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RESUMO

Este artigo tem como objetivo responder, ainda que
provisoriamente, se o Direito Tributirio Brasileiro
endossa um principio que exige uma lista exaustiva, de
todos os elementos para calcular um tributo, prevista em
lei votada pelo parlamento, ou se alguns elementos
poderiam ser fixados pelo Poder Executivo ou érgios
administrativos. No Brasil e Portugal, este principio é
denominado tipicidade e, para alguns autores, exige a
primeira opgao mencionada. Para tentar responder a
questdo, o artigo parte da concepgio legada por Alberto
Xavier, autor portugués que influenciou sobremaneira
autores e decisdes de tribunais brasileiros. A hipétese ¢é a
de que, a despeito da impropriedade terminolégica,
resultante do uso dos termos tipo e tipicidade, a exigéncia
ndo ¢é para tipos fechados, mas o principio exige que os
elementos necessarios para calcular o tributo devam estar
contidos em lei, votada pelo parlamento, através de
conceitos determinados ou determinaveis.
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ABSTRACT

This article aims to answer, albeit provisionally, whether
the Brazilian Tax Law supports a principle that demands
an exhaustive list, of all elements to calculate a tax, in a
law voted by the patliament, or if some elements could
be fixed by the Executive Branch or administrative
agencies. In Brazil and Portugal, this principle is called
typicality, and, for some authors, it demands the first one
option quoted. To try answer the question, the article
departs from the conception bequeathed by Alberto
Xavier, Portuguese author who greatly influenced
Brazilians authors and court decisions. The hypothesis is
that, despite the terminological impropriety, resulting
from the use of the terms type and typicality, the
requirement is not for defined types, but the principle
demands that the elements to calculate the tax must be in
a law voted by the parliament, with by use of determined
or determinable concepts.
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1. Introducao

doutrina brasileira predominante assevera que no Direito Tributario brasileiro a tipicidade

¢ fechada (BRITO, 2016), a qual obrigaria o legislador a prever, por meio de lei em sentido

estrito, discutida e votada pelo Poder Legislativo, todos os elementos que compoem a regra
de imposicao tributaria.

Conduto, ha uma corrente minoritaria que defende posicionamento contrario. Ricardo
Lobo Torres (2004, 194), por exemplo, contrario a ideia de uma tipicidade fechada aponta que a
origem dessa corrente doutrinaria brasileira, que propugna a existéncia de um tipo cerrado, tem
origem em equivoco da doutrina ibérica, a qual teve grande influéncia na doutrina e jurisprudéncia
nacional.

Ana Paulo Dourado (2007), professora da Universidade de Lisboa, também identifica a
acep¢ao de uma tipicidade fechada ou cerrada na doutrina portuguesa, decorrente da leitura do
conceito de Tathestand, expressao alema, traduzida para a doutrina penal como “tipo”. Tal
concepgao influenciou a leitura realizada pelo autor lusitano, Alberto Xavier, do conceito de
Tatbestand de imposto, utilizado pela doutrina alema.

No Brasil, Misabel Derzi (2007) aponta, também, a impropriedade do uso “tipo” na
doutrina penal latino-americana para designar, na verdade, conceitos classificatorios. A mesma
impropriedade se repete na doutrina tributaria que, apesar de utilizar a expressao “hipotese de
incidéncia” no lugar de “tipo”, foi influenciada pelo “tipo penal” e pela tradugdao equivocada do
Tatbestand do direito alemio.

Além da propria flutuacdo e impropriedade terminoldgica, a exigéncia de uma tipicidade
cerrada ou fechada esbarra no fato de que, em razao da complexidade da vida social, por vezes nao
pode o legislador prever, de forma exaustiva, todos os elementos da norma tributaria

(DOURADO, 2007).

Ademais, na constru¢ao da norma tributaria o legislador nao se utiliza apenas de tipos, mas
também faz uso de conceitos determinados ou indeterminados, bem como clausulas gerais, cada

qual com sua especificidade de aplicagao e interpretacio (TORRES, 2004).

Este artigo, ainda que de forma provisoria, pretende examinar o perfil da tipicidade
tributaria no ordenamento brasileiro.

