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Resumo

O objetivo deste artigo € analisar as origens das teorias sobre a necessidade
de fechamento conceitual dos termos utilizados pelas leis tributarias. A tese
que defendemos ¢ de que foi o Professor Portugués Alberto Xavier quem es-
truturou esta teoria no Brasil, notadamente a partir de seu livro Os principios
da legalidade e da tipicidade da tributagdo, publicado no Brasil em 1978.
Palavras-chave: legalidade, tipicidade, certeza, conceitos determinados, Al-
berto Xavier.

Abstract

The purpose of this article is to analyze the origins of theories about the need
for conceptual determination of the terms used by tax laws. The thesis we
defend is that it was Professor Portuguese Alberto Xavier who structured this
theory in Brazil, notably in his book Os principios da legalidade e da tipicidade
da tributagao, published in Brazil in 1978.

Keywords: legality, typicality, certainty, determined concepts, Alberto Xavier.

1. Introducao
1.1. Contexto

Ainda hoje, é muito comum encontrarmos na literatura tributaria referéncia
ao denominado “principio da tipicidade”, visto como uma face do principio da
legalidade a exigir que o texto das leis fiscais tenha um tal nivel de determinagao
que afaste qualquer liberdade de conformagio por parte dos Poderes Executivo
ou Judiciario. Como aponta Hugo de Brito Machado, “sem o requisito da tipici-
dade, a dizer que a hipétese de incidéncia tributaria deve ser definida em lei de
forma especifica e objetiva, de nada valeria a exigéncia da legalidade™.

' MACHADO, Hugo de Brito. Introdugao ao planejamento tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2019, p. 108.
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Na mesma linha, observa Roque Antonio Carrazza que “a Carta Magna,
estabelecendo que s6 serdo cobrados tributos instituidos por meio de lei, exige,
implicitamente, que esta defina, com grande riqueza de detalhes, os tipos tributd-
rios. Neste campo, como ¢é pacifico em sede doutrinaria, a Fazenda Publica nao
possui nenhuma margem de discricionariedade”. Ainda segundo este autor, o
principio da tipicidade exige que o tipo tributario seja “um conceito fechado, se-
guro, exato, rigido, preciso e refor¢ador da seguranca juridica™.

Seguindo o mesmo entendimento, Misabel Derzi apresenta a legalidade
como exigéncia formal, no sentido de que “somente a lei, formalmente compreen-
dida, vale dizer, como ato oriundo do Poder Legislativo, é ato normativo proprio
a criagdo dos fatos jurigenos, deveres e sangoes tributarias™
requisito material de contetido, exigindo que os termos utilizados em um texto
legal sejam, o maximo quanto possivel, conceitos determinados®.

, mas também como

Também Sacha Calmon Navarro Coélho vai vincular a legalidade a necessi-
dade de que a lei observe certos requisitos de fechamento conceitual. Em suas
palavras, “a lei fiscal deve conter norma clara (especificagao). A lei fiscal deve con-
ter todos os elementos estruturais do tributo: o fato jurigeno sob o ponto de vista
material, espacial, temporal e pessoal (hipdtese de incidéncia) e a consequéncia juri-
dica imputada a realizagdo do fato jurigeno (dever juridico). Equivale dizer que a
norma juridico-tributaria ndo pode ser tirada do ordo juris nem sacada por ana-
logia; deve estar pronta na lei, de forma inequivoca, obrigando o legislador a tipi-
ficar os fatos geradores de deveres fiscais. De pouca serventia seria fixar no Legislati-
vo a fungao de fazer as leis fiscais (legalidade) se ela ndao permitisse ao contribuin-
te conhecer claramente o seu dever (tipicidade) e previamente (ndo surpresa). A
obscuridade da let fiscal abriria espaco para a interpretacao aplicativa do Executivo.
Isto posto, revela-se porque os principios da legalidade, anterioridade, anualidade,
tipicidade e irretroatividade sao principios conexos e entrecruzados, como averbado
ab initio.”®

Nota-se, pelas passagens acima, que aqui estamos nos referindo a apenas
uma das acepg¢oes da tipicidade no Direito Tributério.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 29. ed. Sao Paulo: Malhei-

ros, 2013, p. 293.

CARRAZZA, Roque Antonio. O principio da legalidade e a faculdade regulamentar no direito

tributario. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Tratado de direito constitucional tributdrio. Sao

Paulo: Saraiva, 2005, p. 522.

* DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 4 ed. Belo Horizonte: F6-
rum, 2021, p. 135.

> DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte: F6-
rum, 2021, p. 136-137.

6 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p- 218.
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Em sua obra seminal intitulada Conceito e natureza do acto tributdrio, Alberto
Xavier trazia trés acepcoes possiveis para tipicidade tributdria, as quais sao encon-
tradas de forma mais ou menos clara nos trabalhos sobre o tema no Brasil:

i) A tipicidade como Tatbestand, que seria definido “como o conjunto dos
pressupostos abstratos contidos nas normas tributarias materiais, cuja ve-
rificagdo concreta desencadeia efeitos juridicos determinados. Definido
assim o Tatbestand, natural se tornou ser a tipicidade (7atbestandsmdissig-
keit) predominantemente concebida como um atributo do facto ou factos
da vida, que exprimiria a sua conformidade com o modelo abstrato des-
crito na norma e que seria indispensavel para a producao de efeito juridi-
co mais caracteristico da norma tributaria: a constitui¢ao da obrigacgao de
imposto.””

ii) A tipicidade como caracteristica da atividade da administragao tributa-
ria, “que assim se aproxima e se confunde com o mais tradicional princi-
pio da legalidade. A tipicidade seria, pois, o principio pelo qual os impos-
tos s6 poderao ser cobrados quando a lei o autorize e, portanto, quando
se concretiza a previsao (Tatbestand) dessa mesma lei.”®

iii) A tipicidade como caracteristica dos textos normativos tributérios, no
sentido de que “o principio da tipicidade nio respeita a uma caracteristica
dos factos tributdrios, nem tao pouco a um atributo da atividade adminis-
trativa fiscal; antes traduziria uma exigéncia a que deveriam obedecer as
proprias normas tributarias materiais, imposta — a par do principio da
legalidade — por qualquer Estado-de-Direito. O principio da legalidade
esgotar-se-ia na afirmacdo de que os impostos devem ser criados por fon-
tes revestidas da natureza de lei formal. O principio da tipicidade ja nao
respeitaria, porém, a legitimidade formal da norma tributaria, mas ao
seu contetido material. Assim, para Biihler, seguido por varios autores, ele
traduzir-se-ia no principio de que a Administragao fiscal nao deve ter em
maos clausulas gerais para a exigéncia de impostos, antes, as circunstan-
cias de facto de que depende o tributo devem estar fixadas o mais rigoro-
samente possivel numa formulagao legal — o Tatbestand. Desta sorte, deve-
ria o legislador deixar expressos os pressupostos da obrigacao tributaria
mediante uma formulagao precisa de cada um dos seus elementos, com a
consequéncia da ilegitimidade constitucional ndo sé das clausulas gerais
vagas — tao frequentes no Direito da policia — como também da concessao
de uma margem de discricionariedade em matéria tributaria.”

E esta terceira perspectiva sobre o principio da tipicidade que abordaremos
adiante, nesta acepgao de exigéncia de determinagao dos termos utilizados em
textos normativos tributarios.

7 XAVIER, Alberto. Conceito e natureza do acto tributdrio. Coimbra: Almedina, 1972, p. 264-265.
8 XAVIER, Alberto. Conceito e natureza do acto tributdrio. Coimbra: Almedina, 1972, p. 265.
¢ XAVIER, Alberto. Conceito e natureza do acto tributdrio. Coimbra: Almedina, 1972, p. 266-267.
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Vale a pena observarmos que esta abordagem sobre a tipicidade tributaria
estd longe de ser uma unanimidade na literatura tributdria brasileira contempo-
ranea. Académicos de campos teéricos distintos reconhecem que a determinacao
conceitual absoluta ou acentuada é inalcangéavel por meio da linguagem. Tenho
rejeitado a possibilidade de fechamento e determinagao conceitual nos textos
normativos tributdrios em diversos trabalhos. Na mesma linha sdo as manifesta-
¢oes de Fernando Zilveti", José Marcos Domingues'?, Leonardo de Andrade Re-
zende Alvim", Luis Eduardo Schoueri, Marciano Seabra de Godoi'®, Marco Au-
rélio Greco'®, Marcus Abraham'’, Ricardo Lobo Torres' e Ricardo Lodi Ribei-
ro', por exemplo.

Nada obstante, como explicitaremos adiante, nosso propésito neste artigo
nao ¢ debater o principio da tipicidade em si mesmo considerado. Vejamos.

1.2. Objeto, tese e metodologia

O propésito deste estudo é analisar as origens desta vertente da tipicidade
tributaria no Direito brasileiro. A tese que defenderemos é de que se deve ao Pro-
fessor Alberto Xavier a introdugao e o estabelecimento das bases tedricas desta
abordagem do principio da tipicidade.

1" Ver, por exemplo: ROCHA, Sergio André. Da lei a decisdo: a seguranca juridica tributaria possivel

na p6s-Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 30-37.

ZILVETTI, Fernando Aurelio. Tipo e linguagem: a génese da igualdade na tributagao. In: RIBEI-

RO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (coord.). Legalidade e tipicidade no direito tributdrio. Sao

Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 29-53; ZILVETI, Fernando Aurelio. Obrigagao tributdria: fato ge-

rador e tipo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 212-248.

? DOMINGUES, José Marcos. Legalidade tributaria: o principio da proporcionalidade e a tipicida-

de aberta. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (coord.). Legalidade e tipicidade no

direito tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 55-70.

ALVIM, Leonardo de Andrade Rezende. Os riscos da adocao da legalidade tributaria estrita e a

teoria de Ricardo Lobo Torres como marco de uma transi¢io de modelos. In: ROCHA, Sergio

André; TORRES, Silvia Faber (coord.). Direito financeiro e tributdrio na obra de Ricardo Lobo Torres.

Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020, p. 27-58.

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 317-328.

> GODOI, Marciano Seabra. O qué e o porqué da tipicidade tributdria. In: RIBEIRO, Ricardo
Lodi; ROCHA, Sergio André (coord.). Legalidade e tipicidade no dirveito tributdrio. Sao Paulo: Quar-
tier Latin, 2008, p. 71-99.

16 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 151-

172.

ABRAHAM, Marcus. A seguranca juridica e os principios da legalidade e da tipicidade aberta.

In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (coord.). Legalidade e tipicidade no direito tri-

butdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 111-134.

% TORRES, Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito tributdrio. In: RIBEIRO, Ricardo
Lodi; ROCHA, Sergio André (coord.). Legalidade e tipicidade no direito tributdrio. Sao Paulo: Quar-
tier Latin, 2008, p. 29-53.

