O PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA
MATERIALMENTE QUALIFICADA - UMA
FUNDAMENTAL ESPECIFICIDADE DO SISTEMA
CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO BRASILEIRO

Luts Cesar Souza de Queiroz!

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Nos ultimos anos, a partir de diversos influxos doutrinéa-
rios, nacionais e internacionais, o Supremo Tribunal Federal
tem produzido decisdes que parecem flexibilizar o que a Cons-
tituicao brasileira dispoe acerca da legalidade em matéria tri-
butaria. Dentre as decisoes proferidas pelo Pleno da Corte
Suprema, destacam-se as seguintes: RE 343446 — caso Contri-
buicdo SAT, julgado em 20/03/2003; ADI 4697 — caso delegacao
da fixacdo de anuidades pelos Conselhos Profissionais, julga-
do em 06/10/2016; RE 838284 — caso da Taxa ART, julgado em
19/10/2016; RE 602917 — caso das Pautas Fiscais em matéria
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de IPI, julgado em 29/06/2020; ADI 5277 — caso da alteragao
de aliquotas do PIS-PASEP e COFINS pelo Poder Executivo,
julgado em 10/12/2020; RE 1043313 — caso da reducéio e resta-
belecimento de aliquotas do PIS-PASEP e COFINS, julgado
em 10/12/2020; e os recentissimos julgamentos da ADI 4397 e
do RE 677725 em 11/11/2021 — caso FAP.

Em todos esses julgamentos, o Supremo Tribunal Fe-
deral, expressa ou implicitamente, reconhece que procedeu
a uma flexibilizagdo do principio da legalidade em matéria
tributdria. Argumentos relacionados a praticabilidade e a ca-
pacidade contributiva tém sido utilizados para fundamentar
esse entendimento.

Esse contexto jurisprudencial da Corte Constitucional bra-
sileira suscita a relevancia de se refletir sobre até que ponto essa
flexibilizacdo é consonante com as especificidades da Constitui-
¢ao brasileira, especialmente em funcdo do disposto nos arts.
145, § 2°, 146, inciso III, alinea “a”, 149, § 2°, inciso III, alineas “a”
e “b”, 150, inciso I e § 6°, 153, § 1° (a contrario sensu) e 154, inciso
I, relativas a legalidade em matéria tributaria, o que envolve di-
retamente o que aqui se denomina de principio constitucional da
legalidade tributdria materialmente qualificada.

2. ALGUMAS NOCOES FUNDAMENTAIS

A compreensio do tema em comento suscita o assenta-
mento de algumas nog¢oes fundamentais, quais sejam: pala-
vra, conceito, definigdo, texto juridico, interpretagio, inde-
terminagdo conceitual, mutacédo conceitual, validade juridica,
norma juridica, norma de produgio normativa e norma de
conduta, principio juridico.

Entende-se que conceito é uma ideia geral, nogdo ou
sentido de algo. Signos sdo elementos da linguagem, que de-
signam outros elementos. O signo é um fendmeno que nossa
mente relaciona com outro fenémeno. O género signo com-
preende as espécies icone, indice e simbolo. O icone é o signo
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que, de algum modo, retrata o objeto a que se refere. O indice
é o signo que apresenta uma ligacao fisica com o objeto que
designa. E o simbolo é a espécie de signo construida de forma
convencional, sem que haja necessariamente qualquer tipo
de ligacdo com o objeto que representa, significa. A palavra é
a expressao verbal do conceito. Diferentes palavras (automé-
vel, carro, veiculo automotor, etc.) podem exprimir um mes-
mo conceito. E diferentes conceitos podem ser expressos por
uma mesma palavra (p.ex., a palavra bala, pode designar um
tipo de doce ou projétil de arma de fogo). Conceito ndo se con-
funde com definicao. O termo defini¢do tem sido usado tanto
para designar a operagiao mental em que se determina o 4m-
bito de um conceito, como para o produto da enunciacdao ou
exteriorizagdo por meio de linguagem dessa operagido mental
(QUEIROZ, 2021, p. 7).

Interpretacdo significa a construgao de sentido, com va-
loracdo e uso da razdo, socioculturalmente informada, que
pode ser de um objeto linguistico ou néo linguistico, a qual é
realizada pelo intérprete e que decorre do ser do intérprete,
conforme seus pré-conceitos, conceitos, valores e aspiracgoes,
que sdo afetados pela histéria efeitual e pela tradicéo, as quais
estdo em permanente formacéo e transformacao. A interpre-
tacdo juridica é a interpretacdo que apresenta a especifici-
dade de ser relativa a construcio de sentido de Direito, do
contetdo do Direito, de fatos juridicos e de efeitos juridicos,
considerados os requisitos que caracterizam e fundamentam
um sistema como sendo de natureza juridica.

Norma juridica é a mensagem prescritiva que se constroi
a partir da interpretacéo de signos, em geral textos, dotada de
uma estrutura légica prépria, cuja natureza juridica decorre
do fato de pertencer ao sistema juridico por ter sido regular-
mente produzida, isto é, produzida de acordo com norma(s) ju-
ridica(s) que estabelece(m) requisitos para sua producao, que
tem na Constituicdo as de mais elevada hierarquia. Texto juri-
dico é o conjunto de simbolos produzidos que veicula uma ou
mais mensagens prescritivas de natureza juridica. Existir “lei”,
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enquanto texto, dotado de materialidade fisica, seja tinta im-
pressa num papel ou pixels em uma tela, é uma questao de fato,
de existéncia fisica. Coisa diversa é saber se a produgéo desta
lei cumpriu os requisitos formais e materiais estabelecidos pela
norma que dispoe acerca de sua producio. A existéncia fisica
de lei ndo significa que tenha sido veiculada norma com funda-
mento juridico de validade, isto é, norma juridica, cuja nature-
za é conceitual. Existéncia fisica de lei ndo se confunde com a
existéncia de norma juridica (QUEIROZ, 2021, p. 387).