Para tanto, sera utilizado um modelo tedrico analitico-hermenéutico da Ciéncia do Direito.
Dentro deste modelo tedrico, o trabalho segue a linha teérico-metodolégica, em sua vertente
“arregimentada pela teoria do discurso e pela teoria argumentativa, compreendendo o Direito
como ‘uma rede complexa de linguagem e de significados™ (LOPES DA SILVA, p. 58).

A investigagao ¢ “juridico-compreensiva” ou “juridico-interpretativa”, por meio da qual
“através do procedimento analitico de decomposi¢ao de um problema” analisara um objeto
complexo, procurando se aprofundar na linguagem e significados utilizados no dispositivo juridico,
de modo a se extrair interpretacao de acordo com as diretrizes constitucionais (LOPES DA SILVA,

p. 58).

O objetivo da pesquisa ¢ descritivo-explicativo e sera utilizado o procedimento de revisao
bibliografica.
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Para tanto, o artigo ¢ desenvolvido ao longo de quatro capitulos com o intuito de responder
a questao quanto ao perfil da tipicidade no Direito Tributario brasileiro.

No primeiro capitulo sera analisado o principio da tipicidade tributaria desenvolvido pela
doutrina brasileira, especialmente a partir da obra do autor portugués Alberto Xavier (1975),
radicado no Brasil, o qual propugnava uma tipicidade fechada, devendo a regra de imposigao
tributaria ser taxativa, nao se abrindo espago para discricionariedade do aplicador da norma. Em
contraponto, sera apresentada corrente doutrinaria que defende nao existir uma tipicidade fechada
em razdo de nao haver, metodologicamente, tipos fechados. Somado a isto, aponta-se a
impossibilidade fatica de o legislador nao conseguir prever todo e qualquer elemento da norma
tributaria de forma exaustiva, podendo, ainda, fazer uso de conceitos indeterminados e cldusulas
gerais, além do tipo ou conceitos determinados. No desfecho é apontado que, antes mesmo de se
questionar o grau de abertura de um principio da tipicidade é se este é realmente necessario ou
redundante diante do principio da legalidade.

No segundo capitulo, ainda que de forma resumida, sera apresentado o histérico do
conceito Tatbestand das doutrinas penal e tributaria alemas e a origem da impropriedade no uso das
expressoes tipo e tipicidade, tanto no direito penal quanto no direito tributario. A origem histérica
do tipo penal e da hipdtese de incidéncia tributaria permite ndo s6 demonstrar o equivoco do uso
da expressio tipo, mas que, a despeito da impropriedade terminoldgica, a rigor, tipo e tipicidade
nao envolve a linguagem tipoldgica propriamente dita.

No terceiro capitulo, a despeito da impropriedade terminolégica e dando continuidade a
analise para responder se, de fato, ha um principio da tipicidade, este sera contraposto ao principio
da determinac¢iao da doutrina alema.

Por fim, no quarto capitulo, verificada a existéncia de um principio da tipicidade, ainda que
esta nomenclatura seja impropria, procurar-se-a demonstrar que o principio, nao na condigdao
propria da acepgao de tipo, mas em sua acepgao impropria, demanda do legislador, tanto quanto
possivel, uma determinagao conceitual.

2. O Principio da Tipicidade Tributaria na Doutrina Brasileira

A concepeao do principio da tipicidade tributaria na doutrina e jurisprudéncia brasileiras
sofreu grande influéncia de Alberto Xavier. O autor, nascido em Portugal em 1942, Doutor em
Direito pela Universidade de Lisboa, veio a residir no Brasil em 1975, onde exerceu a advocacia e
o magistério. Em Sdo Paulo, lecionou no curso de Poés-Graduagio em Direito Tributario da
Faculdade de Direito Tributario da Universidade Catdlica, dirigido por Geraldo Ataliba. Veio a
falecer na cidade do Rio de Janeiro em 2016, com vasta obra relacionada ao Direito Tributario.

