhada por Derzi: “Principio da especialidade ou especificagdo conceitual”.

13. A especialidade conceitual normativa representa o enrijecimento da

legalidade. A tipicidade, nao obstante sendo a criagdo de ordens ou tipos, por

natureza flexiveis e abertos, € instrumento fragil de garantia, enquanto a



conceitualizagdo fechada, criadora de classes e espécies, é meio assecuratorio mais

forte, concretizando de forma mais eficiente a seguranga juridica.

14. No Direito Penal, o especifico de cada espécie esta previsto no tipo, mais
propriamente no elemento subjetivo, na presenga da vontade livre e consciente. No
Direito Tributario, o que determina o especifico de cada espécie esta contido na base
de calculo. Porém, a presenga do elemento subjetivo proposta por Coélho deixa
evidente que o fato dos aspectos integrantes da hipOtese ou pressuposto e da
conseqiiéncia serem implicantes, faz com que estejam sempre presentes em toda
espécie de tributo, porque o especifico de cada um deles ndo esta (ou ndo esta
somente) no pressuposto ou hipotese, mas também no conseqiiente, na base de

calculo.

15. A nogdo de espécie -“tipo tributario” que equivale a “tipo penal”- torna-se
inconfundivel com a nogdo de hipotese ou fato gerador, em face da evolugdo do

conceito de Tipicidade.

16. A legalidade material, impropriamente chamada “Tipicidade Tributaria”
(porque expressa em conceitos determinados e especificos) abarca a nogao de espécie,
ou seja, de hipotese (tipicidade) e pressuposto.

17. No tocante ao Direito Civil, mais especificamente no caso dos direitos
reais, observou-se que se trata de conceitos de classe, e ndo tipos. Mas, tanto no

Direito Penal, quanto no Tributario, ha a presenga de residuos tipologicos.

18. A doutrina da tipicidade ndo so identifica um elemento do delito, mas
também no Direito Penal exerce o papel de assegurar o valor seguranga juridica, a
previsdo constitucional de que ndo ha delito sem lei, representa a parte material do

principio da legalidade, logo € um verdadeiro principio ¢ nao uma simples regra

19. A legalidade e a tipicidade também no Direito Penal, representam as duas

facec da meama moeda 11ma n3n evicte cem a ontra calun excecdes nrevictae na lei
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No caso do Direito Penal, a matéria n3o esta exaustivamente tipificada na

Constituigdo, logo, as excegdes legais a regra de que a tipicidade representa a parte

material da legalidade, sdo as penas e os tipos abertos.

20. Outro ponto de intersec¢do encontrado entre o Direito Tributario e o
Direito Penal, no que pertine a teoria da Tipicidade, ¢ que em ambos, as excludentes

de tipicidade e de antijuridicidade delimitam negativamente o crime e o tributo.

Em outras palavras, no caso do Direito Penal, a tipicidade € apenas um indicio
da antijuridicidade, que, na presenca de uma excludente de antijuricidade, como a
legitima defesa, ndo se comprova. No caso do Direito Tributario, a tipicidade ¢
também um indicio de tributabilidade que s6 serd comprovado se ndo houver nenhum

impedimento isentante ou imunizante.

21.Constatou-se que valor e dever-ser implicam-se e exigem-se reciprocamente.
Sem a idéia de valor, ndo se adquire a compreensdo do dever-ser, ou seja, SO se
entendera a tributabilidade, assim como a antijuridicidade, se relacionadas com a idéia

de tipicidade, como indicio para o dever-ser.

22. No atual estagio evolutivo da teoria geral do tributo no Direito Tributario,
nos moldes propostos por Coélho, e na analise dos institutos semelhantes de Direito
Penal e Tributario, esta ultrapassada a corrente doutrinaria que entendia a "iseng&o

como dispensa legal do pagamento.”

23. Também sob a Otica comparativa, a teoria da norma proposta por Coélho e
a evolugdo da teoria da tipicidade levou a constatagdo de que, no fato gerador ou
imponivel, estdo todos os elementos necessarios e suficientes a dar azo ao nascimento
da obrigacdo, e na consequéncia devem estar previstos todos os elementos necessarios

ao efetivo calculo do tributo, salvo as excec¢des constitucionais.

24. O Direito Tributario, mais uma vez se assemelha ao Direito Penal, quando

ee nheerva ane a eohranca do trihnto conctitinii nma ahricacian "ex vi leoe " e a vontade



livre e consciente de praticar o fato gerador da cobranga do tributo, quando esse fato
¢ passivel de escolha pelo sujeito passivo. Tal fato evidencia que também a tipicidade
tributaria traz em seu bojo o elemento pessoal, nos moldes demonstrados por Coélho.
Isto significa que, a semelhanga com o Direito Penal, a intengdo ou vontade
consciente do agente (inerente ao tipo) para a teoria finalista é imprescindivel para a
configuragdo do crime, e a conduta do agente deve coincidir exatamente com a

situagdo abstrata e hipotética prevista na lei.

25.A isengdo difere da aliquota zero e exclui da condigdo de "tipico" alguns
fatos. A aliquota ¢ elemento de determinagdo quantitativa do dever tributario. Tal qual
no Direito Penal, em que ha crime sem punibilidade, no Direito Tributario existe fato

gerador sem tributagdo.

26. Acertadamente, o STF entende que a aliquota zero difere da isengdo; no
entanto, anda na contramdo da historia, quando decide que a isengdo consubstancia

dispensa legal do pagamento devido.
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