Validade é a qualidade de norma que pertence ao sistema
juridico, em funcao de ter sido regularmente produzida, isto
é, em funcéao de ter sido produzida em consonéncia com os re-
quisitos formais e materiais estabelecidos pelas normas desse
sistema, que tem, na Constituicio, as de mais elevada hierar-
quia. Norma juridica nao se confunde com texto juridico.

A atividade de interpretacao é afetada pelo fend6meno da
indeterminagdo conceitual. Ha que se diferencgar o fené6meno
da indeterminacdo conceitual do atinente a ambiguidade por
polissemia. Este é mais facil ser identificado e resolvido. Fa-
la-se que ha ambiguidade por polissemia quando o sentido
de um termo ou palavra é duvidoso, em fungéio de esse termo
ou palavra ser utilizado para designar objetos claramente di-
ferentes. Por exemplo, a palavra “renda” pode designar um
tipo de tecido que forma desenhos variados, como também
pode designar uma grandeza econdémica que serve de base
tributavel para um imposto — o imposto sobre a renda. Essa
ambiguidade por polissemia normalmente é solucionada com
a identificagdo do contexto, linguistico ou extralinguistico,
em que a palavra é utilizada (CARRIO, 1966, pp. 28-29; ULL-
MANN, 1987, pp. 347-348; ROSS, 1994, p. 112; GUIBOURG,
GHIGLIANI, GUARINONI, 2004, pp. 51-52). Por sua vez, o fe-
noémeno da imprecisido ou indeterminacao, que acompanha a
linguagem em geral, pelo que é 1til salientar que néo é pecu-
liar a linguagem juridica, causa para o intérprete uma dificul-
dade bem mais elevada quando ele desempenha sua atividade
de construgao de sentidos.
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Numa visdo mais abrangente, parece que a indetermina-
cao decorre de um fenémeno mais complexo, relacionado ao
processo de conhecimento — compreensio-interpretagao — do
mundo. O ser humano compreende o mundo em que vive se-
gundo informacgdes e critérios social e culturalmente recebi-
dos da tradicao e, permanentemente, enriquecidos e reelabo-
rados em fungao de suas experiéncias, vivéncias e aspiragoes.
O ser do humano, em especial seus valores, sentimentos e ra-
zao0, informa a sua visdo ou construgido do mundo ao qual per-
tence. Como destaca Vygotsky (2001, p. 16), ndo ha como igno-
rar a mutua influéncia entre pensamento e afeto, pois “existe
um sistema seméntico dindmico que representa a unidade dos
processos afetivos e intelectuais, que em toda ideia existe, em
forma elaborada, uma relacéo afetiva do homem com a reali-
dade representada nessa ideia”. Esse mundo construido infor-
ma a identidade e a autoconsciéncia do ser do humano. O ser
humano constréi o mundo de acordo com suas possibilidades
e limitagoes e é afetado por sua visdo de mundo. Ele ndo ape-
nas estd no mundo — ser no mundo-, mas também pertence
ao mundo - ser do mundo. Esse processo de conhecimento é
permanente, vai do todo a parte e da parte ao todo, e serve-se
da conclusao atual como uma etapa para a construgao de uma
nova conclusao no futuro, pelo que se apresenta ndo como um
processo repetitivo, mas como um processo continuamente
produtivo. Tal processo é interessantemente explicado pelas
referidas nogoes de circulo da compreensao de Heidegger e de
circulo hermenéutico e historia efeitual de Gadamer.

Portanto, parece certo considerar que a questao relati-
va aos denominados “conceitos indeterminados” ou, de for-
ma mais apropriada, relativa ao fenémeno da indeterminacdo
conceitual ndo é peculiar ao universo do Direito, posto que se
relaciona com o processo de conhecimento e constituicdo —
compreensio-interpretacio-aplicacdo — dos objetos em geral,
axiolbgica e racionalmente informado. Portanto, o fendmeno
da indeterminacéo conceitual é complexo e relaciona-se a di-
ficuldade de realizar, em graus diversos, as seguintes ativida-
des humanas:
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a) de identificar e constituir um objeto especifico (cons-
trucédo do conceito de um objeto especifico) — pois o
sujeito cognoscente tem a possibilidade de adotar,
eleger, infinitas caracteristicas identificatérias ou
definitérias, que, ante as limitacbes humanas, sao
construidas e adotadas dentro das possibilidades e
limites humanos;

b) de constituir uma classe de objetos (construgao do
conceito de classe de objetos), que apresentem carac-
teristicas identificatérias ou definitérias comuns, no
sentido de semelhantes, ndo idénticas — pois o sujeito
cognoscente também tem a possibilidade de eleger
infinitos caracteres identificatérios ou definitérios
comuns, o que deve ser concebido como atividade
que relne, que aproxima, sem tornar idénticos, ob-
jetos semelhantes, para criar a classe de objetos; e

c¢) de decidir, com valoracio e uso da razio, se o con-
ceito de certo objeto corresponde ao conceito de certa
classe de objetos — pelas razoes ja explicadas nos itens
“a” e “b”

Fenémeno que igualmente afeta o processo de constru-
¢do de conceitos é o da mutagdo conceitual. Considera-se
mutacdo conceitual o fendmeno (também, mas nao exclusiva-
mente juridico) representativo das mudancas de compreen-
sdo-interpretagio dos objetos em sentido amplo, reais ou ima-
ginarios, as quais decorrem das mais variadas razoes (morais,
econOmicas, culturais, fisicas, tecnolégicas, etc.) que se dao
ao longo do tempo, o que pode se dar com a preservacao do
nome anteriormente usado para designar o conceito ou com a
adocdo de um novo nome.