Muito embora a questio referente a adequagao do fato gerador a norma ja tivesse sido
enfrentada por autores brasileiros, tais como Ruy Barbosa Nogueira® e Amilcar de Aratjo Falcio®,

3 Fazendo um paralelismo entre o Direito Tributério e o Direito Penal, Ruy Barbosa Nogueira (1965, p. 120)
aborda a tipicidade enquanto a adequacao do fato ao tipo, na condicdo de fato gerador descrito hipoteticamente na
norma: “Assim, a nosso ver, o paralelismo vai até & mesma técnica de adequacdo do factum ao typus, até a
‘realizagdo do fato gerador’ dentro do direito publico, pois em ambos os ramos juridicos deparamos com um direito
de agir do Estado e por isso disciplinado, vinculadamente, pela norma de direito ptblico”.

4Amilcar Falcdo (1976, pp. 36-37), muito embora ndo destaque propriamente um principio da tipicidade, também
faz remissdo a adequacdo do fato a norma da doutrina alema (tatbstandsmassige Besteuung) e aponta que para a
necessidade que conste em lei formal, a0 menos: o fato gerador, a base de célculo, a aliquota e o sujeito passivo
da obrigacao tributéria.
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¢ com a obra de Alberto Xavier que o estudo de um principio da tipicidade, além do principio da
legalidade, ganha maior ressonancia.

Alberto Xavier, em uma de suas obras, “Os principios da legalidade e da tipicidade da
tributagao”, publicada em 1978, apresenta sua concepgao de tipicidade tributaria. Para o autor, o
principio da tipicidade nio seria autbnomo, mas decorrente do principio da legalidade e da reserva
absoluta de lei, os quais seriam deduzidos do principio da seguranca juridica.

Embora a doutrina situe a origem do principio da legalidade na Magna Carta’, para Alberto
Xavier, o principio da legalidade teria se desenvolvido de forma consuetudinaria muito
anteriormente. Segundo o autor, a partir do século XI ja se havia sedimentado nos povos europeus
a idéia de que os tributos ndo poderiam ser cobrados sem que tivessem sido criados por lei. A
disposicao da Magna Carta de 1215 veio somente a positivar regra consuetudinariamente imposta.
A origem da legalidade decorreria da ideia de autoimposi¢do de tributos, ou seja, sacrificio
coletivamente consentido através de uma assembléia representativa (XAVIER, 1978, p.7).

No Direito Tributario, o principio da legalidade, para Aberto Xavier, seria deduzido do
aspecto formal do conceito do Estado de Direito. Este conceito comportaria (a) um aspecto
material, consubstanciado na realizac¢do da justica, de modo que a limitagaio do patrimonio do
individuo devesse ocorrer sem arbitrio, orientado pelo principio da igualdade; e (b) um aspecto
formal, sendo este o principio da legalidade, de modo que a imposigao fosse realizada pelo sacrificio
coletivamente consentido através de uma assembléia representativa (XAVIER, 1978, pp. 8-9).

Para o autor, o principio da legalidade, enquanto aspecto formal de um Estado de Direito,
possui um sentido amplo ou uma férmula negativa (preeminéncia de lei) e um sentido estrito ou
positivo (principio da reserva de lei). A preeminéncia de lei teria nascido com o Direito
Administrativo, que exigia lei em sentido estrito, entendida como aquela promulgada por uma
assembleia representativa, somente quando o Estado viesse a interferir na esfera privada do
individuo, podendo se valer de demais atos para a execug¢ao das atividades estatais. Posteriormente,
no Direito Administrativo, teria havido uma mudanc¢a gradual, de modo que a administragao
somente poderia agir mediante autorizacao em lei. Xavier entende que o principio da reserva de lei,
enquanto sentido estrito do principio da legalidade, nasceu com o Direito Tributario, vindo a se
alastrar para as demais atividades administrativas, como policiamento, emigracao, dentre outros
(XAVIER, 1978).

Quanto ao prisma da fonte juridica, o principio da reserva de lei se subdivide em uma
reserva de lei material e uma reserva de lei formal. Para o primeiro, bastaria para a administracao a
previsio de uma norma abstrata qualquer (constitucional, infraconstitucional ou mesmo
regulamentar). Ja, a reserva de lei formal, exige ato com forca de lei, seja lei em sentido estrito,
votada por uma assembléia representativa ou outro ato que lhe seja formalmente atribuido o
mesmo efeito (XAVIER, 1978, pp. 17-18).

