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PROEMIO

A Professora Misabel de Abreu Machado Derzi &, entre os Professores
Titulares de Direito Tributario que permanecem em atividade no Brasil, a mais
profundamente didatica de todos, sem desdouro aos demais, vertendo a sua
imensa capacidade analitica, dia apos dia, ha mais de 30 anos ininterruptos,
sobre legioes de alunos, advogados, magistrados ¢ membros do Ministério
Piiblico. Descabe indicar os titulos, os cargos, os livros, os antologicos artigos
da professora que ora homenageamos.

O tema do concurso dela tornara-se o livio mais completo sobre o as-
sunto — norma judicial — no Brasil ¢ qui¢d na América Latina — ¢ disso ndo
duvidou o Prof. Paulo de Barros Carvalho que o prefaciou — sob o titulo de
Modificacoes da jurisprudéncia no direito tributdrio. O fito da autora esteve
em demonstrar que a norma judicial, decorrente da jurisprudéncia sobre uma
relagiio sob uma mesma qualificagdo juridica, ¢ igual & norma legislativa sacada
das leis que formam o ordo juris, podendo ter efeitos ex nunc, ex tunc € pro

futuro quando altera a situacdo at¢ entdo vigente, para evitar o caos juridico

e efetivar o principio da seguranga juridica, em prol dos justigaveis, dai a sua
irretroatividade se e quando maligna (a obra rendeu 647 substanciosas paginas).
Por isso mesmo, o0 livio que ora apresento tem o fito de homenagea-la, mas,
a0 mesmo tempo, ¢ uma coletanea valiosissima de escritos sobre os temas
por ela levantados e afins. Quando estava escrevendo a Historia da mitologia

judaico-cristd, a partir de insumos da sociologia do direito e das religides,

deparei-me com as seguintes meditagdes de terceiros autores, ora dadas a
estampa. Para nos na referida obra, “a religidio que surgiu no neolitico e o
direito que emergiu com ela ¢ se apoiou nos deuscs para regrar as sociedades,
tém ainda em comum o exercicio do poder sobre as vontades e atos dos seres
humanos”. Para Weber, “toda relagio humana ¢ uma relagio de dominagdo™
Segundo Norberto Bobbio. “noutras palavras, 0 emprego da violéncia torna-
-se possivel em grau maior, ou menor, a partir da crenga na legitimidade que
transforma o poder em autoridade”.'

A primeira manifestagio institucional do complexo politicoljuridico/reli-
gioso foi apresentar-se aos grupos humanos como codigos de leis, a serem
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4. CONCLUSAO

Diante do exposto, concluimos que a imputagio do pagamento (prévia
ou subsequente) e a compensagdo de oficio ndo se compadecem com o
direito de acesso ao Judicidrio e com o devido processo legal, entre outras
garantias constitucionais especificas para o segundo instituto (isonomia e,
quanto aos precatorios, coisa julgada e direito adquirido), sendo invalidos
todos os dispositivos que as disciplinam, qualquer que seja o instrumento
por que veiculados.

METODOLOGIA DO DIREITO
TRIBUTARIO E O MODO DE
RACIOCINAR POR TIPOS
E POR CONCEITOS

André Mendes Moreira

Sumério: 1. Proémio e justificativa do tema - 2. Introito ~ 3. Metodologia da cién-
cla do direito: 3.1 O Direito como Ciéncia e a sua segregacao de outras dreas do
conhecimento como pressuposto metodoldgico; 3.2 A crise da modernidade juridica
e seus reflexos na metodologia do Direito; 3.3 Conclusdes sobre a metodologia da
ciéncia do Direito - 4. O modo de raciocinar por tipo e por conceito: 4.1 O raciocinio
conceitual classificatério; 4.2 O raciocinio tipolégico; 4.3 O tipo na ciéncia juridica:
43.1 Adverténcia prévia: o equivoco de se tomar o tipo por conceito; 43.2 Tipo,
conceito e direito: 432.1 O tipo na hermenéutica juridica; 4.3.22 O uso do tipo
pelo legislador; 4.4 Conclusées sobre 0 modo de raciocinar por tipos e por Conceitos
- 5. A relagao entre o principio da legalidade e os conceitos classificatérios — 6. A
jurisprudéncia e os raciocinios tipologico e conceitual: 6.1 O modo de pensar por
conceitos no STF: 6.1.1 A definigio de "servio™ a locagao de bens e o arrendamento
mercantil (leasing); 6.1.2 A Taxa de Fiscalizagdo Ambiental e o conceito de “poluidor”;
6.2 0 modo de pensar por tipos no STF: 6.2.1 A delegacao legislativa e o modo de
pensar por tipo - 7. Consideragoes finais.

1. PROEMIO E JUSTIFICATIVA DO TEMA

Honrados com o convite formulado pelo Prof. SACHA CALMON para
participar deste justo e merecido liber amicorum em louvor & Profa, MI-
SABEL DERZI, elaboramos o presente texto versando tema introduzido no
Brasil pela homenageada, em tese de doutoramento defendida no ano de
1986: a distingdo entre os raciocinios tipologico e conceitual e sua aplicagio
A seara tributdria. GERALDO ATALIBA, integrante da banca examinadora,
escreveu no preficio ao livro originado da aludida tese que “publicando
esse trabalho, a Dra. MISABEL coloca-se ostensivamente entre 0s melhores
autores da atualidade latina, incluindo Italia ¢ Espanha, inserindo-se entre a
restrita pléiade de doutrinadores dignos dessa qualificagdo”.
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Quanto 3 homenageada em si, palavras seriam poucas para descrever as
suas qualidades: advogada combativa, jurista internacionalmente consagrada,
5::.:.&. a frente do seu tempo, sdo apenas algumas das caracteristicas desta
que ¢ uma das maiores autoridades em Direito Publico (permito-me, aqui
ir além do Tributario) do Brasil de hoje. .

Assim, Profa. MISABEL, receba este texto como uma homenagem a
sua pessoa ¢ a tudo o que representa para a comunidade juridica brasileira
e, em especial, para este autor.

2. INTROITO

CARNELLUTI' afirmou, ainda em 1943, que as leis sdo muitas e, “no
oamnm‘::mmo de sua multiddo, os homens se perdem como em um labirinto”,
assertiva que sc aplica com sobras de razdes a seara tributdria brasileira,
em que grassa a inseguranga juridica, decorrente do nimero excessivo de
normas, de resto antindmicas, obscuras e contraditorias.