As normas juridicas podem se apresentar como norma
de conduta ou norma de produc¢do normativa. A denomina-
da norma de conduta ou norma de comportamento, caracteri-
za-se por determinar como as pessoas devem se comportar.
Em termos mais analiticos, a norma de conduta é aquela cujo
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antecedente descreve uma situagio de fato e cujo consequen-
te apresenta a regulacdo de uma conduta intersubjetiva, por
meio de uma permissao (P), uma obrigacdo (O) ou uma proi-
bigdo (V). A norma que institui a obrigagio de pagar tributo é
um exemplo de norma de conduta.

A denominada norma de produc¢do normativa ou norma de
competéncia caracteriza-se por estabelecer os requisitos ne-
cessérios para que outras normas sejam produzidas. Por defini-
¢do, ela ndo regula qualquer conduta. Caso regulasse seria nor-
ma de conduta, ndo norma de produgio normativa. Em termos
mais analiticos, a norma de producdo normativa é aquela cujo
antecedente descreve uma especifica situagio de fato, que se
caracteriza por apresentar, total ou parcialmente, os requisitos
formais (sujeito competente e procedimento) e materiais (de-
claragao prescritiva condicionada) necessarios para que uma
norma passe a pertencer (a ter validade — criacio) ou deixe de
pertencer (revogacao) ao sistema juridico, e cujo consequente
apresenta uma estrutura relacional, composta por variaveis,
que simboliza a norma juridica a ser criada ou revogada.

Concebe-se o conceito de principio de modo a compati-
biliza-lo com o conceito de norma juridica. Assim, entende-se
principio com o sentido de aspecto ou aspectos do contetdo,
parcial ou total, do antecedente ou do consequente de norma
ou normas juridicas, portador(es) de elevada carga axiolégica;
e que principio constitucional seja usado com o sentido de as-
pecto ou aspectos do contetido, parcial ou total, do anteceden-
te ou do consequente de norma ou normas constitucionais,
portador(es) de elevada carga axiolégica.

3. 0 PRINCIPIO DA LEGALIDADE (GERAL)

Concebe-se que o principio da legalidade tributdria mate-
rialmente qualificada se apresenta com as feigoes de principio
da legalidade (geral) enriquecido com especificas exigéncias
de natureza material tributéaria, pelo que, antes de analisar
aquele, convém tecer algumas consideracoes sobre este.
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O principio da legalidade é considerado um dos mais re-
levantes do sistema constitucional brasileiro. Trata-se de um
principio constitucional que se aplica a todas as areas do Di-
reito, ndo sendo peculiar a area tributaria.

Como leciona Seabra Fagundes (1957, 114), “o chamado
principio de legalidade se tem entendido como o condiciona-
mento de toda atividade a lei no sentido formal (regra emana-
da do 6rgéao legislativo)”. E complementa:

O principio de legalidade nos interessa, particularmente, quando
relacionado com as atividades administrativas do Estado, mas é
extensivo a todas as atividades estatais. A submissio a ordem ju-
ridica nao atinge apenas os atos do Poder Executivo. Dentro dela
se héo de exercer todas as atividades estatais. O Estado nascido
de um ato institucional limitativo da sua atividade e tendo por
finalidade a edigao e realizagdo do direito, tem necessariamente
de conformar a ordem juridica o desenvolvimento da sua acéo.

A ordem juridica de 6rbita constitucional se submetem também
os Poderes Legislativo e Judiciario, que funcionam segundo a
competéncia a éles atribuida na Lei Fundamental.

Pontes de Miranda (1987, tomo V, p. 1), em seus comenta-
rios ao § 2° do art. 153 da Constituicio brasileira de 1967 com
a emenda n° 1 de 19692, assim enuncia o sentido do principio

da legalidade:

2. “Art. 153. A Constitui¢do assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de sexo, raca, trabalho, credo reli-
gioso e convicgoes politicas. Serd punido pela lei o preconceito de raga.

[...]

§ 2° Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude
de lei.”

Esse dispositivo comentado por Pontes de Miranda encontra-se com a mesma reda-
¢ao no inciso II do art. 5° da atual Constitui¢ao brasileira:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude
de lei;
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Tem-se, ai, o principio de legalidade (melhor: de legalitariedade):
qualquer regra juridica que crie dever de acao positiva (fazer)
ou de acao negativa (deixar de fazer, abster-se) tem de ser regra
de lei, com as formalidades que a Constituicao exige. Nas ori-
gens, o principio do § 2° traduzia a vitéria contra os atos “legislati-
vos”, sem ser pelas Assembleias de fonte popular, contra o direito
elaborado e imposto pelo monocrata, ou pelos oligocratas.

Geraldo Ataliba (1984, p. 138), sob a consideracido dessa
mesma realidade constitucional de 1967-1969, destaca a rele-
vancia do principio da legalidade:

Assim, a Constituigdo consagra o principio segundo o qual nin-
guém é obrigado a fazer ou deixar de fazer, a ndo ser em virtude
de lei. Isto significa que, no Brasil, s6 lei obriga e nenhuma nor-
ma, a néo ser a legal pode ter forca inovador a obrigatéria (nisso,
0 nosso regime é peculiar e mais estrito que a maioria do direito
comparado). Entre nés, todos os demais atos normativos, para
terem forca inovadora obrigatéria, devem ser imediatamente
infraconstitucionais, como acontece com a lei: s6 assim podem
com ela ser postas em cotejo.