Para Alberto Xavier, o Direito Tributario, ao contririo do Direito Administrativo,
demandaria uma reserva de lei formal. Neste sentido:

5 Neste sentido aponta Hugo de Brito Machado: “Sua origem [do principio da legalidade], todavia, tem sido
geralmente situada na Magna Carta, de 1215, outorgada por Jodo Sem Terra, por imposi¢do dos bardes” (1989, p.
14). De qualquer sorte, Hugo de Brito Machado também assente que “o principio [da legalidade] € bastante antigo,
como demonstra UCKMAR, manifestando-se inicialmente sob a forma de consentimento individual, na Inglaterra,
em 1096, para transformar-se pouco a pouco em consentimento coletivo” (1989, p. 14).
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Sabe-se que, na generalidade dos paises, o Direito Administrativo se contenta com uma
simples reserva de lei material, bastando-lhe a mera garantia de generalidade que o
regulamento faculta. Mas no Direito Tributario sempre se entendeu ser de tal modo
intensa a interveng¢ao na propriedade dos particulares em que os tributos se traduzem,
que se reputou indispensavel rodear tal intervencdo das garantias de lei formal (XAVIER,
1978, p. 18).

E, em se tratando do direito positivo a época, no qual vigia a Constitui¢ao de 1967, com a
emenda constitucional de 1969°, o autor é categdrico ao afirmar que a expressio lei, utilizada na
redagdo do entio art.19,1", que tragava a legalidade como limite ao poder de tributar, se refere, salvo
as excecOes constitucionais, a lei em sentido estrito, votada pelo parlamento, dada a redagao do art.

46°, que previa o processo legislativo (XAVIER, 1978, pp. 21-22). Neste sentido:

Importa agora tentar surpreender o exato sentido da expressio “lei’utilizado nos
preceitos constitucionais que se referem o principio da legalidade. Significara ela lei em
sentido formal — abrangendo todo e qualquer ato revestido de forca de lei, provenha ele
do Poder Legislativo ou, nos limites tracados pela Constituicdo, do préprio Poder
Executivo? Revestird um contetdo ainda mais restrito — referindo-se tdo-s6 a atos do
Poder Legislativo — ou seja, as “leis” previstas nos incisos II, III e IV do art. 46 da
Constitui¢do, por oposicdo aos “decretos-leis”’considerados no inciso V2 Ou assumira
um sentido amplo, de lei em sentido material, identificando-se assim com a nogiao de
“legislagao tributaria” consagrada no art. 96 do Cédigo Tributirio Nacional, a qual
compreende “as leis, os tratados e as convengdes internacionais, os decretos e as normas
complementares que versam, no todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a
eles pertinentes”? Entendemos que esta ultima alternativa deve ser liminarmente rejeitada
— e isto ndo apenas atendendo a que o principio da legalidade desempenha uma funcio
de protecio dos direitos e garantias individuais —decorrente de sua insercdo no capitulo
IV do titulo II da Constituicio —incompativel com a sua consagracdo por fontes
secundarias (“normas complementares”) provenientes do Poder Executivo; mas também
por a expressdo “lei”, usada na Constituicdo, se encontrar sistematicamente relacionada
com o art. 46 que se refere ao processo legislativo, tipificando os modelos bésicos das
“leis”: ora, a tipificagdo a que procede o at. 46 nélo abre as portas as fontes regulamentares,
secundarias ou “complementares” que encontram guarida no conceito espirio de
“legislagao tributaria”, em ma hora acolhido no Cédigo Tributirio Nacional

(XAVIER,1978, pp. 21-22).

Mas o autor nao se limita a proclamar um reserva de lei formal para o direito tributario.
Assim, Alberto Xavier afirma que a norma tributaria demandaria, além de uma reserva de lei formal,
uma reserva absoluta da lei, por meio da qual a norma deveria prever todos os elementos da
imposicao tributaria, de modo a nao abrir qualquer espécie de discricionariedade na aplicacao da
norma tributaria:

6 Aqui utiliza-se Constitui¢do de 1967, mas, alguns autores utilizam a nomenclatura “Constituigdo de 1969, visto
que a emenda constitucional de 1969 repetiu o texto da Constituicdo de 1967 e incorporou os atos institucionais
editados durante o regime militar.