De fato, a0 mesmo tempo em que nas sociedades pés-modernas o direito
se assenta na praticidade e fluidez para acompanhar as complexas demandas
sociais, faz-se também imperioso preservar os direitos individuais, especial-
mente no caso da tributagdo que, apesar dos influxos do Estado Democratico
ﬁ_n. Direito, continua sendo forma coativa de transferéncia do patrimdnio
privado para o publico.

Por esses motivos, o estudo da Metodologia do Direito Tributario se
m_w relevante, especialmente no que se refere a utilizagdo de tipos e con-
ceitos para o exercicio do poder impositivo, do que decorrerd uma maior
ou menor seguran¢a para o contribuinte. Afinal, conforme LARENZ’ a
Enﬂoﬁc_ommm ¢ a compreensdo do objeto de estudo ¢ dos limites de sua
cognigdo. Assim, a depender dos pressupostos metodologicos adotados, a
definicdo do objeto sera distinta.

3. METODOLOGIA DA CIENCIA DO DIREITO

3.1 O Direito como Ciéncia e a sua segregacao de outras dreas do
conhecimento como pressuposto metodoldgico

O estudo do Direito somente passou a ser considerado Ciéncia a partir
da modernidade, que trouxe em si o positivismo juridico.

CARNELUTT]I, Francesco. La certeza del diritto. In: ONATE, Flivio Lopes de (Coord.).
La certezza del diritto. Milano: Giuffré, 1943, p. 81,

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. 3. ed. Lisboa:
Fundagiio Calouste Gulbenkian, 1989. p. LXV.
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Conforme HELENO TORRES,® na Idade Média “a ciéncia juridica (...)
se identificava com o préprio direito, o ‘direito comum’, pela interpretatio”.
O papel da doutrina era 0 mesmo do direito posto, ou seja, tinham, ambos,
fungdes prescritivas.

Percebendo a inexisténcia de um método de investigagdo adequado para
as ciéncias sociais, DESCARTES busca, jé no século XVI, impingir a elas
a racionalidade e certeza que, até entdio, eram restritas as ciéncias exatas,
afastando as influéncias religiosas e morais para fins de analise do fendmeno
social a luz estritamente da racionalidade, perseguindo com isso a “neutra-
lidade do conhecimento cientifico™.!

Entretanto, a ideia de Ciéncia do Direito como concebida hoje, com
fungdo construtivo-descritiva de seu objeto, floresceu especialmente apos as
contribui¢des ofertadas pelo Normativismo Logico de KELSEN,® que parte
da escola positivista ¢ da critica do conhecimento juridico formulada por
KANT® para desenvolver sua teoria do Direito. A obra kelseniana se volta
especialmente contra 0 sincretismo dos métodos sociolégico e juridico, sendo
marcada pela busca de uma Ciéncia do Direito autonoma e depurada.’

Também MAX WEBER® se posicionou contra a fusdo dos métodos
sociolégico e juridico, formulando dois conceitos distintos de Direito: um
como fato social, proprio da sociologia, e outro como fato normativo, objeto
de estudo da Ciéncia do Direito.’

Mais recentemente, NIKLAS LUHMANN' concebe o direito como um
sistema autopoiético, operacionalmente fechado, mas cognitivamente aberto,

5 TORRES. Heleno Taveira. Direito constitucional tributdrio e seguranca Jjuridica. Metddica
da scguranga juridica do sistema constitucional tributdrio. Sdo Paulo: RT, 2011 p. 97.

1 OLIVEIRA, Felipe Faria de. Direito tributdrio e direitos fundamentais — uma revisio do
principio da tipicidade junto ao Estado democratico de direito. Belo Horizonte: Arraes,
2010. p. 17.

< KELSEN. Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984.

¢  KANT *“revolucionou a filosofia entdo vigente para colocar a racionalidade individual
humana como o ponto central da filosofia, separando, ainda, o Direito da Moral” (OLI-
VEIRA, Felipe Faria de. Direito tributdrio ¢ direitos fundamentais — uma revisio do
principio da tipicidade junto ao Estado democratico de direito cit., p. 16).

*  KELSEN afirma que a “dogmatica juridica ¢ restrita ao mundo do dever ser e o seu fim
¢ a compreensdo das normas” (KELSEN, Hans. Metodo juridico e sociologico. Trad. G.
Calabr6. Guida: Napoli, 1974. p. 40).

5 WEBER, Max. Economia e sociedade. Milano: P. Rossi, 1968. v. 1, p. 309-370.

" Nessa perspectiva, os objetos de ambas as ciéncias sdo heterogéneos, estio em planos
diversos ¢, assim, ndo pode haver conlato imediato entre eles. Quando se fala de Direito,
de ordenamento juridico, de principio juridico, alerta WEBER, é necessario diferenciar o
ponto de vista juridico do ponto de vista sociologico.

it LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas. Mexico DF: Anthropos,
1996.
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que sc desenvolve por seus proprios instrumentos ¢ a partir de contatos
com outros sistemas, como a politica e a economia, mas preservando a sua
unidade, orientando-se pelo codigo binério direito/ndo direito.

Assim, no que tange as relagdes entre o saber juridico e o saber politico,
econdmico e sociologico, ou seja, entre o sistema juridico e outros sistemas
existentes no ambiente, podemos alinhar, de um lado, HANS KELSEN, MAX
WEBER e NIKLAS LUHMANN, que, apesar de suas distintas premissas,"
propdem uma solugdio “separatista”’ para o estudo do Direito, em contraste
com posturas como a de THEODOR GEIGER,"” que preconiza a investigagio
do output do sistema como condi¢do para a sua compreensdo.'

Assim, com esforco em KELSEN, WEBER e LUHMANN pode-se
concluir que é possivel estabelecer um modo de pensar proprio do Direito
em comparagio a outros ramos do conhecimento, como a economia, a so-
ciologia, et caterva.

Saliente-se, contudo, que esses autores ndo visualizam o direito desco-
nectado da realidade que o cerca, apenas propdem uma pureza metodologica
em sua analise.

O préprio KELSEN" previa dois pontos (injustamente criticados por
muitos), como de contato com a realidade (conexdes entre o mundo do ser
e o do dever-ser), a saber:

(a) a norma fundamental, pressuposto fundante do sistema; ¢

(b) a concepgdo de validade-eficacia social, pois a norma juridica sem
qualquer eficicia, ainda que minima, medida por sua observancia
social, deixaria de ter validade.