Celso Antoénio Bandeira de Mello (2010, pp. 102-103) ob-
serva que o principio da legalidade, além de ter assento na
estrutura do Estado de Direito e do sistema constitucional
como um todo, “esta radicado especificamente nos arts. 5°, II,
37, caput, e 84, IV, da Constituicdo Federal”, e aponta para as
exigéncias decorrentes deste principio:

Nos termos do art. 5°, IT, “ninguém seré obrigado a fazer ou dei-
xar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Ai néo se
diz “em virtude de” decreto, regulamento, resolugio, portaria
ou quejandos. Diz-se “em virtude de lei”. Logo, a Administragédo
néo podera proibir ou impor comportamento algum a terceiro,
salvo se estiver previamente embasada em determinada lei que
lhe faculte proibir ou impor algo a quem quer que seja. Vale di-
zer, ndo lhe é possivel expedir regulamento, instrucdo, resolu-
¢do, portaria ou seja 14 que ato for para coartar a liberdade dos
administrados, salvo se, em lei, j existir delineada a contencéo
ou imposi¢ao que o ato administrativo venha a minudenciar.
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Além de perfilhar essa mesma linha de entendimento,
Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 201, grifo nosso) ressalta
a importancia do principio da legalidade para todo o ordena-
mento juridico brasileiro:

Também explicito em nosso sistema — art. 5°, II — essa maxima
assume o papel de absoluta preponderancia. Ninguém serd obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei. Efunde sua influéncia por todas as provincias do direito
positivo brasileiro, nao sendo possivel pensar no surgimento
de direitos subjetivos e de deveres correlatos sem que a lei
os estipule. Como o objetivo primordial do direito é normar a
conduta, e ele o faz criando direitos e deveres correlativos, a re-
levancia desse cinone transcende qualquer argumentagdo que
pretenda enaltecé-lo. A diretriz da legalidade estd naquela se-
gunda acepcio, isto é, a de norma juridica de posigao privilegia-
da que estipula limites objetivos.

Por forca do principio da legalidade, salvo excecao cons-
titucionalmente prevista, somente a lei, no sentido de instru-
mento introdutor de norma primaério, pode ser instrumento
com aptidao para introduzir norma de conduta (que em seu
consequente, estabelece a regulagao de conduta intersubjeti-
va, modalizando-a em proibida, permitida ou obrigatéria) ou
norma de producao normativa (que estabelece em seu antece-
dente requisitos para a producéo de outras normas juridicas)
no sistema juridico brasileiro. Fala-se em lei no sentido de
instrumento introdutor de norma primario, a fim de designar
os instrumentos que sdo capazes, com fundamento direto na
Constituigdo, de introduzir norma no sistema juridico brasi-
leiro, compreendendo a emenda constitucional, lei comple-
mentar, lei ordindria, lei delegada, medida proviséria, decreto
legislativo e resolugio legislativa (art. 59 da CRFB).

Nao se pode deixar de anotar que, por forca da Emenda
Constitucional n° 32/2001, tornou-se possivel a utilizagao do
denominado “decreto autonomo” no ordenamento brasileiro,
cujo suporte de validade advém diretamente da Constituicao,
especificamente para tratar da matéria relativa a “organiza-
¢ao e funcionamento da administragio federal, quando néo
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implicar aumento de despesa nem criagdo ou extingao de
orgaos publicos” e “extingao de fungdes ou cargos publicos,
quando vagos” (respectivamente, alineas “a” e “b” do inciso
VI do art. 84 da Constitui¢do). O Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADI 2.564, declarou a constitucionalidade
dessa alteracdo constitucional, como se atesta pelo teor da

ementa do acordao:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRE-
TO N° 4.010, DE 12 DE NOVEMBRO DE 2001. PAGAMEN-
TO DE SERVIDORES PUBLICOS DA ADMINISTRACAO
FEDERAL. LIBERACAO DE RECURSOS. EXIGENCIA DE
PREVIA AUTORIZACAO DO PRESIDENTE DA REPUBLI-
CA. Os artigos 76 e 84, I, IT e VI, a, todos da Constituicao Fe-
deral, atribuem ao Presidente da Reptblica a posi¢io de che-
fe supremo da Administracio Publica Federal, ao qual estao
subordinados os Ministros de Estado. Auséncia de ofensa ao
principio da reserva legal, diante da nova redagao atribuida
ao inciso VI do art. 84 pela Emenda Constitucional n® 32/2001,
que permite expressamente ao Presidente da Republica dis-
por, por decreto, sobre a organizacdo e o funcionamento da
administracio federal, quando isso nao implicar aumento de
despesa ou criacdo de 6rgaos publicos, excecoes que nido se
aplicam ao Decreto atacado. Acdo direta de inconstitucionali-
dade cujo pedido se julga improcedente.?

O Principio da Legalidade esta presente em todas as nor-
mas constitucionais, sejam as de producéo normativa sejam
as de conduta.

No tocante a norma constitucional de conduta, o princi-
pio é atendido de forma direta e induvidosa, pois ela é veicu-
lada pela “lei constitucional” (a Constituicao). Ou, de outro
angulo, por ser norma constitucional apresenta-se como nor-
ma-origem do Direito.

Com relacéo a norma constitucional de producao norma-
tiva, o principio esta presente no antecedente, ou melhor, em

3. ADI 2.564 / DF. Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento: 08/10/2003. Orgao Julgador:
Tribunal Pleno. DJ 06-02-2004, p. 22. Ement v. 2138-03, p. 511.
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parte do antecedente. Ressalta-se: o antecedente é incindivel,
apenas por uma operacgio de abstragio, com fins puramente
cognoscitivos, é que tal separagao é possivel, para se destacar
alguns aspectos axiologicamente enriquecidos.