19 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A tipicidade tributdria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio
André (coord.). Legalidade e tipicidade no direito tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 185-
217.
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O livro de Alberto Xavier, que trouxe para o Brasil o principio da tipicidade
enquanto fechamento conceitual, foi publicado por aqui em 1978. Considerando
este objetivo, a metodologia deste estudo se baseou na revisao da literatura tribu-
taria das décadas de 60, 70 e inicio dos anos 80. Buscamos identificar nesses es-
tudos: (i) se antes da publicacdo do referido trabalho ja havia na doutrina uma
teoria sobre o principio da tipicidade; e (ii) qual foi o impacto da obra do profes-
sor portugués sobre os estudos que a sucederam.

Nota-se que este estudo tem foco na producao doutrindria sobre o tema da
tipicidade tributdria. Consequentemente, nao pesquisamos decisées administra-
tivas ou judiciais relacionadas a esta matéria.

O critério para a selecao dos autores cujas produgoes foram examinadas
adiante foi a existéncia de estudos especificos sobre o principio da legalidade.
Dessa forma, autores relevantes da época, mas que nao possuiam estudos especi-
ficos sobre legalidade tributaria, ndo foram objeto de exame.

2. Legalidade e tipicidade tributarias na doutrina tributaria anterior a 1978
2.1. Aliomar Baleeiro

Aliomar Baleeiro certamente foi o autor que primeiro sistematizou no Brasil
estudos do que poderia ser caracterizado como Direito Constitucional Tributario,
com a publicac¢do de seu livro Limitagoes constitucionais ao poder de tributar, cuja
primeira edicao data de 1951. O principio da legalidade, naturalmente, foi anali-
sado neste livro. O tema foi tratado em seu capitulo 2, intitulado “Legalidade e
anualidade”, contudo, uma leitura atenta evidencia que o autor deu muito mais
atencdo a anualidade do que a legalidade.

Com efeito, logo no inicio de sua andlise, Baleeiro defendia a relagao entre
os dois principios, sustentando que “muito embora sejam regras distintas, estas
da legalidade e da anualidade do imposto, ha conexdes entre elas, e a propria
circunstancia de terem sido enunciadas no mesmo dispositivo recomenda o estu-
do em conjunto”®.

O autor estava se referindo ao art. 153, § 29, da Emenda Constitucional n.
1/1969, segundo o qual “nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei
o estabeleca, nem cobrado, em cada exercicio, sem que a lei que o houver institui-
do ou aumentado esteja em vigor antes do inicio do exercicio financeiro, ressalva-
dos a tarifa alfandegéria e a de transporte, o imposto sobre produtos industriali-
zados e o imposto langado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta
Constituicao”.

Vé-se que, embora Baleeiro faca referéncia a anualidade tributaria, este § 29
cuidava, em verdade, da anterioridade da lei em relacao ao exercicio fiscal em
que haveria a cobranga do tributo.

20 BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1974, p. 12.
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A Constitui¢ao Federal de 1969 também tinha um dispositivo proximo ao
art. 150, I, da Constituig¢ao atual, em seu art. 19, I, cuja redagao era a seguinte:

“Art. 19. E vedado 2 Uniio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - instituir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleca, ressalvados os
casos previstos nesta Constituigao; [...].”

Como ja mencionamos, Aliomar Baleeiro ndo tratou longa e detalhadamen-
te do principio da legalidade. Porém, ao analisar a relagao da legalidade com o
fato gerador dos tributos, este autor apresenta algumas consideragoes relevantes.
Em textual:

“Alei que institui imposto, para atender aos fins dos arts. 19, I, e 153, § 29, da
C.F., ha de, necessariamente, indicar de modo claro e inconfundivel o fato
gerador e a base de cdlculo além dos outros elementos essenciais ao nasci-
mento da obrigacao tributaria (ver cap. XIV, n° 1).

Dai decorre, por via de consequéncia, que, a nosso ver, se o fato gerador e a
base de calculo, forem alterados depois do inicio do exercicio financeiro, o
tributo assim modificado s6 podera ser cobrado a partir do exercicio imedia-
to, por forca do art. 153, § 29 (CI'.N., art. 97 e § 1°).

A legalidade ou reserva de lei exige que esta defina especialmente o tributo
nao apenas pela denominacao, mas também pelo fato gerador, base de calcu-
lo, aliquota ou quantum exigivel e sujeito passivo.

Substituido pelo legislador qualquer desses elementos, o tributo jia nao ¢é o
mesmo que se decretou antes de o exercicio financeiro se iniciar, mas outro
novo, que s6 poderd ser cobrado no exercicio seguinte.”?

Nota-se, nesta passagem, um traco que, COmo veremos, ¢ comum nos autores
que escreveram nesse periodo, principalmente apés a entrada em vigor do CTN,
com seu art. 97: a referéncia a necessidade de a lei incluir todos os elementos es-
truturais da relagao juridico-tributaria.

Outro aspecto que fica claro nesse trecho é a conexao feita por Baleeiro en-
tre legalidade e anterioridade.

Nada obstante, mesmo que numa brevissima passagem, tinica no capitulo
inteiro, Aliomar Baleeiro pontuou que a lei deveria “indicar de modo claro e incon-
Sfundivel o tato gerador e a base de calculo além dos outros elementos essenciais ao
nascimento da obrigacao tributdria”? (destaque nosso).

Seria certamente um salto interpretativo partir desta passagem para defen-
der que haveria, na obra de Baleeiro, uma teoria da tipicidade tributdria como
necessidade de fechamento conceitual dos textos normativos tributarios. Por ou-
tro lado, é possivel sustentar que haveria, aqui, a0 menos uma perspectiva de se-

2l BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1974, p. 34.

22 BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1974, p. 34.
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guranga juridica que seria um terreno fértil para o desenvolvimento da tipicida-
de.

Nao vamos encontrar elementos adicionais no livro Direito tributdrio brasilei-
7o, que Aliomar Baleeiro publicou pela primeira vez em 1970. Por mais que tenha
afirmado que o principio da legalidade seria o “mais universal dos principios”
que limitam o exercicio do poder tributario, poucos pardgrafos lhe foram dedica-
dos, conforme abaixo:

“O poder de tributar, na Constituicdo, é regulado segundo rigidos principios
que deitam raizes nas préprias origens histéricas e politicas do regime demo-
cratico por ela adotado. Vérios desses principios abrigam limitagdes ao exer-
cicio daquele poder e nao apenas a competéncia tributaria.

O mais universal desses principios, o da legalidade dos tributos, prende-se a
propria razao de ser dos Parlamentos, desde a penosa e longa luta das Cama-
ras inglesas para efetividade da aspiracao contida na férmula ‘no taxation wi-
thout representation’, enfim, o direito de os contribuintes consentirem — e s
eles — pelo voto de seus representantes eleitos, na decretagdo ou majoragio
dos tributos. As Constitui¢oes, desde a Independéncia Americana e a Revolu-
¢ao Francesa, o trazem expresso, firmando a regra secular de que o tributo
s6 se pode decretar em lei, como ato de competéncia privativa dos parlamen-
tos.”?

Percebe-se, pela analise dessas duas obras, que o principio da legalidade,
por mais que fosse considerado de grande relevancia por Aliomar Baleeiro, ndo
foi tratado com profundidade em sua obra. E s6 vermos que, nas edi¢oes mais
recentes de Limitagoes constitucionais ao poder de tributar, o capitulo sobre legalida-
de foi mais do que duplicado pela Professora Misabel Derzi, responsavel por sua
atualizacao®, incluindo uma secio sobre “legalidade material”, que seria equiva-
lente a teoria da tipicidade tributdria como fechamento conceitual®.

2.2. Amilcar de Araiijo Falcao

Amilcar de Aratjo Falcao faleceu jovem, aos 39 anos. Assim como Baleeiro,
foi professor da Universidade do Estado da Guanabara, antecessora da UER].

Uma das vozes mais respeitadas da época que estamos considerando, Amil-
car de Aragjo Falcdo tinha posi¢oes que divergiam daquelas que iam se consoli-
dando naquele periodo.

Essa divergéncia ndo fica clara na definigao geral de legalidade trazida pelo
autor. Segundo Falcao, “por for¢a do principio da legalidade, exige-se que em lei
formal estejam determinados, pelo menos, os seguintes elementos: fato gerador

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977.

# BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 75-252.

BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 169-194.

25
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do tributo, a sua aliquota, a respectiva base de calculo e os sujeitos passivos diretos
e indiretos da obrigagao tributaria”.

Por mais que este autor sustentasse a necessidade de previsdo, em lei, de to-
dos os elementos estruturais da relagao juridico-tributaria, nao se encontra em
sua doutrina nenhuma conexao com o dever do legislador de fechamento concei-
tual.

Em primeiro lugar, Amilcar Falcao defendia nao haver restrigoes, no Direito
Tributario, a interpretagio extensiva. Veja-se sua li¢ao:

“Em qualquer hipétese, na lei tributdria estara a caracterizagao do fato gera-
dor. O hermeneuta indicara apenas, inclusive através da impropriamente
chamada interpretacdo extensiva, a intencao do legislador, confrontando a
dicgao léxica da norma com os aspectos légicos e sistemdticos desta Gltima, a
fim de colher a verdadeira mens legis.

Estdo superadas hoje as objecoes que outrora eram feitas a interpretacao ex-
tensiva da lei tributaria: esta tltima, segundo o entendimento dominante em
nossos dias, comporta, como qualquer outra lei, todo e qualquer processo de
interpretagao.”*

Além de defender uma liberdade do intérprete em sua atividade hermenéu-
tica, Falcao dava um passo além, sustentando a legitimidade da interpretacao eco-
nomica da lei tributdria, argumentando “que tal método exegético nao acarreta
violagao ao requisito da legalidade de que nos estamos ocupando”®. E acrescenta
O autor:

“Depurada de excessos e impropriedades, que se encontravam em certos au-
tores, a chamada interpretacao econdmica da lei tributdria consiste, em ulti-
ma analise, em dar-se a lei, na sua aplicagao as hipdteses concretas, inteligén-
cia tal que nao permita ao contribuinte manipular a forma juridica para,
resguardando o resultado econémico visado, obter um menor pagamento ou
nao pagamento de determinado tributo.”*

Nota-se, assim, que Amilcar de Aratjo Falcao era um autor cujas posigdes
nao estavam exatamente alinhadas com aquelas de seus contemporaneos, nao se
encontrando em sua produgdo bases para um principio da tipicidade.