" HANS KELSEN ¢ MAX WEBER definem-se por um sistema juridico fechado em
relagio aos demais sistemas da sociedade por uma questio metodolégica; ja NIKLAS
LUHMANN o faz por motivos funcionais. Segundo essa concepgdo, o juiz somente pode
operar em obediéncia s determinagdes do proprio sistema (autorreferéncia), mas, por meio
de cognigio volitiva, extrai conceitos socialmente adequados, axiologicamente montados
e abertos a realidade, sendo limitado, todavia, pelas normas veiculadas pelo legislador e
pelos precedentes judiciais.

2 FEBRAJO, Alberto. Preficio. In: LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica
giuridica. Bologna: 11 Mulino, 1978, p. 8.

13 GEIGER, Theodor. Ideologia y verdad. Trad. Margarita Jung. Buenos Aires: Amorrortu,
1972.

" Qutputs do sistema sio aqueles fatores ¢ codigos que ndo pertencem a dualidade licito/
ilicito, propria do Direito. Em outras palavras, THEODOR GEIGER propde que questdes
como lucro, prejuizo, moral, imoral, sejam analisadas para se chegar @ resposta correta
(sincretismo de codigos bindrios). Nesses casos ha uma desdiferenciagio sistémica, onde
o Direito nio mais seria um sistema auténomo, baseado no codigo direito/ndo direito.
O grande problema ¢ que o Direito torna-se altamente complexo nesses casos, dando
margem a oportunismos econdmicos, politicos, religiosos etc.

15 Cf, KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 9. ed. Coimbra:
Arménio Amado, 1976.

Cap. 22 - METODOLOGIA DO DIREITO TRIBUTARIO E O MODO DE RACIOCINAR POR TIPOS E

Nessa mesma linha, KELSEN também visualizou o ato normativo (a
lei, a sentenca, o ato administrativo), tanto como ato de aplicagdo da norma
superior como ato normativo produtivo do Direito, dentro dos espagos de
sentido possiveis deixados ao operador.

Igualmente, NIKLAS LUHMANN'® identifica o fechamento operacional
do sistema, o seu funcionar recursivo e circular de forma autopoiética, como
condi¢do de independéncia, essencial ao Estado de Direito, mas, simultanea-
mente, abre-o do ponto de vista cognitivo.

O ato jurisdicional, centrado no sistema, Ié¢ as normas a partir do seu
input, orientando-se pelos programas finalisticos do legislador, mas sele-
cionados e filtrados pelos conversores internos, em operagoes fechadas as
heterodeterminagdes externas.

Enfim, como esclarece LUHMANN, o direito constitui um sistema
normativamente fechado, mas cognitivamente aberto. A abertura para o real
possibilita o aperfeicoamento da ordem positiva, por meio das corregdes
feitas pelo legislador nas leis que alimentam o sistema, igualmente, viabiliza
as mudangas nos conceitos, substituidos que sdo, com 0 evoluir do Direito,
por outros conceitos socialmente mais adequados e, com isso, alteram-se os
resultados das operagdes internas.

Adotando a premissa que segrega o mundo do ser do dever-ser na Me-
todologia da Ciéncia do Direito, PAULO DE BARROS CARVALHO," com
arrimo em LOURIVAL VILANOVA," refere-se a dois sistemas relativos ao
Direito:

(a) um prescritivo, proprio do direito positivo, regido pela légica dedn-
tica (que trabalha, portanto, com condutas obrigatorias, proibidas e
permitidas);

(b) e outro cognoscitivo, relativo a Ciéncia do Direito, regido pela 16-
gica apofintica (que ira basear-se na verdade ou falsidade de seus
enunciados).

No mesmo sentido, ensina TACIO LACERDA GAMA," para quem
a Ciéncia do Direito traduz a mensagem prescritiva constante das normas
positivadas, por meio de uma orientagdo metodologica.

16 LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas cit.

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. Siio Paulo: Noescs,
2011.

1 VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sio Paulo:
RT, 1977. p. 112-113.

GAMA, Thcio Lacerda. Competéncia tributdria: fundamentos para uma teoria da nulidide,
Sio Paulo: Noeses, 2009, p. XXXIL
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Assim, ¢ a Metodologia que guiara o jurista para a compreensao tanto
das normas, ou seja, dos elementos do sistema juridico, como da forma como
esses elementos se organizam, ¢ dizer, da sua estrutura.”

3.2 A crise da modernidade juridica e seus reflexos na metodologia do
Direito

Nos tempos atuais, o direito passa por uma fase de mutagdo, que se
convencionou nominar “crise da modernidade juridica”.

De fato, vivencia-se hodiernamente o questionamento da legitimidade
da regra positivada pelo legislador como instrumento de controle social,
fato que ¢ agravado por uma dogmatica cada vez mais desestruturada pelo
pluralismo juridico.

A piramide kelseniana cedeu lugar a uma rede entrelagada de normas,
representando o novo modelo do Direito, policéntrico e horizontal. O legisla-
dor formal continua desempenhando um papel essencial, mas ndo exclusivo,
na produgdo normativa.

Disso decorre que principios juridicos até entdo solidos, como a segu-
ranca juridica, a especificidade conceitual fechada (impropriamente nominada
“tipicidade™) e até mesmo a legalidade sejam colocados em questao, o que
levou MICHEL BOUVIER? a nominar o fendmeno como “retorno & Idade
Média”.

Em razio da nova e complexa realidade, surgem diversas alternativas
metodolégicas ao positivismo kelseniano, como a que propugna a aplicagdo
do Direito conforme as suas consequéncias,” que tem ganhado forma pela
chamada analise econdmica do Direito” e atribuido aos magistrados verda-

% Ver, também, sobre conceito ¢ as fungdes do saber dogmdtico: FERRAZ JR., Tercio
Sampaio. Fungdo social da dogmdtica Jjuridica. Sio Paulo: Atlas, 1998.

2 BOUVIER, Michel. Introduction au droit fiscal general et a la theorie de l'impot. 4. ed.
Paris: LGDJ, 2001. p. 225.

2 () consequencialismo ¢ essencialmente uma teoria segundo a qual a decisdo juridica deve
se pautar em fungdo daquilo que ela acarretara em termos faticos.