TNa redagao do texto constitucional de 1967: “Art. 19. E vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:l - instituir ou aumentar tributo sem que a lei o estabelega, ressalvados os casos previstos nesta
Constituigdo [...]” (BRASIL, 1967).

8Na redacdo do texto constitucional de 1967: “Art. 46. O processo legislativo compreende a elaboragéo de: | -
emendas a Constituigdo; Il - leis complementares a Constituicéo; Il - leis ordindrias; IV - leis delegadas; V -
decretos-leis; VI - decretos legislativos; e VII — resolugdes” (BRASIL, 1967).
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No Direito Tributario, o principio da legalidade revestiu sempre um conteudo bem mais
restrito. Com vista a proteger a esfera de direitos subjetivos dos particulares do arbitrio e
do subjetivismo do 6rgao de aplicagio do direito — juiz ou administrador — e, portanto, a
prevenir a aplicagao de “tributos arbitrarios”, optou-se neste ramo do Direito por uma
formulagdo mais restritiva o principio da legalidade, convertendo-o numa reserva
absoluta de lei, no sentido de que a lei, mesmo em sentido material, deve conter nio sé6
o fundamento da conduta da Administragdo, mas também o préprio critério da decisio
no caso concreto. Se o principio da reserva de lei formal contém em si a exigéncia da
lexscripta, o principio da reserva absoluta coloca-nos perante a necessidade de uma
lexscripta: a lei deve conter em si esta todos os elementos da decisdo no caso concreto,
de tal modo que nao apenas o fim, mas também o conteddo daquela decisio seja por ela
diretamente fornecidos. A decisdao do caso concreto obtém-se, assim, por mera deducio
da prépria lei, limitando-se o 6rgdo de aplicacdo a subsumir o fato na norma,
independentemente de qualquer livre valoracio pessoal” (XAVIER, 1978, pp. 37-38).

Para Xavier (1978, p. 45), o principio da legalidade se relaciona com o sobreprincipio’ da
seguranca juridica. Este dltimo possuf um conteudo formal, que se manifesta com a estabilidade
do Direito, e um conteddo material, consubstanciado na protegao da confianga. A esséncia da
seguranga juridica seria a previsibilidade que os individuos teriam diante da ordem juridica, de modo
a conhecerem de antemao, os direitos que lhes sio garantidos e os deveres que lhes serao exigidos.

Na doutrina alema, para ou citado autor, o conceito de protegao da confianca, conteudo
material do sobreprincipio da seguranca juridica, se desdobra, no ramo do Direito Tributario, no
principio da confianga fiscal, o qual confere ao individuo o direito “de conhecer e computar seus
encargos tributarios com base direta e exclusivamente na lei” (XAVIER, 1978, pp. 45-40), lei, para
o autor, em sentido formal, votada por assembléia legislativa, sendo aplicavel, também, uma reserva
absoluta de lei, na qual todos os elementos da imposicao tributaria deveriam estar previstos na lei.

Desta relagao, decorrente da dedugao do principio da legalidade tributaria - que exige uma
reserva absoluta de lei - do préprio Estado de Direito, o qual se funda, como dito antes, no
sobreprincipio da seguranca juridica é que o autor constrdi sua acepg¢ao do principio da tipicidade
tributaria, de acordo com o qual todos os elementos da imposi¢ao tributaria — critérios material,
espacial, temporal, pessoal e quantitativo -, salvo exce¢oes constitucionais, deveriam ser previstas
em lei:

No Direito Tributirio a técnica da tipicidade atua, ndo s6 sobre a hipétese da norma
tributdria material, como também sobre o seu mandamento. Objeto da tipifica¢do sio,