2.3. Geraldo Ataliba

Geraldo Ataliba foi certamente um dos autores mais relevantes do periodo
que estamos revendo, tendo desenvolvido uma teoria formalista que até os dias
atuais exerce influéncia sobre algumas escolas de pensamento no Brasil. Por mais

% FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato gerador da obrigagdo tributdria. 3. ed. Sao Paulo: RT, 1974, p. 37.

27 FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato gerador da obrigagdo tributdria. 3. ed. Sao Paulo: RT, 1974, p.
47-48.

% FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato gerador da obrigagdo tributdria. 3. ed. Sao Paulo: RT, 1974, p. 49.

2 FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato gerador da obrigagdo tributdria. 3. ed. Sao Paulo: RT, 1974, p. 49.
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que se possa imaginar que Ataliba teria trazido aportes relevantes para este deba-
te da tipicidade enquanto fechamento conceitual, a andlise de suas obras da épo-
ca nao da indicacoes nesse sentido.

Escrevendo sobre Hermenéutica e sistema constitucional tributdrio em 1975,
Ataliba nos trouxe a seguinte licio sobre o principio da estrita legalidade:

“[...] hd no Brasil o principio geral da legalidade, que estd no § 2° do art. 153
da Constituicao: ‘Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei’. Portanto, sé se conhece obrigacao que decorra
de uma lei. E o principio geral da legalidade, universal ao sistema constitucio-
nal brasileiro e aos sistemas constitucionais de todo o mundo constitucional
moderno. Mas a constituigao brasileira, em matéria de tributagao, chega a
requintes, porque estabelece o principio da estrita legalidade da tributagao,
que se traduz no principio pelo qual o tributo s6 pode ser criado por lei e esta
lei ndo pode deferir a ninguém qualquer faculdade normativa em matéria de
defini¢ao do sujeito ativo, sujeito passivo, consisténcia material dos fatos que
podem dar nascimento a obrigacao tributdria, base imponivel e aliquota. [...]
Principio da vinculabilidade da tributagio, aplicado aquelas categorias de
principios gerais do direito, que classificam todos os atos do Poder Publico
como atos discricionarios e atos vinculados. Nunca a lei pode dar a Adminis-
tracao liberdade e discriminaciao em matéria de atividade administrativa tri-
butdria. S6 ha atos vinculados.”*°

Nesta passagem fica clara a grande preocupacgao de Ataliba com a negagao
a Administragao Tributaria de competéncias discriciondrias em matéria fiscal, de
modo que todos os elementos estruturais da hipétese de incidéncia deveriam es-
tar previstos em lei.

A auséncia de uma teoria de fechamento conceitual em Geraldo Ataliba nes-
se periodo pré-1978 é notada no exame de sua obra mais festejada, Hipdtese de
incidéncia tributdria.

Sem davida alguma, este livro pode ser considerado a principal obra em
defesa da obrigatoriedade da previsao em lei de todos os aspectos da hipétese de
incidéncia tributdria, junto com o igualmente relevante Teoria da norma tributdria,
tese de doutorado de Paulo de Barros Carvalho publicada em 1974°'. Segundo o
autor:

“Tributo € a expressao consagrada para designar a obrigacdo ex lege, posta a
cargo de certas pessoas, de levar dinheiros aos cofres publicos. E o nome que
indica a relagdo juridica que se constitui no ntcleo do direito tributario, ja
que decorre daquele mandamento legal capital que impde o comportamento
mencionado.

30 ATALIBA, Geraldo. Hermenéutica e sistema constitucional tributario. In: ATALIBA, Geraldo et.
al. (coord.). Interpretagdo no direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1975, p. 27.
3 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributdria. Sao Paulo: Edi¢des Lael, 1974.
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Esta relacdo juridica — que reveste todas as caracteristicas estruturais da obri-
gacdo — por corresponder a categoria das obrigagdes ex lege, surge com a
realizacdo in concretu, num determinado momento, de um fato, previsto em
lei anterior e que dela (lei) recebeu a forca juridica para determinar o surgi-
mento desta obrigacao.

Assim, uma lei descreve hipoteticamente um estado de fato, um fato ou um
conjunto de circunstancias de fato, e dispde que a realizagao concreta, no
mundo fenoménico, do que foi descrito, determina o nascimento de uma obri-
gag¢do de pagar um tributo.”*?

Além da premissa de que a lei deveria trazer “todas as caracteristicas estru-
turais da obrigagao”, Geraldo Ataliba sustentava a no¢ao de que a obrigagao tri-
butaria somente nasceria havendo adequacao tipica entre o fato concreto e a des-
cri¢ao hipotética e abstrata prevista em lei*.

Entretanto, ndo vamos encontrar nesta edi¢ao de Hipdtese de incidéncia tribu-
tdria qualquer referéncia aos requisitos dos textos normativos tributirios e a ne-
cessidade de fechamento conceitual. Essa referéncia s6 aparecerd em edicoes fu-
turas deste livro, editadas apds a publicagdo da obra Direito tributdrio, direito penal
e tipo, de Misabel Abreu Machado Derzi.

Este livro, sabe-se, decorreu de tese de doutorado defendida pela referida
autora, sob a orientagao de Geraldo Ataliba, e teve sua primeira edi¢ao publicada
em 1988

Apbés a publicagao deste livro, Ataliba incluiu em sua obra referéncia expres-
sa a necessidade de utilizagdo de conceitos fechados na hipédtese de incidéncia
tributdria, como inferimos das seguintes passagens:

“Produziu-se, no Brasil, recentemente (1988) notavel trabalho técnico — digno
dos melhores centros académicos europeus — sobre o conceito legal fechado
em contraste com o tipo. Esta especulagio da professora Misabel Derzi esta
publicada sob o titulo Direito Tributdrio, direito penal e tipo. Sobre o tema escre-
veu: ‘Grande parte daquilo que se chama tipo juridico é convertido na reali-
dade, em conceito fechado, pela lei ou pela Ciéncia do Direito. Assim aconte-
ce, por exemplo, no Direito Penal ou Tributério.

[..]

A h.i. é conceito determinado e fechado, por exigéncia constitucional, no
Brasil. Nao cabe, na matéria, falar-se em tipo; ¢ errado invocar-se o principio
da tipicidade, que nao satisfaz as exigéncias de seguranca juridica.”*

Parece 6bvio que, ja na década de 80, Geraldo Ataliba defendia, com base na
pesquisa de Misabel Derzi, que ele proprio havia orientado, a nocao de fechamen-

32 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1978, p. 48.

3 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1978, p. 49.

1 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. Sao Paulo: RT, 1988.

% ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 62-63.
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to conceitual como inerente a hipétese de incidéncia. Da mesma forma que a
professora mineira, Ataliba rejeitava a caracterizagio de tal exigéncia de fecha-
mento como tipicidade cerrada, embora a divergéncia ali fosse mais terminol6gi-
ca do que de mérito, ja que, como observava Ricardo Lobo Torres, em termos
substanciais ndo ha diferencas entre a tipicidade cerrada de Alberto Xavier e a
legalidade material de Misabel Derzi*.

Nada obstante, a analise da obra de Geraldo Ataliba anterior a 1978 nao
aponta a defesa de algo equivalente ao que posteriormente se passou a referir
como tipicidade, na vertente de fechamento conceitual®.

2.4. Gerd Rothmann

Gerd Rothmann analisou o principio da legalidade detidamente em artigo
publicado em 1972%. Em suas palavras, “colige-se que o principio fundamental
do Direito Tributario € o da legalidade dos tributos, que assim pode ser formula-
do: nao havera tributo sem lei que o institua. Em vista da analogia deste principio
com aquele que rege o Direito Penal, costuma-se dizer, parafraseando o aforismo
de Feuerbach: nullun tributum sine lege.” E prossegue o autor, “historicamente, este
principio significa que a arrecadacdo de tributos pelo poder publico deve ser au-
torizada previamente pelos representantes do povo. Além disso, implica na obri-
gacao de a atividade impositiva da administragao publica dever desenvolver-se
por meio de normas juridicas.”*

O saudoso professor relacionava a legalidade tributaria com a vinculagao da
atividade administrativa de constituigao de créditos tributarios, a qual, em sua
visdo, teria uma implicacdo duaplice: sujei¢ao da incidéncia ao previsto na lei e, ao
mesmo tempo, “a obrigagao de apurar e cobrar o tributo, nascido em conformi-
dade com a lei™.

Nas palavras de Lobo Torres, “a concepgiao de Misabel Derzi, do ponto de vista substancial, se
aproxima da de Alberto Xavier, embora tenham esses autores desenvolvido argumentos diferen-
tes. Misabel proclama que o tipo ¢é aberto, mas o expulsa, juntamente com o conceito indetermi-
nado, do campo tributario, onde prevalece apenas o conceito determinado fechado, ou os conver-
te em conceitos determinados. Xavier diz que o tipo € fechado e o assimila ao conceito determi-
nado. O resultado é o mesmo: ambos engessam no conceito fechado a possibilidade de aplicagao
do direito tributario.” (TORRES, Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito tributario.
In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (coord.). Legalidade e tipicidade no direito tri-
butdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 146)
Nio identificamos passagens relevantes do autor sobre o tema em outras publicacbes suas da
época, como seu livro Sistema constitucional tributdrio brasileiro (ATALIBA, Geraldo. Sistema cons-
titucional tributdrio brasileiro. Sao Paulo: RT, 1968) e O decreto-lei na Constitui¢ao de 1967 (ATALI-
BA, Geraldo. O decreto-lei na Constituicao de 1967. Sao Paulo: RT, 1967).
% ROTHMANN, Gerd Willi. O principio da legalidade tributdria. Revista de Direito Administrativo
n. 109. Rio de Janeiro, jul./set. 1972, p. 11-33.
" ROTHMANN, Gerd Willi. O principio da legalidade tributdria. Revista de Direito Administrativo
n. 109. Rio de Janeiro, jul./set. 1972, p. 17.
10 ROTHMANN, Gerd Willi. O principio da legalidade tributdria. Revista de Direito Administrativo
n. 109. Rio de Janeiro, jul./set. 1972, p. 17.
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Assim como outros autores desse periodo, Gerd Rothmann estabelecia como
uma exigéncia do principio da legalidade que “todos os elementos constitutivos
da obrigacdo tributdria” estivessem previstos em lei, numa aproximacdo entre
legalidade e teoria do fato gerador. Segundo o autor, “por forca da legalidade
tributéria, exige-se que a lei formal determine todos os elementos constitutivos da
obrigacao tributaria, ou seja, todos os aspectos do fato gerador. Uma lei que auto-
riza a cobranga de tributos nao pode deixar a critério da administragao a diferen-
ciagao objetiva; ela mesma tem que realizar esta diferenciagao.”