2 A analise econdmica do direito ¢ a aplicagdo de métodos econdmicos a questdes legais.
No Direito Tributério, trata-se de uma mudanga de foco interpretativo para fins da co-
branga de tributos. Toma-se como secundéria a forma ou “roupagem” juridica que os
atos dos particulares assumem, buscando-se as consequéncias econdmicas advindas do
negdcio juridico, o que acaba por conferir uma conotagdo positiva a principios como a
capacidade contributiva ¢ outros, antes utilizados somente como limitagdes constitucionais
ao poder de tributar,

i
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deiros poderes legislativos para tomar a decisdo judicial somente apos “all
things considered”, como sugere RICHARD POSNER.*

Essa “crise da modemidade juridica”, entretanto, somente poderd ser
debelada com a adogdo de uma metodologia que possa, a0 mesmo tempo,
fazer justiga por meio dos valores positivados pelos textos juridicos sem,
todavia, desconstruir o direito positivo, solugdo que ¢ proposta por HELENO
TORRES,” com seu positivismo metodico-axiologico.

Situando-se dentro da corrente do positivismo juridico exclusivo, tal como
proposto por JOSEPH RAZ?* (infenso as influéncias da moral externa ao di-
reito, ao contrério do positivismo juridico inclusivo), o positivismo metodico-
-axiologico ndio deixa de reconhecer a importancia dos valores na construgao
do pensamento juridico, desde que estes tenham sido positivados pelo texto
constitucional, expressdo méxima da soberania popular que o legitima.

3.3 Conclusdes sobre a metodologia da ciéncia do Direito

Em breve sintese, pode-se afirmar que a metodologia ndo ¢ uma mera
linguagem sobre a ciéncia, mas sim uma escolha sobre a modalidade de
raciocinio que determinada ciéncia comporta. Tanto ¢ que MISABEL DER-
ZI” assevera que a metodologia esta no interior da ciéncia, pois 0 método
depende do modo de ser de seu proprio objeto.

Dentro dessa premissa, os tipos podem ser compreendidos como a nova
metodologia contempordnea, em substituigdo aos conceitos classificatorios. Os
tipos sdo fluidos e rejeitam a objetividade da subsung¢do conceitual, relati-
vizando regras postas com espeque nos principios, que assumem cada vez
mais papel de relevo no método cientifico-juridico.

Entretanto, tanto o método tipologico como o método conceitual somente
poderdo ser aplicados ao Direito na medida e extensdo que o respectivo
ramo juridico comportar.®®

% POSNER, Richard. Law, pragmatism and democracy. Cambridge: Harvard University
Press, 2003. p. 65.

»  TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributdrio e seguranga juridica cit., p.
15-120.

% RAZ, Joseph. The authority of law. Oxford: Clarendon, 1979.

¥ DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. cd. S0 Paulo:
RT, 2007. p. 74.

% Conforme leciona MISABEL DERZI, “onde o Direito tende a conceitos classificatdrios,
fechados, a aplicabilidade do método tipolégico fica bastante reduzida, assim como w
dilarga nos setores onde prosperarem os tipos propriamente ditos™ (idem, p. 75).



tividade das Decisdes Judiciais Prejudicials 305 Lunusms

524 SEGURANGA JURIDICA - Irretroa

apreender a distincio entre 0 modo de pensar por
ipos, bem como sua fungéo, finalidade

Direito Tributario.
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4. 0 MODO DE RACIOCINAR POR TIPO E POR CONCEITO”

41 O raciocinio conceitual classificatério
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no pensamento juridico ocidental.
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clecidas em abstrato as notas do

er ou nao a subsungo do objeto analisado & teorizagao

a classificagdo em espécies.
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O raciocinio conceitual ¢ sempre 0

a classificagdo ¢ 2 axiomatizagao. Estab
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formulada, o que leva

O conceito, dessarte, se presta @ or
nexdes logicas que levardo a inclusdo ou exclusdo dos objetos

definigio posta em abstrato, dada a sua rigidez caracteristica.

42 O raciocinio tipologico

atina typus deriva do grego tUpoj, que significava molde de-
que dele derivam, exemplo ou modelo.

vam a palavra fype

A palavra |
terminante de uma série de objetos

ulo XVIII, os dicionarios franceses emprega

Ja no séc
totalidade da forma basica.

como modelo,

- —

» As obras das quais foram extraidas as informagoes utilizadas no presente capitulo sdo de

autoria da homenageada, a saber: DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributario,
direito penal e tipo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2008; DERZI, Misabel Abreu Machado. Modi-
ficagdes da Jjurisprudéncia no direito tributdrio. S30 Paulo: Noeses, 2009 (especificamente
o cupitulo 2 desta ltima).
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JUNG, Carl. Tipos psicolégicos. Petropolis: Vozes 2008. p. 11
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na metodologia atual, “tipo” ¢é utilizado no sentido de “forma basica”
(grundform) ou esséncia.*®

4.3 O tipo na ciéncia juridica
4.3.1 Adverténcia prévia: o equivoco de se tomar o tipo por conceito

Como se pode dessumir, do ponto de vista etimolégico, os tipos ndo sdo
fechados como pressupde a doutrina juridica latina. Pelo contrério, sua forma
de construgdo lhes acarreta uma abertura, que se revela na inesgotabilidade
de suas notas, conforme leciona OLIVEIRA ASCENSAO.*

Dessarte, seria improprio falar em tipos fechados, porquanto esses sc-
riam, na verdade, os conceitos classificatorios. Ocorre que a palavra “tipo”
foi impropriamente traduzida para as linguas latinas como sinénimo de
Tatbestand, que remete a conceito fechado — exatamente o oposto do tipo,

que ¢ ontologicamente aberto.

No presente trabalho, adotar-se-a a terminologia tecnicamente correta,
tal como proposta por MISABEL DERZLY para se referir a tipos (abertos)
e conceitos (fechados).

4.3.2 Tipo, conceito e direito

KARL LARENZ* foi um dos pioneiros a utilizar o raciocinio tipologico
na Ciéncia do Direito, distinguindo os tipos entre abertos ¢ fechados, ideia
que, todavia, abandonou j& na 3.* edi¢do de sua Metodologia da ciéncia do
direito, a partir da qual passou a reconhecer que os tipos sdo sempre abertos.”
Os nominados tipos fechados, em verdade, sio os conceitos classificatorios.

 Idem, ibidem.

% ASCENSAOQ. José de Oliveira. A4 fipicidade dos direitos reais. Lisboa: Minerva, 1968,
3 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo cit, 2. ed.