Conforme explicado, o antecedente da norma constitu-
cional de producdo normativa descreve um fato complexo
composto pelos seguintes elementos:

a) umoumais sujeitos de direito (sujeito(s) competentes);
b) um procedimento; e

c¢) uma declaracio prescritiva.

Ora, no caso do denominado principio da legalidade, o
que se tem é uma elevacao da carga axiolégica (uma valoriza-
¢ao juridica) dos aspectos do antecedente citados nas letras

{9l

a” e “b”, quais sejam: o sujeito de direito e o procedimento.

O conceito do fato complexo suficiente (fato ocorrido no
mundo fenoménico, plano concreto) sofrera a incidéncia da
norma constitucional de producdao normativa e produzira,
como efeito juridico, norma infraconstitucional (valida pelo
menos no que toca ao “Principio da Legalidade”) quando:

a) o sujeito de direito for aquele descrito pelo antece-
dente da norma constitucional de producéao normati-
va (ex.: Congresso Nacional e o Presidente da Repu-
blica); e

b) o procedimento seguido for aquele igualmente des-
crito pelo antecedente da norma constitucional (ex.:
processo legislativo — Constituicdo da Republica —
arts. 61 a 67).

Portanto, o principio da legalidade estara atendido quan-
do, no mundo fenoménico, real, estiverem presentes os requi-
sitos correspondentes aos aspectos sujeito de direito e proce-
dimento, descritos pelo antecedente da norma constitucional
de producao normativa.
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4. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA
MATERIALMENTE QUALIFICADA

Esclarecido o sentido do principio da legalidade, cabe
voltar a atengio para o que se denomina principio da legali-
dade tributaria materialmente qualificada, que se pode dizer
que representa o principio da legalidade combinado com con-
di¢ées de natureza material tributaria. As condigbes formais
correspondentes ao principio da legalidade sado acrescidas
algumas condi¢bes materiais relativas ao aspecto declaracéo
prescritiva condicionada. Essa ideia de acréscimo referente a
condicoes de natureza material tributaria como elemento es-
pecifico do principio da legalidade tributaria materialmente
qualificada é destacada por Paulo de Barros Carvalho (2011,
p. 208) ao tratar do que denomina de principio da estrita lega-
lidade tributaria ou tipicidade tributaria:

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha de
ser sempre a lei (sentido lato), porém o principio da estrita le-
galidade diz mais do que isso, estabelecendo a necessidade de
que a lei adventicia traga no seu bojo os elementos descritores
do fato juridico e os dados prescritores da relacéo obrigacional.
Esse plus caracteriza a tipicidade tributaria, que alguns autores
tomam como outro postulado imprescindivel ao subsistema de
que nos ocupamos, mas que pode, perfeitamente, ser tido como
uma decorréncia imediata do principio da estrita legalidade.

Em linha semelhante, posiciona-se Sacha Calmon Navar-
ro Coélho (2016, p. 179):

Por primeiro, é preciso dizer que enquanto a legalidade diz res-
peito ao veiculo (lei), a tipicidade entronca com o contetddo da
lei (norma). O principio da tipicidade é tema normativo, pois diz
respeito ao conteddo da lei. E, por assim dizer, o lado funcional
do principio da legalidade que originariamente cingia-se a re-
querer lei em sentido formal, continente de prescrigao juridica
abstrata. Exigéncias ligadas aos principios éticos da certeza e
seguranca do direito, como vimos de ver, passaram a requerer
que o fato gerador e o dever tributirio passassem a ser rigorosa-
mente previstos e descritos pelo legislador, dai a necessidade de
tipificar a relacéo juridica tributéria. Por isso, em segundo lugar,
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é preciso observar que a tipicidade no s6 do fato jurigeno-tribu-
tario como também do dever juridico decorrente (sujeitos ativos
e passivos, bases de célculo, aliquotas, fatores outros de quantifi-
cacao, quantum debeatur — como, onde, quando pagar o tributo).

E complementa:

Em terceiro lugar, a tipicidade tributaria é cerrada para evitar
que o administrador ou o juiz, mais aquele do que este, inter-
firam na sua modelacdo, pela via interpretativa ou integrativa

(COELHO, 2016, p. 179).

Ricardo Lobo Torres (2014, p. 412), ao discorrer sobre o
“conceito de legalidade tributaria”, destaca que o principio da
legalidade tributaria esta vinculado a seguranca juridica, que ele
ocupa uma posicao central no Estado de Direito e que se encon-
tra afirmado nos arts. 5°, inciso I1, e 150, inciso I, da Constituicao.

Antes de prosseguir no esclarecimento do sentido do
principio da legalidade tributaria materialmente qualificada
convém dizer algumas palavras sobre o denominado princi-
pio da tipicidade tributdria (no sentido de cerrada ou fechada).