Nao se identifica, no texto de Gerd Rothmann, qualquer referéncia a tipici-
dade ou a necessidade de fechamento conceitual dos termos utilizados nos textos
normativos tributarios.

2.5. Ruy Barbosa Nogueira

Ruy Barbosa Nogueira foi um dos poucos autores que antes de 1978 trata-
ram de forma explicita da tipicidade no Direito Tributario. Nada obstante, como
veremos, na pena do professor da USP o tipo seria a descrigao legal hipotética das
situagbdes passiveis de tributacdo e a tipicidade seria a adequagio entre os fatos
ocorridos na vida real e aquela descri¢ao hipotética. Este autor nao tratou, nesse
periodo, da tipicidade enquanto mandamento a ser observado pelo legislador,
que ao elaborar os textos normativos tributarios deveria se valer de conceitos de-
terminados e fechados.

Nos comentdarios adiante, vamos levar em consideragao o livro Da interpreta-
¢ao e da aplicagao das leis tributdrias, cuja segunda edigao foi publicada em 19652

Em algumas passagens desta obra, Ruy Barbosa Nogueira destaca como um
dos principios fundamentais para a interpretagao do Direito Tributario o “princi-
pio da estrita legalidade do crédito fiscal”. Segundo o autor, “em face desse prin-
cipio, em nosso sistema nao pode ser aplicado o método interpretativo de constru-
¢ao, integracao, analogia ou extensao, de que resulte a criagdo ou modificagio do
tributo, pois se a lei nao o previu ele ndo pode surgir ou tornar-se maior ou menor,
por outra via. O tributo sé existe se criado por lei e na medida por ela criada.”™?

Por outro lado, em algumas passagens, Ruy Barbosa Nogueira vai ressaltar
o carater econdmico da hipétese de incidéncia tributaria. Em suas palavras, “em-
bora as formas de expressao do Direito sejam instrumentos juridicos, no caso das
leis tributarias, o contevido é incontestavelmente de natureza econémica, pois os indices
de riqueza ou capacidade contributiva é que sao objetivo da tributacao™*.

# ROTHMANN, Gerd Willi. O principio da legalidade tributdria. Revista de Direito Administrativo
n. 109. Rio de Janeiro, jul./set. 1972, p. 21-22.

2 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagao e da aplicagio das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagao e da aplicagio das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 24.

** NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagao e da aplicagdo das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 43.
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Mais adiante, conclui o autor que o “fato descrito ou apreendido pela lei
tributdria é sempre um indice de valor, uma expressao de riqueza, enfim um
dado de contetdo econdmico. Assim, a consideracio econdmica consiste em se
verificar se o resultado da interpretagao da disposi¢ao ou ponto em questao,
guarda a devida adequacao entre a incidéncia e a capacidade econdmica do obrigado
ou 0 valor do objeto tributdvel ”*

Note-se que isso nao significa que Ruy Barbosa Nogueira fosse um defensor
da chamada “interpretagido econémica do Direito Tributdrio”, a qual ele atribui
uma fungdo “auxiliar da lei”, “jamais podendo dela resultar a exigéncia de tribu-
to nao autorizada por lei™®. Essa posi¢do estd alinhada com a rejei¢ao, pelo autor,
da cobrancga de tributos por analogia ou mediante interpretagiao extensiva®’.

Nada obstante, ainda assim o professor da USP nido se opunha a inoponibi-
lidade de atos praticados pelo contribuinte ao Fisco nos casos de abuso de forma
juridica. Para Ruy Barbosa Nogueira, “se o contribuinte, abusando do direito ao
uso das formas juridico-privadas, empregar formas anormais, formas inadequa-
das, na estruturagao de suas relagdes, com o intuito de impedir ou fraudar a tri-
butagao, tributacdo esta que, ao contrario, se o contribuinte tivesse seguido o ca-
minho juridico-privado correto, seria devida, estaremos frente ao caso do abuso
de formas com o fito de evasdo, neste caso inoponivel ao fisco™®.

Contudo, é a partir de seu capitulo sobre o sistema legal de interpretacao
das leis tributarias na Alemanha que Ruy Barbosa Nogueira comega a se aproxi-
mar mais do tema da tipicidade. De acordo com a sua li¢do, “no sistema germani-
co, em face das suas disposigoes legais sobre interpretagio, quer no exame do
texto a ser aplicado como na apreciacio dos fatos, desenvolveu-se ndo somente a
‘teoria do fato gerador’ e da ‘tipicidade legal’, mas também a ‘teoria dos tipos™™*.
Veja-se, na passagem abaixo, o que o autor entendia por “teoria dos tipos” e por
“tipicidade legal™:

“A ‘teoria dos tipos’ é uma padronizagao dos fatos, portanto uma generaliza-
¢ao ou teorizacao da reali}dade econdmica com vistas ao seu enquadramento
na legislacdo tributdria. £ uma elaboracdo doutrinaria, uma tipificagao da
realidade, porém, feita pelos doutrinadores, inclusive julgadores, enquanto que
a ‘tipicidade legal’ também ¢ uma tipificagdo dos fatos, porém feita pelos le-
gisladores, ou melhor, expressa na lei.

*# NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagdo e da aplicagdo das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 45.

6 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagio e da aplicagdo das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 71 e p. 91.

7 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagdo e da aplicagio das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 104-105.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagao e da aplicagio das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 66.

19 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagao e da aplicagio das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 87-88.
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Para maior clareza, digamos que, do prisma da interpretagao, na ‘teoria dos
tipos’ o intérprete elabora sobre os fatos procurando categoriza-los ou tipifi-
ca-los para ver se pode enquadra-los no ‘tipo legal’; ao passo que na ‘tipicida-
de’ o intérprete, pesquisando textos, procura verificar se o ‘tipo legal’ enqua-
drou o fato.”°

Por compreender que na “teoria dos tipos” o intérprete partiria dos fatos
para tentar enquadra-los no disposto na lei, Ruy Barbosa Nogueira entendia pela
sua inadmissibilidade no Direito brasileiro, sustentando que “enquanto a ‘tipici-
dade’ assegura a precisao na aplicacdo da lei, a ‘teoria dos tipos’ gera a inseguran-
¢a do direito, pois a nosso ver a ‘teoria dos tipos’ conduz facilmente a analogia e a
extensao, inadmissiveis no sistema brasileiro, nao s6 porque em nosso pais nenhum
texto existe que permita esse amplo critério de categorizagdo dos fatos pela dou-
trina ou pela jurisprudéncia, como, ao reverso, a nossa constitui¢ao nao s6 estru-
tura o crédito fiscal como obligatio ex lege, mas é reiterativa do principio da legali-
dade do tributo.”!

Em seguida, o autor analisa o que seria o principio da estrita legalidade do
crédito fiscal. Contudo, o que notamos é que neste capitulo Ruy Barbosa Nogueira
limita-se a reiterar que:

i) a Constitui¢do somente permite que por meio de lei, como ato legislati-
vo emanado da representagao do préprio povo, possa ser criada ou au-
mentada a obrigag¢do do individuo transferir para o patriménio do Estado
uma parcela de seu patrimonio, sem qualquer indenizacao direta, ou seja,
a titulo de impostol®¥; que

ii) o principio da reserva de lei vigora de modo geral para os atos onerosos
da administragdo publica e o principio da conformidade com o fato gera-
dor no campo da tributagao é uma espécie desse género, visando limitar
a rigorosa manifestagao de vontade da lei tributaria, a possibilidade de
intervengoes onerosas na esfera juridica do individuol®; e que

iil) ndo basta para atender ao principio da legalidade que apenas teorica-
mente exista a lei, mas que a tributagao seja efetivada em conformidade
com o fato gerador tal como descrito na lei material, sem o que nao estara
sendo cumprida a vontade da lei, ou melhor, a autoridade administrativa
estara substituindo a lei, o que é defeso™*.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagao e da aplicagao das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 88.

" NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagao e da aplicagio das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 89.

2 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagio e da aplicacdo das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 96.

» NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagio e da aplicacdo das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 101.

> NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagdo e da aplicagdo das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
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Nota-se que, segundo essas li¢coes, o principio da estrita legalidade do crédi-
to fiscal se desdobraria na definicao do “tipo legal” pelo legislador e na obrigagao
da autoridade administrativa de cobrar tributos nos limites definidos por tal “tipo
legal”. Isso fica claro no tltimo paragrafo deste livro, em que o autor conclui que:

“No sistema juridico tributdrio do Brasil, que consagra em norma constitucio-
nal expressa, o principio da legalidade tributdria, a nosso ver a interpretagao e
a aplicacao das leis impositivas deverdo ser feitas através da técnica da tipici-
dade legal tributdria, ou seja, da observancia da teoria do fato gerador dentro
dos textos. Mesmo quando haja remissao a outras categorias, o hermeneuta
devera fazer incursao pelos outros campos, mas sempre para poder pesquisar
a tipicidade, sem a qual ndo podera haver obrigacao tributdria.”®

Essas observacoes sao confirmadas no Capitulo XI do livro que estamos co-
mentando, dedicado especificamente a tipicidade tributaria. Aqui fica evidente
que o autor, ao se referir a tipicidade, estd tratando da descri¢ao hipotética do
fato gerador e da adequacao tipica entre o fato concreto e a hipétese de incidén-
cia. Em suas palavras:

“E exatamente a descrigio completa que a legislacio faz da relagio de fato ou
fendomeno econémico que a doutrina denomina ‘fato gerador do tributo’ ou
ainda ‘fato imponivel’.

O ‘fato gerador do tributo’ € assim o retrato descritivo da situagao de fato, que
vamos encontrar nos textos das leis.

[..]

Para que exista a obrigacdo €, por assim dizer, necessario que, a semelhanga
de um espelho, a lei reflita o retrato da relagao de fato. A teremos entdo a
realizagdo dos elementos do fato gerador e s6 entdao o nascimento da obrigagao
tributédria.”°

Nessa toada, concluiu o autor que “a problematica, pois, se resolve pelo exa-
me da ocorréncia, ou ndo, de todos os elementos dos fatos geradores. O intérpre-
te devera pesquisar se a legislagdo configurou integralmente os elementos de fato
realizados, sem o que ndo podera haver a obrigacao tributaria, posto que o prin-
cipio da legalidade exclui a criacdo, alteracdo ou extingdo da obrigacao tributaria,
fora do texto legal.”?’

Com base nessas passagens, parece-nos que, por mais que Ruy Barbosa No-
gueira tenha se dedicado ao estudo da tipicidade no Direito Tributario, naquele

1965, p. 102.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagdo e da aplicagio das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 134.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagao e da aplicagio das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 115-116.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagao e da aplicagio das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 124.
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momento sua preocupagao estava centrada na premissa de que os fatos geradores
deveriam estar previstos em lei e que a tributacao somente seria legitima nos ca-
sos em que houvesse uma adequagao entre o fato concreto e o fato descrito hipo-
teticamente no texto legal.