®  |LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito cit., 3. ed.

» LARENZ faz ainda referéncia aos tipos empiricos, médios ou frequentes, assim como ao
tipo juridico total ¢ estrutural. Os tipos médios e frequentes se evidenciam nas remissoes
feitas pela norma juridica aos bons costumes ou & pritica do coméreio, tormando-se me-
didas moveis do comportamento social tipico. J4 o reconhecimento do tipo juridico total
depende do tipo empirico e da imagem total do fendmeno e ndo de notas isoladas do
conjunto, tais como a figura do empregado-dirigente (leitende Angestellte), ou do repre-
sentante comercial (Handeslvertreter). Sdo, como se vé, lipos totais (reais normativos)
¢ ndo conceitos gerais e abstratos. Ja o tipo estrutural juridico ¢ colhido dirctamente da
vida social pelo legislador, tal como o contrato.
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Além desse autor, ARTHUR KAUFMANN,* KLAUS TIPKE" PAUL
KIRCHHOF,” ALBERTO XAVIER® ¢ MISABEL DERZI“ também sc
debrucaram sobre o fendmeno tipologico na seara juridica, que serd aqui
analisado sob duas perspectivas:

(a) a da hermenéutica juridica, que cada vez mais vem adotando 0s tipos
em contraposi¢io aos conceitos classificatérios;

(b) a do legislador, que, a depender da seara do direito, deve se valer
ora de tipos, ora de conceitos classificatorios.

Confira-se.

43.2.1 O tipo na hermenéutica juridica

A Teoria Geral ¢ a Ciéncia do Direito foram fortemente influenciadas pelo
conceito geral abstrato, classificatorio, cujo momento de apice se deu com
a escola da exegese que, criticada por RECASENS SICHES,* visualizava o
magistrado como uma méaquina com trés ranhuras ¢ um botdo: na primeira
ranhura inseriam-se os fatos, na segunda a norma, na sequéncia apertava-se
o botio e, da terceira ranhura, saia a sentenga, pela aplicagio do método de
subsungdo dos fatos aos conceitos positivados na legislagao.

O tipo surge, entdo, como uma reagdo ao pensamento limitador do conceito
classificatério, como uma proposta que visa a captar as fluidas transigdes da
vida, ligando-se a0 movimento de distensdo do positivismo exegético que se
seguiu ao julgamento de Nuremberg.

A concepgdo tipoldgica, no sentido hermenéutico, ¢ uma abordagem de
ordem dos fatos a serem alcangados pela norma, distinguindo-se da abor-
dagem de classe, propria dos conceitos.

©  KAUFMANN, Arthur. Analogia v naturaleza de las cosas. Santiago: Juridica de Chile,
1976.

4 TIPKE, Klaus. Stewerrechr. Ein systematischer Grundriss. Koln: Otto Schmidt KG,
1983.

©  KIRCHHOF, Paul. Steuerungehung und Auslegungsmethoden. StuW, 1983, apud TORRES,
Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito brasileiro. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi:
ROCHA, Sergio André (Org.). Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 156.

9 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sio Paulo:
RT, 1978.

" DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal ¢ lipo cit., 2. ed

% SICHES. Luis Recaséns. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, 2. ed. Mexico:
Porria, 1973, p. 202.
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Em uma abordagem de ordem, as propriedades sdo graduaveis, estando
em diferentes graus de intensidade, maior ou menor, conforme a analise do
caso isolado.

Segundo esclarece MISABEL DERZL* “em uma série assim ordenada,
por comparagio, escolhem-se certos fendmenos, especialmente pronunciados,
que sejam formas representativas ou médias para servir de medida a outros
fenomenos”. Portanto, “ao contrario dos conceitos de classe, os tipos se

» 47

interpenetram em ordenagdo gradativa, sem limites rigorosos”.

J4 em uma abordagem de classe, propria dos conceitos, opera-se um
mecanismo de exclusdo, “ou ... ou”. Ndo ha a possibilidade de graduagdo
das notas caracteristicas, sendo a classe definida segundo um nimero limi-
tado e necessario delas.

Ao delimitar espécies, atribuindo-lhes consequéncias juridicas, nao ha a
possibilidade de o intérprete graduar ou admitir transi¢des fluidas e continuas
entre uma e outra. GUSTAV RADBRUCH* percebeu essa dindmica a pro-
posito do Direito Penal e afirmou que o relacional ndo poderia ser mais ou
menos, mas sim uma excludente ou: ou ha a espécie X ou a espécie Y.

Apesar de haver uma tendéncia tipol6gica nas correntes hermenéuticas mais
recentes, especialmente as pos-positivistas, naquelas searas em que impera a
seguranga juridica, como o Direito Penal, o Direito Tributario e os Direitos
Reais, no ambito do Direito Civil, a metodologia conceitual classificatéria é
a mais adequada para o estudo do objeto.

Afinal, nio se poderia conceber um método dogmatico-juridico que se
ocupasse de descrever, vg., as principais caracteristicas do direito ao usufruto
do bem imovel, que, mesmo estando parcialmente ausentes em um ou outro
caso, poderiam mesmo assim levar & caracterizagio do “tipo”.

Isso levaria a conclusdo, incompativel com o direito positivo vigente, de
que se pode ser “mais ou menos” usufrutuario de um bem imovel, assim
como “mais ou menos” proprietario dele, teses que ndo se compatibilizam
com a certeza e objetividade que o ordenamento juridico positivo quis im-
primir a essa espécie de direitos.

No Direito Tributario, ALFREDO AUGUSTO BECKER™" é claro adepto
da hermenéutica conceitual-classificatoria. Segundo ele, “uma vez criado o

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo cit., 2. ed., p.
56.

4 lbidem.

4 RADBRUCH, Gustav. Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im Rechtsdenken. Internatio-
nale Zeitscherifi fiir Theorie dés Rechts. n. XII, 1936. p. 166-175, apud DERZI, Misabel
Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo cit., 2. ed., p. 95.

®  BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 1972.
p. 332-333.
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tributo, os intérpretes da lei devem investigar sua verdadeira natureza juridi-
ca” ¢ “encontrar o critério objetivo que independa das flutuagdes subjetivas
de cada intérprete”.

43.2.2 0O uso do tipo pelo legislador

O segundo modo de utilizagdo do tipo € pelo préprio legislador, que
podera positivar condutas mais ou menos rigidas, conferindo certa margem
de liberdade ao aplicador da lei.