9Utiliza-se aqui a nomenclatura sobreprincipio. Para Paulo de Barros Carvalho, “principios sdo normas de direito positivo.
Porém, sdo caracterizados também, como normas de forte contetido axiologico. Neste sentido: “Toda vez que houver acordo,
ou que um namero expressivo de pessoas reconhecerem que a norma ‘N’ conduz um vector axioldgico forte, cumprindo um
papel de relevo para a compreensdo dos segmentos importantes de sistemas de proposicOes prescritivas, estaremos diante de
um ‘principio’. Quer isto significar; por outros torneios, que ‘principio’é uma regra portadora de nticleos significativos de
grande magnitude influenciando visivelmente a orientacdo de cadeias normativas, as quais outorga carater de unidade relativa,
servindo de fator de agregacéo para outras regras do ordenamento” (2008, p. 261). Assim, para o autor, por existir esta carga
axiologica nas normas denominavas principios, haveria “uma hierarquia de valores juridicos ou, de outra maneira, de uma
classificacdo hierarquica das normas do direito positivo, elegendo-se como critério a intensidade axiolégica nelas presentes”
(p. 262). Dai a existéncia de sobreprincipios, dentre os quais pode-se destacar o sobreprincipio da seguranga juridica. O Direito
¢ um produto cultural, o qual, quando considerado como objeto de conhecimento, possui “existéncia espago-temporal,
susceptiveis, portanto, a experiéncia, além de serem valiosos, positiva ou negativamente” (CARVALHO, 2008, p. 17). Ainda
que imposto pela forga, um dos valores imanentes ao Direito é a busca da segurancga juridica e em um Estado Democratico de
Direito esta seguranga somente pode ser atingida por meio de instituicdes democratica. Dai a referéncia a um sobreprincipio
da seguranga juridica, que pode ser derivado de um Estado de Direito, ainda que ndo expressamente positivado.
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portanto, os fatos e os efeitos, as situacOes juridicas iniciais e as situacGes finais

(XAVIER, 1978, p. 73).

Para Alberto Xavier, a observancia do principio da tipicidade, enquanto comando de que a
lei deveria conter todos os elementos da incidéncia tributaria, deveria ocorrer tanto no antecedente
da norma tributaria, composta pela hipdtese de incidéncia com seus critérios material, temporal e
especial, bem como, também, no consequente, composto pelos critérios pessoal e quantitativo.

Tinha-se, assim, a tipicidade fechada ou cerrada, que influenciou boa parte da doutrina e
jurisprudéncia brasileiras." Neste sentido, pode-se apontar Paulo de Barros Carvalho:

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha de ser sempre a lei (sentido
lato), porém o principio da estrita legalidade 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 relagdao obrigacional. Esse plus caracteriza a tipicidade
tributdria [...]. (CARVALHO ,2011, p. 208).

Para Edvaldo Brito, o tipo no direito tributario seria equivalente ao tipo fechado do Direito
Penal. Ao falar sobre fic¢Ges, o autor, citando Rubens Gomes Souza, aponta:

[..] a ficcdo, que ele [Rubens Gomes Souza] diz equivaler-se a presuncido absoluta, é
inadmissfvel no direito tributario. Reitere-se: o tipo cerrado nio abre espago para essas
técnicas, até porque elas atentariam contra o principio da seguranca juridica (BRITO,

2010, p. 199).

No entanto, em que pese a forte influéncia de Alberto Xavier e a concep¢ao de uma
tipicidade tributaria cerrada ou fechada na doutrina brasileira, existem autores que nao comungam
do mesmo entendimento."".

10 Por sua vez, Luciano Amaro (2003, p. 113), pugnando que a norma deve conter todos os elementos par ao nascimento da
obrigagdo tributaria: “[...] é o principio da tipicidade tributaria, dirigido ao legislador e ao aplicador da lei. Deve o legislador,
ao formular a lei, definir, de modo taxativo (numerusclausus) e completo, as situagGes (tipos) tributaveis, cuja ocorréncia sera
necessaria e suficiente ao nascimento da obrigagdo tributaria, bem como os critérios de quantificacdo (medida) do tributo. Por
outro lado, ao aplicador da lei veda-se a interpretacdo extensiva e a analogia, incompativeis com a taxatividade e determinaces
dos tipos tributéarios. A vista da impossibilidade de serem invocados, para a valorizagdo dos fatos, elementos estranhos aos
contidos no tipo legal, a tipicidade tributaria costuma-se qualificar-se de fechada ou cerrada [...]".