O uso da expresséao tipicidade tributdria tem suscitado
muita divergéncia, em especial com o sentido que lhe foi atri-
buido por Alberto Xavier. Este autor portugués, que se radi-
cou no Brasil, desenvolveu um estudo sobre esse tema no li-
vro intitulado Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da
Tributacdao (1978). Na visao de Xavier (1978, p. 37-38):

Se o principio da reserva de lei formal contém em si a exigéncia
da lex scripta, o principio da reserva absoluta coloca-nos perante
a necessidade de uma lex stricta: a lei deve conter em si mesma
todos os elementos da decisdo no caso concreto, de tal modo que
nao apenas o fim, mas também o contetido daquela deciséo se-
jam por ela diretamente fornecidos. A decisdo do caso concreto
obtém-se, assim, por mera deduc¢éo da proépria lei, limitando-se
o0 6rgéo de aplicagio a subsumir o fato na norma, independente-
mente de qualquer livre valoracdo pessoal.
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E Xavier (1978, p. 93-94) explicita a sua ideia ao discorrer
sobre o principio da determinagdo como corolario do principio
da tipicidade:

As normas tributarias, como normas de decisdo material (Sa-
chentscheidungsnormen) visam pois a delimitar, na medida do
possivel, a livre valoragio e decisdo do administrador e do juiz.
Para tanto nao basta a exclusio da relevincia da vontade destes
orgéos na criacdo de tributos inominados ou na modelagéo de
um seu conteddo acessério. E ainda necessario que os elemen-
tos integrantes do proprio tipo - todos eles principais - sejam
de tal modo precisos e determinados na sua formulacao legal,
que o orgao de aplicacao do direito nao possa introduzir crité-
rios subjetivos de apreciacio na sua aplicacao concreta. Eis o
que a seguranga juridica exige no dominio tributério: pois néo fi-
caria seriamente abalada a regra nullum tributum sine lege, se na
aplicacdo do Direito Tributario se pudesse recorrer a elementos
ou critérios de valoragio e decisdo que néo estivessem ja conti-
dos na prépria lei?

[...] O principio da determinacao converte, pois, o tipo tribu-
tario num tipo rigorosamente fechado: e tipo fechado nio sé
no sentido que lhe atribui Oliveira Ascenséo, de tipo que exclui
outros elementos juridicamente relevantes que lhe sejam exte-
riores, de tal modo que o fato pode ter um contetdo extratipico
modelado pela vontade (o que é repelido pelo principio do ex-
clusivismo); mas também no sentido que lhe atribuem Larenz* e
Roxin de tipo que oferece elevado grau de determinacéo concei-
tual, ou de fixacdo do contetdo. Isto é: de tipo quanto ao qual se
verifica o fenémeno da Typenzwang, como se exprime Wiaecker,
ou da Typenfixierung, no dizer de Baur. No Direito Tributério
material ndo teriam foro de cidade as normas “incompletas” ou
“elésticas”, como alguns j& as designaram.

Esse entendimento foi reiterado posteriormente por Xa-
vier (2001, p. 18), quando afirmou que “o principio da tipicida-
de ou da reserva absoluta de lei tem como corolarios o prin-
cipio da selegédo, o principio do numerus clausus, o principio

4. Como ressaltado por Misabel Abreu Machado Derzi (1988, p. 38) e Ricardo Lobo
Torres (2014, p. 488), Karl Larenz (1997, p. 307) alterou seu ponto de vista e passou a
tratar os tipos como algo sempre aberto e flexivel.
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do exclusivismo e o principio da determinagéo ou tipicidade
fechada”.

A tese de que ha no sistema juridico brasileiro o denomi-
nado “principio da tipicidade tributaria” tem sido objeto de
severas criticas, especialmente em fun¢ao do sentido atribui-
do as expressoes “tipo” e “tipicidade” por parte de Alberto
Xavier.

A doutrina tem observado que a presenca de tipos em
normas tributérias, ao contrario de confirmar a tese de Xa-
vier, a infirma, a medida que néao caberia falar em tipos fe-
chados, ja que os denominados tipos se caracterizariam por
serem sempre abertos, flexiveis (DERZI, 1988, p. 38; LOBO
TORRES, 2014, p. 487-488).

Outro ponto recomenda mais fortemente a ndo adocéo do
“principio da tipicidade tributaria” no sentido indicado por
Xavier. Trata-se da ideia defendida por esse autor de que as
normas tributarias devam ter somente “conceitos determina-
dos, precisos” ou “tipos fechados”, de modo a eliminar a valo-
racao do intérprete.

Como demonstrado, no processo de construg¢ao da norma
juridica mediante interpretagdo, ndo ha como afastar o fené-
meno da indeterminacéo conceitual nem a valoracao do intér-
prete, mesmo em matéria tributaria.

O fenémeno da indeterminagéio conceitual, em maior ou
menor grau, esta presente na construgio de todos os conceitos
constitucionais tributarios, inclusive na construcao de concei-
tos constitucionais relevantes para a atribuigido de competén-
cia tributéria, tais como os relativos as expressoes “renda e

o«

proventos de qualquer natureza”, “circulacdo de mercadorias
e servicos”, “propriedade predial e territorial urbana”, “re-
ceita” e “faturamento”. Esses conceitos representam bases
tributaveis utilizadas como critério pelo legislador constitu-
cional brasileiro quando construiu o sistema de atribuicao de

competéncia tributaria.
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Reitera-se que a construgao dos conceitos (juridicos ou
nao) por meio de interpretacdo envolve valoracao e uso da
razao. Além disso, na maior parte dos casos ( se ndo em todos),
estéd presente o fendmeno da indeterminacao. Por isso se diz
que quase todas as “palavras” ou “conceitos” possuem certo
grau de indeterminacédo. E mais, o fenémeno da indetermi-
nacgdo conceitual é inerente ao processo de conhecimento e
constituicido — compreensao-interpretagdo — da realidade. O
fenémeno da indeterminacgao conceitual é complexo e rela-
ciona-se a dificuldade de realizar, em graus diversos, as se-
guintes atividades humanas: (a) de identificar e constituir um
objeto especifico (construgio do conceito de um objeto especifi-
co0) — pois o sujeito cognoscente tem a possibilidade de adotar,
eleger, infinitas caracteristicas identificatorias ou definitérias,
que, ante as limitacbes humanas, sdo construidas e adotadas
dentro das possibilidades e limites humanos; (b) de consti-
tuir uma classe de objetos (construgao do conceito de classe
de objetos), que apresentem caracteristicas identificatérias ou
definitérias comuns, no sentido de semelhantes, nao idénti-
cas — pois o sujeito cognoscente também tem a possibilidade
de eleger infinitos caracteres identificatérios ou definitérios
comuns, o que deve ser concebido como atividade que reu-
ne, que aproxima, sem tornar idénticos, objetos semelhantes,
para criar a classe de objetos; e (c) de decidir, com valoragao
e uso da razdo, se o conceito de certo objeto corresponde ao
conceito de certa classe de objetos — pelos motivos ja explicados
nos itens “a” e “b”.