Trata-se de instrumento tipicamente utilizado pelo Direito Civil. Os con-
tratos, por exemplo, sdo regidos por clausulas supletivas, somente aplicaveis
caso as partes ndo convencionem de modo diverso. Outrossim, a figura do

contrato “atipico” € corrente nessa seara.

Ademais, quando o art. 422 do Cédigo Civil brasileiro sustenta que “os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como
em sua execugdo, os principios de probidade e¢ boa-fé”, tem-se a positivagio
do tipo, que positiva um valor a ser obrigatoriamente observado pelas partes
e pelos intérpretes dos contratos.

Conforme MISABEL DERZI* com esforco em CLAUS-WILHELM
CANARIS, os tipos sdo flexiveis, permitindo uma melhor adaptagio do di-
reito as demandas sociais, razio pela qual foram nominados “partes moveis”
do sistema juridico por CANARIS, que estario mais ou menos presentes
conforme a seara do direito, convivendo e se relacionando com as “partes
fixas™, que conferem estabilidade e certeza ao sistema.

O exemplo de CANARIS a esse respeito se baseia no art. 245 do BGB
alemdo, pelo qual o dever de indenizar terceiros no direito civil dependera
das “circunstdncias”. Surge, portanto, o quadro moével, que dependerd de
apuragdo do caso concreto, que serd analisado ndo sob a dtica da subsungdo
ou ndo a norma (raciocinio “ou...ou”) e sim conforme a gradagdio em que
se deu na espécie sob analise.”!

Certos ramos do Direito Civil, contudo, também se valem eventualmente
dos conceitos classificatorios, como € o caso dos Direitos Reais, conforme
lembra OLIVEIRA ASCENSAO,% que sdo enumerados em rol numerus clau-
sus pelo legislador, nio sendo possivel, por meio de contrato, criar direito
real ndo positivado.

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagies da jurisprudéncia no direito tributdrio
cit., p. 110-112.

St Idem, p. 163-164.
2 ASCENSAOQ, Jos¢ de Oliveira. A tipicidade dos direitos reais cit.
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Tanto em Direito Penal como no Tributario, a utilizagdo pelo legislador

Assim, a diferenci :
1o 0 e R assificatorios € imposta para fins de seguranca juridica, hatla Clagdo entre o tipo e o conceito classificatorio ¢ uma

vista a invasdo a liberdade e 20 patrimonio individual que essas duas searas
do direito viabilizam.

Nio obstante, mesmo em seara na qual impera a atividade legislativa por
conceitos, como a tributdria, ¢ possivel identificar uma tipologia, destinada
especialmente a conferir exequibilidade a2 norma.

Esse raciocinio por tipos estd usualmente ligado a necessidade de apli-
cagdo da Lei Tributiria em massa, adotando-se O tipo médio e ignorando-se
eventuais diferencas individuais.

Exemplo disso € a substituig@o tributaria progressiva, na qual o prego do
produto final € considerado pela média do seu valor no mercado, aplicando-se
margens de lucro pré-definidas sobre o prego de aquisigdo, pelo comerciante,
dos bens a serem revendidos.

Outro exemplo ¢ o das dedugdes legais com educagdo no Imposto de
Renda, em que se atribui um valor padrio para todos os individuos, des-
considerando-se o grau de escolaridade, a necessidade de educagio especial,
entre outros fatores.

Ao identificar a dificuldade que se tera na aplicagdio pratica da lei, o
legislador prescreve padrdes de conduta, conforme os tipos observados na
pratica, viabilizando a atuagdo do Poder Executivo.

Trata-se de medida em prol do principio da eficiéncia administrativa,
que, consoante lembra ONOFRE BATISTA JUNIOR,® estd expressamente
positivado na Constitui¢io desde a EC 19/1998. Ademais, vale lembrar que,
segundo ADAM SMITH.** ao lado da justiga se postam também a certeza,
a praticidade ¢ a economia na arrecadagdo como cAnones para um sistema
tributério ideal.

Nesses casos, todavia, ¢ importante fazer um alerta: a utilizagdo dos tipos
se d4 no momento pré-legislativo, com intuito de enformar a lei de modo que
sua aplicagdo seja vidvel. Dessarte, no Direito Tributério, uma vez ocorrido 0
processo de positivacao, a preponderancia sera do conceito e ndo do tipo.

4.4 Conclusdes sobre o modo de raciocinar por tipos e por conceitos

Conforme ensina LEENEN.S estd-se mais proximo de um conceito se
este possuir caracteristicas necessarias e irrenunciaveis; havendo caracteristicas
renuncidveis e graduaveis, esta-se mais proximo do tipo.

% BATISTA JR., Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2. ed.
Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 109-163.

s Cf BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo & ciéncia das finangas. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 234.

% [EENEN, Detlev, Typus und Rechtsfindung. Berlin: Duncker ¢ Humblot, 1971. p. 53-54.
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6. A JURISPRUDENCIA E OS RACIOCINIOS TIPOLOGICO E CONCEITUAL

6.1 O modo de pensar por conceitos no STF

6.1.1 A defini¢do de “servico”: a locagdo de bens e o arrendamento mercantil

(leasing)

Segundo MISABEL DERZI
de incidéncia do ISSQN sdo:

# gs principais caracteristicas da hipotese

(a) a prestagao de servigos configura a execugdo de obrigagdo de fazer

e ndo de dar coisa;

(b) deve ser prestada a terceiro;
ulo de subordina¢io juridica, em carater
| se excluem 0S SErvigos prestados pelos
los servidores publicos;

(c) deve ser executada sem vine
independente, razio pela qua
empregados a seus empregadores € pe

(d) deve ser objeto de circulagdo econdmica, excluindo-se 0s servigos
gratuitos ou de cortesia; €

(e) o servigo deve ser prestado em regime de direito privado (por
pessoa fisica ou juridica, empresa publica ou sociedade de economia
mista como atividade economica).

atualmente a de n. 116/2003 — tem a fungdo

constitucional de definir 0s servigos potencialmente tributaveis por meio da
formulagdo de conceitos abstratos e determinados. Todavia, atividades que s30
tar nela incluidas (como ¢ o caso do servigo prestado

servigos podem ndo €s
ﬂon nﬁﬁﬁgﬁmuno:a.mm.n:a ndo o sdo (como as locagdes de bens moveis),

podem dela constar por equivoco legislativo.