11 Para Leandro Paulsen, a lei ndo obrigatoriamente precisa prever todos o0s elementos da imposicéo tributaria (material,
espacial, temporal, pessoal e quantitativo) de forma “expressa e didatica”. No caso, caberia ao intérprete extrair a completude
da norma. Porém, na auséncia de completude da lei, o autor discorda da sua complementacédo pelo Poder Executivo, colocando
que, na verificagdo de que a lei € incompleta, ndo teria havido a institui¢cdo de um tributo, sendo a lei inaplicavel. Neste sentido:
“A lei que veicula a norma tributaria impositiva devera conter os aspectos indispensaveis para que se possa determinar o
surgimento e o contetido da obrigacdo tributaria [...]. Isso ndo significa, contudo, que todos os cinco aspectos da norma tributaria
impositiva (material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo) devam necessariamente, constar da lei de modo expresso e
didatico. Em leis de boa técnica, isso se da, mas nao constitui requisito para que se considere completa. Cabe ao intérprete e
aplicador analisar a lei e identificar os diversos aspectos, s6 concluindo pela incompletude na impossibilidade de
levar efeito tal identificacdo por absoluta falta de dados, referéncias ou elementos para tanto [...]. Em néo sendo
possivel, em face da auséncia de dados, que ndo possam ser supridos pelo trabalho do intérprete e aplicador sem
gue tenha de integrar a norma tributaria com critérios fornecidos pelo Executivo e que revelem delegagdo vedada
de competéncia, termos evidenciado tratar-se de norma incompleta. Tudo porque, neste caso, a lei ndo tera
definitivamente instituido tributo, por insuficiéncia sua, deixando de ensejar ao contribuinte a certeza quanto ao
surgimento ou quanto ao contelido da obrigacéo tributaria principal de pagar tributo” (2014, p. 174).
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Ricardo Lobo Torres (2004, p. 200) aponta, em artigo intitulado “O principio da tipicidade
no direito tributario”, que a ideia de uma tipicidade fechada nasceu de uma aparente confusao
conceitual das doutrinas ibéricas em relagdo a doutrina alema. Segundo o autor, a0 comentar a
concepgao de Alberto Xavier sobre tipicidade coloca: “parece-nos que o festejado autor confunde
a tipicidade no sentido de Typizitit, que expressa a qualidade do tipo, com a tipicidade na acepgao
de principio da determinac¢ao (Grundsatz der Bestimmitheir)”, ambos conceitos da doutrina alema.

Torres (2004, p. 227) ainda coloca que “as fontes portuguesas, principalmente, é que
confundiram o tipo (tributario ou penal) com a hipétese de incidéncia (Tatbestand), assimilando a
tipicidade a propria descrigao constante do antecedente da regra de incidéncia”.

O autor aponta que “o principio da tipicidade remete a nogao de tipo e tipificagao. O direito
alemdo ¢ que dele tem cuidado com maior profundidade, sob as denominagdes de Typizitit e
Typisierung’. Embora concorde, ainda que parcialmente, com a ideia de um principio da tipicidade
) & > que p > princip p
como “adequagdo do fato gerador ao abstrato”, entende que seria “um exagero positivista
proveniente das doutrinas portuguesas e espanholas” igualar o principio da tipicidade ao principio
da determinagao. Reconhece, contudo, que ha “um certo relacionamento entre o tipo e a
determinagdao do fato gerador, quando aquele se incluir na descricio da hipétese de incidéncia”

¢ g > 9 q § p

(TORRES, 2004, p. 194).

(13

Torres diferencia tipicidade (Typizitat) da tipiticacao (Dypisierung). Segundo o autor, “a
tipicidade, no sentido que os alemaes chamam de Typizizat, significa a propria qualidade do tipo, ou
seja, o tipico. Diz-se que ha tipicidade quando o tipo reveste realmente as caracteristicas necessarias
a sua configuracio logica” (TORRES, 2004, p. 194).

A tipicidade seria entdo a verificagio no mundo fenomenolégico do evento que se encontra
descrito na norma, ou seja, o fato tipico.

Por sua vez, a tipificagdo, denominada pela doutrina alema de Typisierung, “se refere a
atividade legislativa de formagao do tipo, na procura da sua tipicidade, ou seja, consiste no recorte
da realidade para a ordenacao de dados semelhantes” (TORRES, 2004, p. 202).