Mesmo que seja certo dizer que, a partir das expressoes
“renda e proventos de qualquer natureza”, “circulagio de
mercadorias e servigos”, “propriedade predial e territorial
urbana”, “receita” e “faturamento”, mediante adequada in-
terpretagao, podem ser construidos e definidos conceitos, de
modo a permitir que sejam diferencados de outros conceitos
que igualmente servirdo como base tributavel (“fato gerador”
e “base de célculo”) de outros tributos, isso, de forma algu-
ma, impede que se reconhec¢a que o processo de construgido
desses conceitos pela interpretagio encontra-se submetido ao
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fendmeno da indeterminagio conceitual, o qual é fomentado
pelos fenémenos da mutacéo conceitual e da diversidade es-
pacial conceitual.

Considerados esses pontos, parece ser nao apenas possi-
vel, mas necessario, compatibilizar o sentido do principio da
legalidade tributaria materialmente qualificada com os fené6-
menos da indeterminacédo e mutagio dos conceitos.

O principio da legalidade tributdria materialmente quali-
ficada pode ser construido, especialmente, a partir da inter-
pretacao dos seguintes enunciados da Constitui¢do brasileira:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderéo instituir os seguintes tributos:

[...]

§ 2° As taxas ndo poderdo ter base de calculo prépria de
impostos.

[...]
Art. 146. Cabe a lei complementar:
[...]

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributa-
ria, especialmente sobre:

a) defini¢ao de tributos e de suas espécies, bem como, em rela-
¢ao aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respec-
tivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

[...]

Art. 149. Compete exclusivamente & Unifo instituir contribui-
¢des sociais, de intervencdo no dominio econémico e de interes-
se das categorias profissionais ou econoémicas, como instrumento
de sua atuagio nas respectivas areas, observado o disposto nos
arts. 146, ITI, e 150, I e III, e sem prejuizo do previsto no art. 195,
§ 6°, relativamente as contribuicoes a que alude o dispositivo.

[...]

§ 2° As contribuicoes sociais e de intervengio no dominio econoé-
mico de que trata o caput deste artigo:

[...]
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IIT - poderao ter aliquotas:

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou
o valor da operacéo e, no caso de importagéo, o valor aduaneiro;

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

[...]

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, é vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se en-
contrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distingédo
em razao de ocupagio profissional ou funcédo por eles exercida,
independentemente da denominacéo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos;

[...]

§ 6° Qualquer subsidio ou iseng¢ao, reducdo de base de calculo,
concesséo de crédito presumido, anistia ou remisséo, relativos a
impostos, taxas ou contribuigdes, sé podera ser concedido me-
diante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspon-
dente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art.
155, § 20, XII, “g”.

[...]
Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicées e os
limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos
enumerados nos incisos I, II, IV e V.

[...]

Art. 154. A Uniao poderé instituir:

I - mediante lei complementar, impostos nao previstos no arti-
go anterior, desde que sejam nao cumulativos e ndo tenham fato

gerador ou base de calculo préprios dos discriminados nesta
Constituicéo; (grifo nosso)

Nesse sentido, por forga do que dispoe a Constituicao bra-

sileira, no processo de producéao da norma tributéaria, além de se
atender as condigoes formais atinentes ao sujeito competente e
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procedimento (principio da legalidade), deve-se elaborar uma
declaracao prescritiva que contenha alguns aspectos da nor-
ma tributéaria a ser produzida, em especial: o “fato gerador”, a
“base de célculo”, o “contribuinte” e a “aliquota”.

Em termos mais analiticos, por for¢a do que dispoe o as-
pecto declaragao prescritiva condicionada do antecedente da
norma constitucional de producéao normativa, no processo de
producio da norma tributéria, os sujeitos competentes devem
elaborar uma declaracao prescritiva que contenha, (i) como
proposicdo implicante (que correspondera ao antecedente da
norma tributaria a ser produzida), a descricdo completa do
conceito de um fato (“fato gerador”) e, (ii) como proposi¢do
implicada (que correspondera ao consequente da norma tri-
butaria a ser produzida), a prescrigdo de uma relagio, cujo
nucleo é representado por uma conduta intersubjetiva, deon-
ticamente modalizada (obrigatéria) e informada tanto quali-
tativa quanto quantitativamente. Assim, a declaracao pres-
critiva produzida deve identificar todos os critérios (pessoal,
material, temporal e espacial) do antecedente (“fato gerador”)
e do consequente da norma tributaria (especialmente os re-
lativos ao “contribuinte”, a “base de calculo” e a “aliquota”).