A incidéncia do ISSQN exclui a do ICMS, assim como a do IPI (embora
haja situagdes nas quais atualmente s¢ sustente a possibilidade de incidéncia
conjunta de ISSQN e de IPI, como na industrializagdo por encomenda). De
todo modo, o critério definidor € o fato de a atividade ser uma obrigagao de
fazer — servigo — ou uma obrigagio de dar — ICMS e IPI — cabendo a Lei
Complementar dirimir os conflitos de competéncia entre 0S entes politicos

da federagao.

A caracterizagdo de determinada atividade como servigo, portanto, €
4 classificagdio, &

realizada pelo modo de raciocinar conceitual, tendendo a
axiomatizagao. Estabelecidas em abstrato as notas do conceito, podera haver

A Lei Complementar -

——

@ BALEEIRO, Aliomar. Dire
Rio de Janeiro: Forense, no prelo.

ito tributdrio brasileiro. Atual. Mi

sabel Abreu Machado Derzi.
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ou néo a s j i
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: 0 na via direta
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No entanto, no caso das duas outras modalidades de leasing, © STF
admitiu a incidéncia do ISSQN, ao argumento de que envolveriam a in-
termediagdo ¢ 0 financiamento que, por seu turmo, sdo servigos tributéveis
pelo ISSQN.

Em suas ponderagdes, todavia, os Ministros JOAQUIM BARBOSA,
RICARDO LEWANDOWSKI, CARLOS AYRES BRITTO e CEZAR PE-
LUSO fizeram diversas referéncias a necessidade de se analisar o caso sob
novas luzes, sendo as antigas distingdes oriundas do direito romano entre
obrigagdes de dar, fazer e ndo fazer inadequadas aos dias atuais. Em dado
momento, RICARDO LEWANDOWSKI chega a afirmar que “0s operadores
de leasing estariam no melhor mundo possivel, porque eles niio pagam
1SS, ndo pagam ICMS, ndo pagam 1OF, qual seria o tributo, entdo, que
incidiria sobre essa operagio?”.”

Entretanto, como somente estava ¢m julgamento a incidéncia do ISSQN
sobre o leasing financeiro — modalidade na qual o Relator reconheceu a inci-
déncia do imposto — todos os Ministros (salvo o Min. MARCO AURELIO)
se puseram de acordo com a relatoria.

Dessarte, operou-s¢ a l6gica do modo de raciocinar por conceitos: ndo
sendo servigo, ndo ha ISSQN, caso do leasing operacional; havendo prestagao
de servigos de intermediagdo e financiamento, hé ISSQN, casos do leasing
financeiro ¢ do lease-back.

Assim, pode-se afirmar que, pelo menos até 0 momento, existe para 0
STF um conceito de prestagdo de servicos de qualquer natureza, do qual
o legislador complementar nao pode se afastar, devendo o item 15.09 do
anexo da LC 116/2003 ser interpretado restritivamente, de modo a excluir

o leasing operacional.
Embora possamos identificar no caso inimeros argumentos de cunho
econdmico — que podem indicar uma tendéncia de modificagdo jurisprudencial

atributiva de conotagdo positiva (e ndo mais meramente protetiva do contri-

buinte) ao principio da capacidade contributiva — predominou na ementa do

julgado o raciocinio conceitual.

6.1.2 A Taxa de Fiscalizagdo Ambiental e o conceito de “poluidor”

Outro exemplo em que 0 STF ndo permitiu a aplicagdo do modo tipol6-

gico de raciocinar para fins de tributagdo ¢ que levou 0 legislador a fechar

operacionalmente 0 conceito pela criagdo de uma lista numerus clausus de

atividades tributaveis, foi no caso da taxa ambiental devida ao IBAMA.

e ———

“  §TF, Pleno, RE 547.245, rel. Min, Eros Grau, DJe 04.03.2010.
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O art. 8.° da Lei :
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6.2 O modo de pensar por tipos no STF
6.2.1 A delegagdo legislativa e o modo de pensar por tipo

Em favor do modo de pensar tipologico no Direito Tributario ¢ da am-
pla possibilidade de delegagio legislativa ao Poder Executivo, pode-se citar
como caso paradigmdtico o relativo ao Seguro de Acidentes de Trabalho,
regulado pela Lei 8.212/1991.

O aludido diploma normativo estabeleceu nas alineas “a”, “b” e “¢” do
inciso 11 do art. 22 que as contribuigdes teriam como aliquotas os valores
de 1%, 2% e 3%, dependendo da atividade preponderante do contribuinte.
as quais poderiam ser definidas conforme o risco de acidente do trabalho:
leve, médio ou grave.

A lei, ao proceder desse modo, delegou ao Poder Executivo a determi-
nagio do que seria a atividade preponderante da empresa, assim como as
atividades que encerrariam riscos leve, médio e grave.

Os Decretos 356/1991, 612/1992 e 2.173/1997 complementaram a legis-

lagdo, definindo o critério para caracterizagdo da atividade preponderante das
empresas e para definicao do grau de risco de acidente do trabalho.

Analisando o diploma em questao, RICARDO LOBO TORRES™ afirmou
que “¢é legitima a lei que transfere ao regulamento a competéncia para preen-
cher o tipo nela previsto, explicitando as suas diversas possibilidades™.

Seguindo esse raciocinio, O STF* considerou constitucional a delega-
¢do legislativa ao Executivo para defini¢io de “atividade preponderante™ e
das atividades enquadraveis nos graus de risco leve, médio ¢ grave. Nesse
sentido, para a Corte Suprema, nao ofenderia a legalidade “o fato de a lei
deixar para o regulamento a complementagdo dos conceitos de ‘atividade
preponderante™ e “grau de risco leve, médio e grave™.

O relator do caso, Ministro CARLOS VELLOSO, justificou seu enten-
dimento afirmando que estariam presentes na lei “todos os standards que

deveriam ser observados pelo Poder delegatario™.”

Como se vé, houve a legitimagdo para a produgdo de normas tributarias
que aceitem o tipo, uma abertura da Lei Tributaria a ser complementada,
segundo pardmetros estabelecidos legalmente, pela delegagdo legislativa ao

6  TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tribuldrio: valores
¢ principios constitucionais tributarios. 2005. p. 504.
W STFE Pleno, RE 343,446, rel. Min. Carlos Velloso, 1J 04.04.2003.

M Jdem, ibidem.