E possivel encontrar neste autor fundamentos para que todos os elementos
da relagao juridico-tributaria estejam previstos em lei, mas nao nos parece que se
possa localizar em Ruy Barbosa Nogueira uma formulagao teérica sobre o con-
teudo das leis tributarias.

H4 elementos em seu trabalho para sustentar que o professor da USP tinha
uma preocupacao de contencao da atuagio das autoridades administrativas, a
qual se materializava na defesa de um dever de adequagao tipica que afastasse a
tributacdo fora daquelas situagoes previstas em lei. Contudo, parece-nos que se
pode afirmar definitivamente que Ruy Barbosa Nogueira nao desenvolveu uma
teoria sobre a tipicidade enquanto dever de fechamento conceitual — até porque o
autor trabalhava, sem restrigoes, com a possibilidade de conceitos inclusive advin-
dos de outros campos do conhecimento humano®.

2.6. Ylves José de Miranda Guimardes

Um dos estudos que mais longamente trataram da tipicidade neste periodo
estd no livro Os principios e normas constitucionais tributdrios, de Ylves José de Mi-
randa Guimaraes. Baseando-se nas licoes de Alberto Xavier, este autor trouxe
uma segao sobre o principio da tipicidade tributaria.

Ylves Guimaraes foi breve ao examinar o principio da legalidade, referindo-
se ao art. 19, I e 153, § 29, da Constitui¢ao de 1969. Em suas palavras, “no art. 19,
inciso I, o principio da legalidade tributaria consiste praticamente numa vedagao
aos entes de Direito Publico Interno — Unido, Estados e Municipios — da institui-
¢ao ou aumento dos tributos sem lei que o estabeleca. Ja o art. 153, § 29, vem ex-
presso como garantia individual, objetivando que nenhum tributo venha a ser
exigido ou aumentado, dos cidaddos, sem que a lei o estabeleca. Teleologicamen-
te, destarte, assegura aqueles a plenitude dos seus direitos, alijando o arbitrio do
poder impositivo contra o contribuinte. Tal principio, pela sua magnitude, trouxe
coroldrios importantissimos. Estes, como nao expressos, mas consequéncias do
nullum tributum sine lege, serao apontados oportunamente.”

Este autor ndo tratou da tipicidade juntamente com a legalidade, o que me-
receu critica de Alberto Xavier®. Ylves José de Miranda Guimaraes analisou a
tipicidade em capitulo dedicado as “normas constitucionais tributdrias gerais im-
plicitas”, em que tratou, também, do “principio da vinculabilidade da tributagao”.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagio e da aplicacdo das leis tributdrias. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1965, p. 73-82.

% GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Os principios e normas constitucionais tributdrios. Sao Paulo:
LTr, 1976, p. 37.

5 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributag¢ao. Sao Paulo: RT, 1978, p. 70.
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Ao falar em “vinculabilidade da tributagao”, ele se alinha ao que era lugar
comum na teoria tributaria da época, e, em alguma medida, ainda nos dias atuais
— a afirmacdo de que a administragdo tributdria somente poderia praticar atos
administrativos vinculados. Segundo sua ligdo, “nao é, pois, concebivel ser licito
ao legislador cometer a Administracao tal liberdade de discrigao, em tema tribu-
tario. A norma legal tributdria, necessariamente, deve conter em seu proprio cer-
ne uma valoragdo precisa relativa ao seu alcance e contetido. Dai ser inconcebivel
a intromissdo da Administragdo em tal esfera restrita a lei, maxime através ape-
nas da sua vontade.”®

Ja se nota, aqui, uma perspectiva de fechamento do texto normativo tributa-
rio, que vai ficar ainda mais clara na analise de Ylves José de Miranda Guimaraes
sobre o principio da tipicidade, a qual, conforme se percebe paragrafo apés para-
grafo, foi baseada no livro Conceito e natureza do acto tributdrio, de Alberto Xavier.

Logo em seu primeiro paragrafo, Ylves José de Miranda Guimaraes afirma
que o principio da tipicidade “é um principio que, embora com construcao im-
precisa na doutrina do Direito Tributario, pode ser apresentado como um corola-
rio do principio da legalidade tributaria. Quem melhor expds a tentativa de sua con-
ceituagdo doutrindria for Alberto Xavier, o qual salientou as perplexidades e hesita-
¢oes na doutrina alema, levando Kruse a afirmar que uma andlise da literatura
relativa ao principio da tipicidade da tributacdo pouco mais revelaria que um
verdadeiro ‘carrossel de conceitos’.”** (Destaque nosso)

Mais adiante, este autor fara uma comparagio que era comum nos demais
autores desse periodo, e que também hoje se prolifera nos textos sobre legalidade
tributdria, no sentido de que haveria uma correspondéncia entre esta e a legali-
dade no Direito Penal. Ylves José de Miranda Guimaraes sustentava que “o prin-
cipio da tipicidade funciona como meio hébil da defesa do contribuinte contra o
arbitrio da Administragio, da mesma sorte que o principio da tipicidade aparece
no Direito Penal como instrumento de prote¢do contra os poderes de decisao do
Juiz”%%,

Partindo da estrutura da tipicidade desenvolvida por Alberto Xavier, ele vai
chegar a tipicidade enquanto dever do legislador de se valer de conceitos deter-
minados na elabora¢io dos textos normativos tributdrios. Trazendo, uma vez
mais, suas palavras, o principio da tipicidade “impde que o 6rgdo de aplicagao do
direito nao introduza critérios subjetivos de apreciacao na aplicagao concreta da
norma legal tributaria, como medida de seguranga juridica. Existe, assim, por
for¢a dele e em decorréncia do principio da legalidade do qual se deflete um

6 GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Os principios e normas constitucionais tributdrios. Sao Paulo:
LTr, 1976, p. 57.

2 GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Os principios e normas constitucionais tributdrios. Sao Paulo:
LTr, 1976, p. 58.

6 GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Os principios e normas constitucionais tributdrios. Sao Paulo:
LTr, 1976, p. 60.
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imperativo constitucional, dirigido ao legislador ordinario, por forca do qual este
deverd formular os elementos essenciais do tributo em termos ‘determinados’,
sendo-lhe, consequentemente, vedada a utilizagido de conceitos juridicos indeter-
minados em matéria de incidéncia, de isengoes e de aliquota.”®*

Vemos que Ylves José de Miranda Guimaraes trouxe longas consideragoes
sobre o principio da tipicidade, as quais foram amplamente baseadas nas ligdes
de Alberto Xavier.

2.7. Yonne Dolacio de Oliveira

Yonne Dolacio foi uma das primeiras autoras no Brasil a se dedicar ao prin-
cipio da tipicidade, em estudos que culminaram em seu livro de 1980 sobre o
tema®. Neste item, analisaremos texto publicado um pouco antes, em 1976%.

Podemos antecipar, desde ja, algumas consideragbes sobre a posi¢io da au-
tora acerca da tipicidade neste texto. Em primeiro lugar, embora Yonne Dolacio
faga referéncia a tipo cerrado, notaremos que ela nao entra na analise da nature-
za dos termos utilizados em textos normativos tributdrios. Seu foco esta muito
mais alinhado ao disposto no art. 97 do Cédigo Tributdrio Nacional, defendendo
que todos os elementos estruturais essenciais do tipo tributario devem estar pre-
vistos em lei, e que a cobranga de tributos somente € legitima quando o fato con-
creto se amolda a essa descri¢ao legal. Em segundo lugar, em diversas passagens
a autora faz referéncia ao livro de Alberto Xavier de 1972, Conceito e natureza do
acto tributdrio.

Como destacamos no paragrafo anterior, é importante levar em conta que
este capitulo de Yonne Dolacio que estamos examinando foi escrito como uma
espécie de analise dos arts. 96 e 97 do CTN, portanto, notaremos reiteradas refe-
réncias a estes dispositivos, notadamente ao art. 97.

Assim como outros autores, Yonne Dolacio inicia sua andlise destacando que
o principio da legalidade teria uma duaplice fungao, tanto de protegao dos contri-
buintes quanto de regulagao das relacoes entre entes federados. Em suas pala-
vras:

“Tratando-se da criagdo de tributos, o art. 97 do C.T.N. reafirma o principio
da estrita legalidade tributdria ou reserva absoluta de lei que, como bem real-
¢a Baleeiro, é o mais universal dentro os principios que limitam o exercicio
do poder de tributar. Tal principio, ndo apenas consubstancia a mais expres-
siva garantia constitucional tributdria do contribuinte em um Estado de Di-
reito, mas, também, assegura a harmonia e equilibrio entre o Estado e os ju-

61 GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Os principios e normas constitucionais tributdrios. Sao Paulo:
LTr, 1976, p. 61.

% OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A tipicidade no direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1980.

% OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. Legislagdo tributdria — tipo legal (artigos 96 ¢ 97 do CTN). In:
BARRETO, Aires Fernandino et. al. Direito tributdrio 4. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 131-159.
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risdicionados e, em nosso sistema de organizagio federativa, entre as pro-
prias unidades federadas por possibilitar a verificagdo de eventual invasao de
orbitas de competéncia impositiva.”®’

Considerando a estrutura do art. 97 do CTN®%, vamos identificar nas licdes

desta autora a defesa de que ndo basta lei formal para que esteja atendido o prin-
cipio da legalidade, requerendo-se uma lei que contenha todos os elementos ne-
cessarios para a “configuracio do tributo”. A posi¢ao de Yonne Dolacio fica clara
nas seguintes passagens:

67

68

“Ocorre que para a institui¢io de um tributo ¢ indispensavel a defini¢ao de
todos os elementos necessarios a sua configuragio, de modo a possibilitar o
seu pleno conhecimento e, ainda, ensejar o exame do atendimento das limi-
tagoes constitucionais ao poder de tributar. Assim, nao basta a simples exis-
téncia de lei para a instituigao do tributo, mas é absolutamente necessario que
o legislador construa um tipo normativo contendo expressamente tais ele-
mentos necessarios a formagdo da figura legal do fato gerador a que ligara,
como consequéncia, o nascimento da obrigacdo tributdria.