Desse modo, concebe-se que o principio da legalidade tri-
butdria materialmente qualificada designa os requisitos repre-
sentativos da combinacéo dos aspectos formais — sujeito com-
petente e procedimento — com uma caracteristica especial do
aspecto material — declaracdo prescritiva condicionada — do
antecedente da norma constitucional de produgao normativa,
de modo que a declaracgao prescritiva condicionada a ser pro-
duzida pelo sujeito competente devera conter, como proposi-
¢ao implicante (que corresponderd ao antecedente da norma
tributaria a ser produzida), a descricdo de todos os critérios
de identificacdo — pessoal, material, temporal e espacial — do
conceito de um fato (“fato gerador”) e, como proposigao impli-
cada (que correspondera ao consequente da norma tributéria
a ser produzida), a prescricdo de uma relacéo intersubjetiva,
cujo nucleo é representado por uma conduta entre sujeitos
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(ativo e passivo (contribuinte — com critérios expressos para a
sua identificagdo), deonticamente modalizada (conduta obri-
gatéria) e informada tanto qualitativa (via de regra, conduta
de entregar) quanto quantitativamente — quantia em dinhei-
ro a ser entregue em funcéo da aplicagdo de uma “aliquota”
sobre uma “base de calculo”, sendo ambas expressamente
indicadas, salvo excegdo constitucionalmente prevista para a
“aliquota”, conduta a ser realizada em certo tempo® e espaco.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, ressalta-se que o principio da legalidade tribu-
taria materialmente qualificada representa uma fundamental
especificidade da Constituicdo brasileira, pois denota uma
peculiar garantia para o cidaddo-contribuinte no tocante a in-
terpretacao e aplicacdo em matéria tributaria.

O principio da legalidade tributdria materialmente quali-
ficada denota uma garantia adicional para o cidadao-contri-
buinte no tocante a afetagio de seu patriménio, a medida que
a Constituicao estabelece requisitos que qualificam material-
mente o principio da legalidade geral, ao dispor acerca de um
contetido minimo para a norma tributaria a ser veiculada por
lei ou por instrumento constitucionalmente equivalente.

E certo que o principio da legalidade tributdria material-
mente qualificada esta longe de representar uma amarra para
o intérprete em funcio de pretensa necessidade de uso de
conceitos determinados, fechados, submetidos a mera dedu-
¢ao, sem uso de valoracio. Esta pretensao, se existir, revela-se
ingénua, pois inalcancavel. A atividade de interpretacao, en-
quanto construcédo de sentido, é sempre realizada mediante

5. O Supremo Tribunal Federal tem entendido que o critério temporal do conse-
quente da norma tributaria (prazo de vencimento) nao esta submetido ao principio
da legalidade, pelo que pode ser disposto por meio de instrumento infralegal (p.ex.,
RE 172.394 / SP. Rel. Min. Marco Aurélio. Redator do acérdao Min. Ilmar Galvéo,
julgamento: 21/06/1995. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. DJ 15/09/1995, p. 29.549;
Ement v. 01800-12, p. 02317; RTJ v. 176-02, p. 894.
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valoragdo e uso da razdo. E impossivel ao ser o ser humano
despir-se de seus valores.

Essa qualificagdo material atinente ao principio da le-
galidade tributdria materialmente qualificada guarda plena
sintonia com os fenémenos da indeterminacido e mutagao
dos conceitos, os quais, nao eliminam ou enfraquecem a
relevancia desse principio, mas sim contribuem para com-
preender o processo de construcao do seu adequado sentido
por meio da interpretacao.

Insta alertar que reconhecer que os fendmenos da inde-
terminacao e da mutagao conceituais acompanham a ativida-
de interpretativa humana ndo pode importar que qualquer
sentido pode ser construido. A inevitdvel presenca desses
fendmenos na construcdo dos conceitos constitucionais tri-
butarios por meio da interpretacido do texto constitucional,
de forma alguma autoriza supor que o legislador infracons-
titucional, um julgador ou uma autoridade tributaria estao
autorizados a construir qualquer sentido, que nao haja limi-
tes para a interpretacdo dos termos que compoem o texto da
Constituicao, sob pena de comprometer-se toda a utilidade da
linguagem constitucionalmente utilizada. Se, com relacédo ao
campo conceitual, hd uma zona de incerteza, hd também uma
zona de certeza positiva e uma zona de certeza negativa.

A necessaria consideracao ao principio da legalidade tri-
butdria materialmente qualificada impde o dever de, no mi-
nimo, se atentar para os riscos da adocado de doutrinas que
conduzem a possibilidade de “deslegalizagdo” em matéria
tributdria. A importacdo de doutrinas estrangeiras nesse
ponto é medida conflitante com a especificidade da Consti-
tuicdo brasileira em matéria tributaria. Se alguma luz pode
ser lancada numa perspectiva equilibrada acerca do que mi-
nimamente precisa estar contido em lei que disponha sobre
a exigéncia de tributo, ao que parece isso aponta para a im-
prescindibilidade de a lei conter elementos suficientes para a
identificagao de que fato (fato gerador) faz surgir o dever de
certa pessoa (contribuinte) entregar determinada quantia em
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dinheiro, decorrente da aplicacao de certa aliquota sobre uma
grandeza (base de céalculo).

Assim, pelo que dispoe a Constituicao brasileira, principal-
mente nos arts. 145, § 2°, 146, inciso III, alinea “a”, 149, § 2°, inci-
so III, alineas “a” e “b”, 150, inciso I e § 6°, 153, § 1° (a contrario
sensu) e 154, inciso I, pode-se considerar que, salvo as excecoes
expressamente previstas na prépria Constituigido, o principio
da legalidade tributdria materialmente qualificada impede que
a lei delegue a instrumento infralegal a fungio de veicular os
critérios da norma tributéaria relativos a identificagdo do fato
gerador, do contribuinte, da base de célculo e da aliquota.
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