[ —————
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nxmn.,.:_uo. Este aferird os dados, em concreto. justamente para uma melhor
aplica¢do da norma aos casos por ela regidos.

Segundo 0s adeptos da corrente tipologica da tributagdo,” a inclusio
na norma de incidéncia tributdria de conceitos e tipos, com m“ sua mznqn,_:n
generalizacdo e indeterminacio, serve para que “a :oq_“..m nao seja frustrada
e a:..wummmmam pela propria vida®, linha de pensamento que, nesse caso, foi
acolhida pelo STF, em que pese ndo haver nenhuma :..o:wmo mx?nmmm na

decisdo da Suprema Corte ¢ ipologi
ecisdo ¢ e ao pensamento tipologico, talvez pela sua
divulgagdo na doutrina patria.” s i e

7. CONSIDERACOES FINAIS

Dentro do 1._~c_.cn_.=mc Jjuridico-normativo, existem dois modos de pensar,
que, apesar de &w:,:_cmm se complementam: o tipologico e o conceitual. Tanto
um quanto outro tém sido utilizados a favor de alguma ideologia

. De “m,ﬂo,. as trés grandes divisdes paradigmaticas do Estado de Direito —
Liberal, Social e Democratico — influenciam fortemente a predominancia de
uma ou outra técnica. Se no Estado Liberal o forte apego ao positivismo
nio foi capaz de resolver o problema da igualdade, no Estado Social a pre-

ﬁo_ac_.m:n_.m do executivo trouxe fortes desajustes democraticos e econdmicos
para a sociedade.

QmOxO.mm mcxcm\/Cz afirma que dois elementos sdo tradicionais em
Hoam.oﬁn_.a Juridica: a segurang¢a e o progresso. Dependendo da corrente her-
menéutica adotada, havera sempre o privilégio de um em detrimento do outro
em maior ou menor grau, pois enquanto a seguranga se liga a estabilidade m
imutabilidade, o progresso se relaciona com mudancas continuas e velozes.

No Estado Democratico de Direito, a seguran¢a juridica demanda o

En_cms_o m::na:_._.n_ em matéria tributaria: ou o fato esta contido na norma
ou nao esta.

_.NOn HA, mnﬂ-ﬂ André. A deslegalizagio no direito tributirio brasileiro contemporaneo:
seguranga ..::a..a.u. legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade de nc.__._:.“
_._Snwc_ da administragao publica. RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (Orp.)
Legalidade e npicidade no dirveito tributario cit., p. 250. ‘ =

NM”HM_W”M» POTém, que MESmo nesse caso 0 Poder _mxmcEr.\c deverd classificar ¢ axio

Ao o ._w.q_ﬁ.:ow. nn atividade u&ﬂcsanﬂm_:n e o tipo de risco de cada uma, estabele-

m:w_immo m,. MMM_Mm .M.swwwm MM no_ann_ﬁ M aplicando-se a inclusio ou exclusio do objcto

s sa definicao. Se a egalidade restou frustrada, a conceituagio determimada
smo assim poderd em momento posterior.

BURDEALL, Georges Burdeau. Essai ¢ i
. AL 2 . Essai sur 'évolution de La Noti i i o )
Frangais. Arch. Phil. Dr. et Social Jur., 1939, p. 48, bk
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O fato de a contemporaneidade ser nosu_.axm ndo mo:m.w_.o .m_u ¢O:EMM
individual do governante o poder de criar, ampliar ou nﬁ._nw::m: :hmm. i
seara tributdria e na seara penal, a nosso ver, se %nm_,a_:wMo ato s:,“, e
contra previsdo expressa na hipotese de incidéncia _nww._. veri .nm‘mw M e
geral exclusiva”, no sentido apontado por BOBBIO, oﬁ seja, n
o nascimento do tributo ou a “tipificacdo™ da conduta criminosa.

MAURICE HAURIOU™ afirma que “en matéria juridica es preciso ﬁ_mnm
1 0
siempre garantias y seguridades. No basta que un ,nw_.nnro. sea Snc:om_ a_n_.w
declarado; es necesario garantizarlo, porque :mmunms. ocasiones n:m n_._U .q.n:c
discutido y violado”. A seguranga ndo ¢ um requisito exclusivo do Di D
Tributario, mas nele a fluidez e abertura seménticas deverdo ser menores
que em outros ramos juridicos.

Seja no paradigma do positivismo cléassico, c:a.a_ E forte M_.m.a_._mwﬂ :ﬂw
veracidade, seja no paradigma n:a:a:m_owm ﬂwwm.mwﬂmu_mﬂm“:ﬁmmaw nnmU:d:o

anti ina na técnica hermenéutica, <
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1. O ICMS: UM BREVE HISTORICO E A PREVISAO LEGAL

Antes de se proceder ao exame da temitica afeta a guerra fiscal, nio
nos parece despropositado passar em rapida revista, a titulo meramente in-
trodutério e referencial, o histérico e a previsdo legal do ICMS.

Na Constituicio Federal de 1967, em seu art. 23, inciso I, previu-se o
entdo intitulado “ICM> (Imposto sobre Circulagio de Mercadorias), sucessor do
antigo “IVC™ (Imposto de Vendas e Consignagdes) — este, também estadual
¢ instituido pela reforma tributaria da Emenda Constitucional 18/1965.

A tributagdo sobre os servigos — de transporte interestadual e intermu-
nicipal e de comunicagio - passou a ser prevista no texto constitucional de

1988, configurando o indigitado gravame, terminologicamente, como “ICMS”,
da forma como hoje se conhece a sigla.

Para pormenores, ver: Ricardo Pires Calciolari, para quem “o Impasto sobre Circulagio de
Mercadoria (ICM) substituiu o Imposto sobre Venda e Consignagdes (IVC), de competéncia
também cstadual. Eram varias as desvantagens do IVC que levaram a sua extinglio, mas,
dentre elas, destacamos o crescimento excessivo ¢ desordenado da competéncia liscal
dos Estados, visto que, diante do campo de incidéncia fiscal restrito desse tributo (recala
exclusivamente sobre as operagdes de vendas e consignagdes), os Estados ampliavam de
forma abusiva o campo de incidéncia da exaclio in casu para abranger diversas outris
operagdes” (Aspectos juridicos da puerra fiscal do Brasil. Caderno de Finangas Priblicas,
Brasilin, n. 7, p, 5-29, especialmente p. 10, dez 2006).