Temos, portanto, como corolario do principio da estrita legalidade, a exigén-
cia da caracterizagao do tipo normativo instituidor do tributo como um tipo
ou modelo cerrado, que contenha todos os elementos essenciais ao desenho
legal do fato gerador, cuja ocorréncia implicara no nascimento da obrigagdo
tributdria principal, e que nao poderao ser suprimidos pelo aplicador da lei
porque constituem matéria privativa desta. Somente este tipo cerrado possi-
bilitard ao contribuinte o conhecimento pleno dos tributos que lhe possam
ser exigidos pelo Poder Publico e, ficando o aplicador da lei sujeito a defini-
¢ao deste tipo cerrado, submetido a proibi¢ao de qualquer apreciagio subjeti-
va, impedido de retirar ou suprimir qualquer dos seus componentes, inclusi-
ve mediante o uso de analogia (veja-se o § 1° do art. 108 do C.T.N.), fica res-

7 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. Legislacdo tributaria — tipo legal (artigos 96 ¢ 97 do CTN). In:

BARRETO, Aires Fernandino et. al. Direito tributdrio 4. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 138.

“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

I — a instituicao de tributos, ou a sua extingao;

II — a majoracao de tributos, ou sua redugio, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
IIT - a definicao do fato gerador da obrigagao tributéria principal, ressalvado o disposto no inciso
I do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - afixagao de aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o disposto nos artigos 21,
26, 39, 57 e 65;

V —a cominagao de penalidades para as agdes ou omissoes contrarias a seus dispositivos, ou para
outras infragdes nela definidas;

VI — as hipdteses de exclusdo, suspensao e extin¢do de créditos tributarios, ou de dispensa ou
redugido de penalidades.

§ 1° Equipara-se a majoragdo do tributo a modificagio da sua base de cédlculo, que importe em
torna-lo mais oneroso.

§ 2° Nao constitui majoragao de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atua-
lizagao do valor monetario da respectiva base de calculo.”
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guardada a segurancga do contribuinte de que somente lhe sera exigido o que
for estabelecido na lei.”®

Nota-se aqui uma preocupagao importante com a restricio da atividade
qualificatéria das autoridades administrativas, tipica dos defensores da “tipicida-
de cerrada”, de modo que ja se encontra nas paginas de Yonne Dolacio um terre-
no fértil para a tipicidade nos moldes defendidos por Alberto Xavier.

Mais adiante, a autora esboga uma distingdo entre “tipos abertos” e “tipos
cerrados”, argumentando que “sempre que a matéria a regular envolva maior
implicacdo com os valores certeza e seguranca, utiliza-se o legislador de um tipo
normativo cerrado, no qual sao definidas rigorosamente as caracteristicas neces-
sarias para cada caso. Assim, como bem expbe Larenz, no tipo aberto, o fato
ocorrido apenas se coordena com o tipo, isto é, basta corresponder mais ou me-
nos a este; ja no tipo cerrado deve haver subsuncao do fato ao tipo, isto é, deve
haver correspondéncia necessaria, rigorosa, entre os elementos do fato ocorrido
e os definidos no tipo legal.””

Nesta passagem, notamos que a autora focou atengdo na tipicidade enquan-
to adequagao tipica dos fatos concretos a hipétese de incidéncia descrita na lei.
Trazendo novamente as palavras da autora, “os elementos essenciais do fato gera-
dor do tributo, devem ser definidos como condigao necessaria e suficiente a sua
ocorréncia, vale dizer, em implicagdo dupla, intensiva-extensiva o que torna tais
elementos exclusivos e suficientes a verificacao da consequéncia prevista no tipo
tributario — o tributo. Em razao da exigéncia do tipo cerrado subordinado ao
principio da implicagao intensiva-extensiva, subsistem mais dois principios na ti-
pologia tributdria, confirmando a fei¢io especial do principio da legalidade como
de reserva absoluta a lei: o do ‘numerus clausus’ e o da determinacio.”™

Vé-se que vamos encontrar em Yonne Dolacio, ainda de forma bastante inci-
piente, um debate sobre tipicidade e determinacao. E qual foi a inspiracao para
essas breves passagens? A obra de Alberto Xavier editada em Portugal em 1972.

Sobre o principio do numerus clausus, a autora menciona que “se os elemen-
tos do fato gerador devem ser definidos na lei ndo apenas como suficientes, mas,
também, como necessarios, exclusivos a sua ocorréncia motivadora da exigéncia
do tributo, toda a tipificacao tributdria ¢é taxativa. O rol dos tributos compreende
apenas os definidos na lei porque nao pode existir efeito tributdrio decorrente de
outros pressupostos que nao os obrigatoriamente definidos na lei como necessa-
rios, tnicos, exclusivos a verificacio de tal efeito.””?

% OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. Legislagdo tributaria — tipo legal (artigos 96 ¢ 97 do CTN). In:
BARRETO, Aires Fernandino et. al. Direito tributdrio 4. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 140-141.
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A seu turno, segundo o principio da determinacado, “o contetdo da decisao
se encontra rigorosamente determinado na lei””. S6 no dltimo pardgrafo deste
texto Yonne Dolacio comentard a questao da determinagao conceitual dos termos
utilizados nos textos normativos tributarios:

“Finalmente, cumpre ressaltar que, embora o tipo tributario cerrado impli-
que na sua determinagio conceitual, os conceitos se escalonam em diferentes
graus de determinagdo, surgindo o problema da utilizagao pelo legislador de
conceitos indeterminados. Se o nosso Direito Tributdrio, para atendimento
dos valores certeza e seguranga, impoe ao legislador, como ja visto, a criacao
de um tipo cerrado com determinagio necessdria e suficiente dos elementos
do fato gerador, afastando qualquer participacdo subjetiva do aplicador da
lei, somente sao admitidos, na institui¢ao de tributos, como muito bem de-
monstra Pinheiro Xavier, os conceitos loégico objetivamente determingveis,
em ‘valoragoes objetivas, assentes na experiéncia comum, nas convicgoes ge-
rais ou nos ensinamentos de uma ciéncia ou técnica’. Ficam excluidos de apli-
cacdo no Direito Tributario os conceitos indeterminados cuja determinag¢io
em concreto impliquem em valoragdo subjetiva, pessoal do aplicador da lei.
Ressalte-se que essa distingao acolhe a orientagdo de Engish, que considera
apenas estes ultimos conceitos (implicantes de valorizagao autdénoma e subje-
tiva) como verdadeiros conceitos de discricionariedade. Ora, pelas razoes vis-
tas, estes conceitos sao inaplicdveis na institui¢io de tributos.”™

Percebe-se, aqui, a teoria da tipicidade como fechamento conceitual ja pene-
trando na teoria tributaria brasileira pelas licoes de Yonne Dolacio, inspiradas em
Alberto Xavier.

2.8. Conclusdo desta secdo
Considerando nossos comentarios anteriores, cremos possivel concluir o se-
guinte:

— Nao havia, na doutrina anterior a 1978, uma teoria da tipicidade tribu-
taria como dever de fechamento conceitual dos textos normativos fiscais.
— Em verdade, mesmo obras classicas do Direito Tributario da época nao
dedicavam espaco relevante ao principio da legalidade e sequer mencio-
navam um principio da tipicidade. Naquele momento, os autores pare-
ciam focados em consolidar a premissa de que a lei deveria contar todos
os aspectos estruturais da relagao juridica tributaria e nao haveria discri-
cionariedade nos atos das autoridades fiscais.

BARRETO, Aires Fernandino et. al. Direito tributdrio 4. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 156.
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— Portanto, ja se nota na literatura da época uma finalidade de contencao
do agir das autoridades administrativas que, como veremos, estia no cen-
tro da teoria de Alberto Xavier.

— Ainda assim, por mais que se note a existéncia de um terreno fértil para
a teoria da tipicidade como dever de fechamento conceitual, esta aborda-
gem tedrica nao existia nesses termos. Vimos que, dos autores revisados,
Ylves José de Miranda Guimaraes e Yonne Dolacio de Oliveira foram os
que mais perto chegaram deste tema e, mesmo assim, fazendo referéncia
ao trabalho de Alberto Xavier publicado em Portugal.

3. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacao, em Alberto
Xavier

Alberto Xavier chegou no Brasil em 1975 e passou a participar da cena aca-
démica brasileira que a época era mais efervescente: a escola de Geraldo Ataliba
na PUC/SP™. Em 1978, como dissemos, o professor portugués publicou seu pri-
meiro livro no Brasil, Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao.

Se hi uma interseg¢ao entre a doutrina brasileira dominante nas décadas de
60 e 70 e a obra de Alberto Xavier, é a premissa de controle, 0 maximo quanto
possivel, da atuagdo das autoridades fiscais. Essa perspectiva fica clara quando
este autor apresenta sua nocao de reserva absoluta de lei, apontando que “a ideia de
que em matéria de tributos a lei é o Ginico instrumento de realizagao da justica
material nao podia conduzir apenas a proclamacdo de uma reserva de lei formal,
com as correspondentes exclusdes do costume e do regulamento. Tornava-se ain-
da indispensavel que essa mesma lei disciplinasse os atos do poder administrativo
de forma tao completa que a expressao da justica estivesse por inteiro contida nos
termos da lei, com exclusdo de qualquer margem de arbitrio dos 6rgaos de apli-
cacao do direito.””

Alberto Xavier vai ressaltar que a lei nao pode ser apenas o fundamento do
agir da autoridade administrativa, devendo veicular “o préprio critério da deci-
sao do caso concreto””.

Esta preocupacgiao de Xavier se conectava com outro aspecto que também ja
estava latente na literatura brasileira, principalmente apés a edigio do CTN: a
premissa de que a aplicagdo da lei tributdria deveria se dar de forma absoluta-
mente vinculada, vedando-se qualquer margem de discricionariedade & autorida-
de administrativa.

Para alcangar este objetivo, o autor vai buscar inspira¢gdo no iluminismo
francés que teria defendido que “as leis fossem de tal modo claras, univocas e ri-

> Sobre a Escola de Geraldo Ataliba na PUC/SP, ver: TEODOROVICZ, Jeferson. Histéria disciplinar
do direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 405-422.

% XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao. Sao Paulo: RT, 1978, p. 36.

77 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao. Sao Paulo: RT, 1978, p. 37.
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gorosamente elaboradas que os 6rgaos de sua aplicagao se limitassem a funcionar
como meros autdmatos, cingidos & pura subsungdo légica dos fatos na norma””.
Tenho afirmado que essa teoria é pré-positivista, com fei¢goes da escola da exege-
se, e reflete uma abordagem interpretativa que remonta mais ao Cédigo Civil de
Napoledo do que ao Cédigo Tributario Nacional.

Nao é nosso propésito rever de forma ampla a teoria de Xavier sobre a tipi-
cidade tributaria. Como pontuamos, desde o principio estamos interessados aqui
em apenas uma vertente de seu pensamento, relacionada a necessidade de fecha-
mento conceitual nos textos normativos fiscais. Essa abordagem nos leva ao que o
autor analisa como um dos “corolarios do principio da tipicidade”, que seria o
principio da determinagdo. Mesmo que longa, transcreveremos a licio do mestre
portugués de modo a compreendermos bem sua posigao:

“O principio da tipicidade da tributagao vai, porém, ainda mais longe: exige
que o contetido da decisio se encontre rigorosamente determinado na lei. E
o principio da determinagao (Grundsatz der Bestimmtheit) de que fala Friedri-
ch.

Como ha se viu, uma reserva absoluta de lei impoe que a lei contenha néo s6
o fundamento da conduta da Administragao, mas também o préprio critério
da decisdo que, desta sorte, se obtém por mera dedugio da norma, limitan-
do-se o 6rgdo de aplicacao do direito a nela subsumir o fato tributario.

As normas tributarias, como normas de decisdo material (Sachentscheidungs-
normen) visam, pois, a delimitar, na medida do possivel, a livre valoragdo e
decisdo do administrador e do juiz. Para tanto nao basta a exclusio da rele-
vancia da vontade destes 6rgdos na criacao de tributos inominados ou na
modelagio de um contetdo acessorio. E ainda necessario que os elementos
integrantes do préprio tipo — todos eles principais — sejam de tal modo preci-
sos e determinados na sua formulacao legal, que o 6rgao de aplicagio do di-
reito nao possa introduzir critérios subjetivos de aprecia¢io na sua aplicagao
concreta. Eis o que a seguranga juridica exige no dominio tributario: pois nao
ficaria seriamente abalada a regra nullum tributum sine lege, se na aplicagao do
Direito Tributario se pudesse recorrer a elementos de valoragao e decisao que
nao estivessem ja contidos na prépria lei?

[..]

O principio da determinagao converte, pois, o tipo tributdrio num tipo rigo-
rosamente fechado: e tipo fechado ndo s6 no sentido que lhe atribui Oliveira
Ascensdo, de tipo que exclui outros elementos juridicamente relevantes que
lhe sejam exteriores, de tal modo que o fato pode ter um contetido extratipi-
co modelado pela vontade (o que é repelido pelo principio do exclusivismo);
mas também no sentido que lhe atribuem Larenz e Roxin, de tipo que ofere-
ce elevado grau de determinagio conceitual, ou de fixa¢do de contetido. Isto
é: de tipo quanto ao qual se verifica o fendomeno da Typenzwang, como expri-

® XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao. Sao Paulo: RT, 1978, p. 39.
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me Wiaecker, ou da Typenfixierung, no dizer de Baur. No Direito Tributdrio
material ndo teriam foro de cidade as normas ‘incompletas’ ou ‘eldsticas’,
como alguns ja as designaram.

Sabendo-se que o principio da legalidade assumiu no Direito Tributdrio um
contetdo peculiar, dado o influxo dos ideais de segurancga juridica — saben-
do-se, por outro lado, que a seguranca juridica esta na base do principio da
determinagdo — entdo importa concluir que existe um imperativo constitucio-
nal, dirigido ao legislador ordinario, por forca do qual este deverd formular
os elementos essenciais do tributo em termos ‘determinados’. Numa palavra: ao
legislador ordinario estd vedada a utilizagao de conceitos juridicos indetermi-
nados em matéria de incidéncia, de isengdes, de base de calculo ou de aliquo-
ta.”™

O préprio Alberto Xavier ressaltava nesta obra que “ndo existem conceitos
absoluta e rigorosamente determinados; e que, deparando com aquilo que ja se
tem designado por uma ‘indeterminag¢do imanente’ de todos os conceitos, se é
for¢ado a reconhecer que a problematica da indeterminagao nao ¢ de natureza
como de grau”®.

Contudo, ap6és dizer que “ndo existem conceitos absoluta e rigorosamente de-
terminados”, Alberto Xavier afirma de forma categérica que conceitos indetermi-
nados sao proibidos no Direito Tributario®, o que nao deixa de parecer paradoxal.
A mesma afirmacao foi feita mais tarde, em obra publicada em 2001%2,

Como pontuamos, nao é nosso objetivo neste artigo revisar de forma exten-
sa a obra de Alberto Xavier. O que pretendemos sustentar aqui é (i) que este tra-
balho influenciou significativamente o debate brasileiro; e que (ii) ele marcou
uma mudanga na maneira como a doutrina tributaria analisava a questao da tipi-
cidade tributaria, em seu viés de dever de determinag¢iao conceitual®.

4. Legalidade e tipicidade tributarias na doutrina tributaria posterior a 1978
Se até 1978 as referéncias a tipicidade eram escassas na doutrina e pouco se
falava sobre a necessidade de fechamento conceitual, nao havendo uma teoria

" XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao. Sao Paulo: RT, 1978, p.
92-95.

80 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributa¢ao. Sao Paulo: RT, 1978, p. 97.
81 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sao Paulo: RT, 1978, p. 97.
XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagio e norma antielistva. Sao Paulo: Dialética,
2001, p. 19.

Concordamos, assim, com Jeferson Teodorovicz, para quem: “No Brasil, historicamente, as con-
tribui¢des germanicas ao estudo da tipicidade tributaria foram amplamente divulgadas pelos
cldssicos trabalhos de Alberto Xavier, no que tange a tipicidade da tributacdo e suas relagoes com
a legalidade tributdria. O autor portugués menciona que as primeiras referéncias ao principio da
tipicidade na tributaciao podem ser vislumbradas na doutrina alema, que normalmente era rela-
cionado — ou mesmo confundido — com o principio da legalidade tributaria.” (TEODOROVICZ,
Jeferson. Seguranca juridica, legalidade e tipicidade na ciéncia do direito tributario no Brasil.
Revista Pensamento Juridico v. 13, n. 2. Sdo Paulo, jul./dez. 2019, p. 17)
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estruturada sobre o dever do legislador de se valer de conceitos determinados na
elaboragdo dos textos normativos fiscais, a partir da publicacao da obra de Alber-
to Xavier no Brasil esta perspectiva se espalha rapidamente pela doutrina nacio-
nal, identificando-se normalmente referéncias a obra do professor portugués.

A primeira autora brasileira a apresentar uma teoria da tipicidade tributaria
foi a ja citada Yonne Dolacio de Oliveira. Em 1980 ela publicou o seu livro A4 tipi-
cidade no direito tributdrio brasileiro®, com uma profunda anlise do tema. E possi-
vel dizer que, se a obra de Alberto Xavier deu o impulso inicial aos debates sobre
tipicidade, da perspectiva da produgdo tedrica nacional foram os trabalhos de
Yonne Dolacio que serviram de plataforma para a difusao do tema.

Como ja apontamos, os estudos de Yonne Dolacio foram explicitamente in-
fluenciados pela obra do professor portugués, por mais que neste livro a autora
apresente algumas discordancias em relacdo as posigoes de Xavier®.

Ainda assim, € clara a influéncia de Alberto Xavier neste livro, tanto que, no
topico sobre tipicidade e principio da legalidade, a autora abriu itens especificos
sobre “a elaboragao dogmatica alema segundo Pinheiro Xavier” e sobre a “elabo-
racao doutrindria de Pinheiro Xavier”®.

Em 1981, Roque Antonio Carrazza publicou sua tese de doutorado, defendi-
da na PUC/SP e intitulada O regulamento no diveito tributdrio brasileiro. Ao analisar
o principio da legalidade tributaria, o jovem professor trouxe a seguinte li¢ao,
fazendo referéncia as obras de Alberto Xavier:

“A vista de todo o exposto, o principio da legalidade, no que pertine a insti-
tui¢do ou ao aumento de tributos, se manifesta entre nés como principio da
reserva absoluta da lei formal, entendido no sentido de que a lei ordindria (fe-
deral, estadual ou municipal), necessariamente minuciosa, ‘... deve conter nao
s6 o fundamento da conduta da Administra¢do, mas também o proprio crité-
rio da decisao do caso concreto’, de molde que esta pode ser obtida “.. por
mera dedugdo da proépria lei, limitando-se o érgao de aplicagao a subsumir o
fato na norma, independentemente de qualquer valoragio pessoal’. Conten-
do a lei tributaria todos os elementos que vao permitir a identificagao do fato
imponivel, fica vedado o emprego da analogia (pelo Poder Judiciario) e da
discricionariedade (pela Administracao Pablica).”’

Agora, mais interessante do que o fato de que Carrazza se baseou em Xavier,
é a nota de rodapé n. 74, em que este autor dd um testemunho da relevincia da
contribuicao do professor portugués, afirmando que:

5 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. 4 tipicidade no direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1980.

% OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. 4 tipicidade no direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1980,
p- 41

8 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. 4 tipicidade no direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1980,
p- 32-42.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. O regulamento no direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: RT, 1981, p.
96.

ROCHA, Sergio André. A Origem do Principio da Tipicidade no Direito Tributario Brasileiro.
Revista Direito Tributdrio Atual n° 50. ano 40. p. 399-430. Sao Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2022.



424 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 50

“Ninguém no Brasil que se proponha estudar seriamente a projecao do
principio da legalidade sobre o direito tributario pode deixar de levar em conta
a opinido, a respeito, de Alberto Xavier, doutor de méritos incontestaveis, que,
nesta obra grandiosa [Conceito e natureza do acto tributdrio/, praticamente esgotou
o tema.

Até aqui evitamos, o quanto possivel, encampar opinides alheias. Nao que
estejamos atras da singularidade. E que um trabalho desta natureza deve, neces-
sariamente, resultar de um esforco intelectivo pessoal. No entanto, neste caso,
como s6 ao viés estamos versando o assunto e como depois do que Xavier escreveu
a respeito precisariamos gastar muito tempo e papel, para, por outros caminhos,
chegar a idénticos resultados, optamos por lhe condensar o profundo pensamen-
to, do qual ndo discordamos.”®

Ainda em 1981 foi publicado o volume 6 do Caderno de Pesquisas Tributdrias,
organizado por Ives Gandra da Silva Martins, sobre o principio da legalidade®.
Ja vamos perceber ali referéncias a tipicidade tributaria em artigos publicados
por autores relevantes, como Aires Fernandino Barreto”, Dejalma de Campos”,
Hugo de Brito Machado™ e do préprio Ives Gandra da Silva Martins®™. Nestes
trabalhos encontramos referéncias as obras de Alberto Xavier e de Yonne Dola-
cio.

Em 1983 foi a vez de Ives Gandra da Silva Martins publicar sua tese de dou-
torado, intitulada Teoria da imposigao tributdria®. Neste trabalho, Ives Gandra fez
mengao expressa ao principio da tipicidade na tributacdo, igualmente fazendo
referéncia a obra de Alberto Xavier. Ao analisar os principios da legalidade e da
tipicidade, Ives Gandra sustentou que “pelo primeiro, tem o sujeito passivo da
relagdo tributaria a segurancga de que apenas a lei podera obriga-lo. A lei emana-
da de poder independente do beneficidrio da aplicagao da norma. Tal principio
nao pode ser genérico nem admitir interpretagoes flexiveis, devendo conter, por
decorréncia inabalavel, a tipologia pertinente a regra exigencial. A estrita legali-
dade, a indelegabilidade de competéncia, deve-se acrescentar a tipologia cerrada,

% CARRAZZA, Roque Antonio. O regulamento no direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: RT, 1981, p.
96.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Principio da legalidade. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1981.

9% BARRETO, Ayres Fernandino. Principio da legalidade e mapas de valores. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (coord.). Principio da legalidade. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1981, p. 22.

9% CAMPOS, Dejalma. O principio da legalidade no direito tributdrio. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (coord.). Principio da legalidade. Sao Paulo: Resenha Tributéria, 1981, p. 216.

92 MACHADO, Hugo de Brito. Principio da legalidade. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva

(coord.). Principio da legalidade. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1981, p. 309.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. O principio da legalidade no direito tributario brasileiro. In:

MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Principio da legalidade. Sao Paulo: Resenha Tributdria,

1981, p. 335.

9 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposi¢ao tributdria. Sao Paulo: Saraiva, 1983.
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fechada, inelastica, contendo a norma toda a configuragao pertinente e propria a
imposicao pretendida.”?

Sem nos alongarmos até os dias atuais, podemos marcar o fim deste desen-
volvimento inicial do fechamento conceitual no Brasil na tese defendida por Mi-
sabel Abreu Machado Derzi, intitulada Direito tributdrio, direito penal e tipo, publi-
cada em 1988.

Embora a obra da professora mineira nido empreste centralidade ao traba-
lho de Alberto Xavier, atribuindo sua inspiragido ao estudo de Celso Cordeiro
Machado, Limites e conflitos de competéncia tributdria no sistema brasileiro®®, percebe-
se que a tese de Misabel Derzi é, em si, equiparavel a tipicidade cerrada de Xavier,
com a proposta de substituigao da tipicidade cerrada por uma legalidade material
absoluta, baseada na utilizacio de conceitos determinados®.

Como ja apontamos, trata-se de uma divergéncia de fundamentos e premis-
sas, nao necessariamente de conclusoes. Afinal, ambos os autores defendem a
prevaléncia dos conceitos determinados nos textos normativos fiscais, o que torna
a dicotomia “tipicidade cerrada’/“legalidade material” uma questao mais termi-
nolégica do que substantiva.

A partir dos trabalhos de Alberto Xavier da década de 70, e dessas obras
brasileiras da década de 80, consolidou-se a nogao de tipicidade cerrada (ou lega-
lidade material) como exigéncia de fechamento conceitual nos textos normativos
tributarios, rejeitando-se, de forma mais ou menos intensa, a utilizacdo de concei-
tos indeterminados e tipos (estruturalmente abertos) nas leis fiscais.

5. Os pecados originais da teoria do fechamento conceitual

Ja destacamos que, ap6s asseverar que “ndo existem conceitos absoluta e rigo-
rosamente determinados”, Alberto Xavier afirma de forma categérica que concei-
tos indeterminados sao proibidos no Direito Tributario®.

Mais curioso ainda é que Alberto Xavier apresenta a tipicidade, na sua ver-
tente de determinacdo conceitual, como uma regra que deve ser observada. Con-
tudo, a realidade prova que, feliz ou infelizmente, os textos normativos tributarios
estao povoados de conceitos indeterminados.

Misabel Derzi também reconhece a inevitabilidade de alguma indetermina-
¢ao dos termos utilizados nos textos normativos. Apos rejeitar que se utilizem na
lei tributaria “ordens de estrutura flexivel, gradudvel e de caracteristicas renun-

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposi¢ao tributdria. Sao Paulo: Saraiva, 1983, p. 31.

9% MACHADO, Celso Cordeiro. Limites e conflitos de competéncia tributdria no sistema brasileiro. 1968.
267 f. Tese (Catedra de Financas e Direito Financeiro da Faculdade de Direito da UFMG). Uni-
versidade Federal de Minas Gerais, 1968. A leitura deste trabalho, contudo, revela que ele tinha
uma distante liga¢do com o tema da tipicidade de que estamos nos ocupando.

97 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte: F6-
rum, 2021, p. 135-137.

9% XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade ¢ da tipicidade da tributa¢ao. Sao Paulo: RT, 1978, p.
97.
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cidveis que sdo os tipos”, a autora ressaltou que “com essas afirmacoes, insistimos,
nao se estd a negar a existéncia de uma zona cinzenta ou da chamada zona de
penumbra de Carrié no direito tributario, tampouco asseverando a auséncia de
conceitos indeterminados ou carentes de especial valoragao”.

Ja em 1981, Hugo de Brito Machado trazia a mesma ressalva, afirmando que
“é certo que uma determinacio total e absoluta da conduta em uma norma nao é,
pelo menos de um modo geral, praticavel. A indeterminacao é muitas vezes vo-
luntaria, e muitas vezes involuntaria, explicando-se, esta tltima, pela pluralidade
de significagdes de uma palavra ou de uma sequéncia de palavras em que a nor-
ma se exprime”'"’,

Portanto, podemos estabelecer como premissa que, por mais que se afirme
que os textos normativos devem ser determinados, a indeterminagao ¢, até certa
medida, inevitavel.

Assim, parece-nos que o primeiro pecado original dessa linha teérica é um
evidente desequilibrio entre a defesa da determinagdo e o reconhecimento de
algum nivel inevitavel de indeterminagao, que € verificavel empiricamente por
qualquer interpretagao das leis fiscais.

Contudo, ainda hoje nao se desenvolveu, na doutrina brasileira, uma teoria
da indeterminacao, preferindo-se uma atirmacao do seu oposto, mesmo quando
a determinacao absoluta é desmentida empiricamente pela legislagao de todos os
tributos.

O que ¢ resultado de um servigo'”'? Como definir servi¢o proveniente do
exterior'®®? Qual a defini¢ao de servigo técnico'®? Como se definem despesas
normais, usuais e necessarias'**? O que é uma perda razoavel'™? O que sio insu-
mos'?®? O que seria atividade econémica substantiva'®’? Qual a defini¢do de risco
de acidentes de trabalho alto, médio ou baixo'’%?

As leis tributarias estdo repletas de expressoes indeterminadas, ambiguas e
obscuras, ou que, a0 menos, nao atendem a definicdo de determinagao que nos
trazia Alberto Xavier, para quem “deve-se entender por conceilo determinado aque-

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 4 ed. Belo Horizonte: F6-
rum, 2020, p. 304.

190 MACHADO, Hugo de Brito. Principio da legalidade. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coord.). Principio da legalidade. Sao Paulo: Resenha Tributdria, 1981, p. 310.

0 Art. 19, § 1°, 11, da Lei n. 10.865/2004 e art. 2°, pardgrafo tGnico, da Lei Complementar n.
116/2003.

192 Art. 1°, § 1°, da Lei Complementar n. 116/2003.

105 Art. 765 do Regulamento do Imposto de Renda. Esta expressao esta presente, ainda, em diversos
tratados internacionais tributarios celebrados pelo Brasil.

1% Art. 311 do Regulamento do Imposto de Renda.

195 Art. 303, I, do Regulamento do Imposto de Renda.

196 Art. 3°, 11, da Lei n. 10.637/2002 e art. 3°, II, da Lei n. 10.833/2003.

107 Art. 24-A, paragrafo tnico, II, alineas “a” e “b”.

108 Art. 22, I1, alineas “a”, “b” e “c”, da Lei n. 8.212/1991.
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le conceito empregado pela lei e na qual o 6rgao de aplicagao do direito deva
descobrir imediata, direta e exclusivamente o conteado que, deste modo, € logica
e conceitualmente univoco™.

Indeterminagdo jamais foi fundamento para a declaragao de inconstitucio-
nalidade de um texto legal. Logo, a afirmacio de que haveria um dever de fecha-
mento conceitual ndo traz qualquer consequéncia concreta. Se a utilizacdo de
conceitos determinados é um dever do legislador, é certamente um dever cuja
infracao ndo atrai a imposi¢ao de qualquer sangao.

E nesse contexto que, aceitando que alguma indeterminagio sera sempre
inevitavel, o segundo pecado original da teoria tributaria das décadas de 70 e 80
foi nao desenvolver, como dissemos, uma teoria da indeterminacao.

Com efeito, na pureza da tipicidade cerrada de Xavier estariamos diante de
um dever do legislador de se valer de conceitos determinados na elaboragao de
textos legais tributdrios. Contudo, ndo ha uma teoria que busque mecanismos
para garantir que o legislador observe este dever e mais, ndo ha expectativa de
uma declaragao de inconstitucionalidade baseada exclusivamente na alegagao de
indeterminacio do texto.

Assim sendo, vemos na tipicidade cerrada de Alberto Xavier, acolhida por
diversos autores, uma terra prometida inalcangavel, que se enunciou sem qual-
quer preocupacao em assegurd-la. Portanto, a defesa inconteste do fechamento e
da determinagdo, desacompanhada de uma teoria da indeterminacao, parado-
xalmente foi um dos maiores inimigos da seguranga juridica que buscava assegu-
rar. Prometeu o inalcancavel, sem pavimentar a estrada do possivel.

6. Conclusao

O objetivo deste artigo foi identificar o surgimento no Brasil de uma postu-
ra tedrica particular, que ainda hoje é defendida doutrinariamente: a premissa de
que os textos normativos tributarios devem se valer de conceitos determinados ou
fechados.

Por mais que o ambiente juridico fosse ja propicio aquela época, defendemos
a tese de que a obra de Alberto Xavier foi responsavel pela sistematizagio de um
dever dirigido ao legislador de se valer de conceitos de tal natureza nas leis fis-
cais, no que seria uma das facetas do dito principio da tipicidade cerrada.

A partir das obras do professor portugués de 1972 e de 1978, a defesa do
fechamento conceitual se espalhou pela doutrina brasileira, tornando-se majori-
taria a partir da década de 80 do século passado.

Entretanto, a grande falha desta teoria foi uma completa despreocupacao
com o que podemos chamar de indeterminagao inevitdvel dos textos legais, seja ela
intencional ou nao.

109 X AVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sao Paulo: RT, 1978, p.
98.
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A compreensdo das origens desta teoria no Brasil é relevante, nao s6 por
descortinar suas deficiéncias, mas também por posiciona-la historicamente. Foi
uma doutrina que embarcou no Estado Novo portugués e aportou no Brasil em
plena ditadura militar. Ou seja, é uma teoria que nasceu e se desenvolveu nos
marcos de regimes de excegao, sendo relevantissimo o aprofundamento da anali-
se da correlacdo entre a teoria e seu contexto historico.
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