Portanto, para Torres, a atividade de tipificagao no direito tributario consistira na escolha
de elementos do mundo fenomenolégico, do mundo palpavel, pelo legislador, de modo que se
componha a norma de incidéncia tributaria.

O “tipo ¢ a ordenac¢ao dos dados concretos existentes na realidade segundo critérios
de semelhanca. Nele ha abstracao e concretude, pois é encontrado assim na vida social como na
norma juridica” (TORRES, 2004, p. 195). A caracteristica do tipo, #.g, empresa, “é que nele se
contem todas as possibilidades de descrigao de suas caracteristicas, independentemente de tempo,
lugar ou espécie [...]” (TORRES, 2004, p. 195).

O tipo ¢, portanto, uma abstracao da realidade que quando inserto na lei, encerra todo o
conteudo do que ele descreve, nao sendo necessario conceitua-lo. Dai, se diferencia dos conceitos
juridicos determinados ou indeterminados'?.

12 De acordo com o Dicionario de Filosofia de José Mora, “segundo uma opinido corrente, os conceitos sdo os
elementos Gltimos de todos os pensamentos. Nesta caracterizacdo, esta implicita uma radical distingdo entre o
conceito entendido como entidade I8gica e o conceito tal como é apreendido no decurso dos atos psicoldgicos. A
doutrina do conceito &, neste caso, unicamente uma parte da logica e nada tem a ver, como tal, com a psicologia
[...] O conceito também se distingue do objecto: se é verdade que todo conceito se refere a um objeto, nem sequer
o0 reproduz, mas é simplesmente o seu correlato intencional. Os objectos a que os conceitos se podem referir sdo
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Ainda, “o tipo pela sua prépria complexidade ¢ aberto, nao sendo suscetivel de defini¢ao,
mas apenas de descricao” (TORRES, 2004, p. 195). Ja, o conceito juridico “é a representagao
abstrata de dados empiricos, podendo de certa forma violentar a realidade” (TORRES, 2004, p.
196).

Conforme dito anteriormente, a tipicidade foi associada por Alberto Xavier ao principio da
determinacao. Este, “(Grundsatz der Bestimmitheit em alemio) - ou determinac¢do do fato gerador
(Tatbestandbestimmitherf) - postula que todos os elementos do fato gerador abstrato sejam indicados
com clareza na lei formal” (TORRES, 2004, 203).

Com isso, pelo principio da determinacao, a lei formal deve conter os elementos da
imposicao tributaria, sendo eles o critério material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo.

Contudo, conforme afirma Torres (2004, p. 204), “esse principio da determinagao se
expressou, na tradi¢dao ibérica, com especial ressonancia no Brasil, como principio da tipicidade,
pela confusio feita entre o tipo legal e o fato gerador abstrato (Tatbestand)”.

Embora o principio da determinagao, enquanto “corolario dos principios da legalidade,
reserva da lei, separacao dos poderes e protecao da confianca do contribuinte” (TORRES, 2004,
p. 204), demande que os termos utilizado na legislacdo sejam determinados, assegurando, assim,
em ultima instancia a seguranca juridica, ha uma constatagao de fato de que ¢ inevitavel o uso de
conceitos indeterminados na construcdo das normas tributarias'.

todos os objectos, os reais e os ideais, os metafisicos e os axioldgicos e, portanto, os prdéprios conceitos
(CONCEITO, 1982, p. 62). O Direito € objeto cultural, possui existéncia real, podendo ser representado por
conceitos. O legislador pode se valer tanto de conceitos, determinados ou indeterminados, bem como do tipo para
a construcao da regra de imposicgdo tributaria. No caso dos conceitos determinados ou indeterminados, a Ciéncia
do Direito, assim como os aplicadores da regra, constroi o seu contelido através de conceito. O tipo ja encerra no
signo que o representa o proprio significado. Como sera visto mais a frente, devido a necessidade de seguranga
juridica, os ramos do Direito Tributario e Penal demandam muito mais a utilizagdo de conceitos determinados do
que propriamente de tipos.

13 Alberto Xavier rechaga a utilizagdo de conceitos indeterminados na norma de imposi¢do tributaria. O autor,
muito embora reconheca que ndo exista conceitos absolutamente determinados, entende que quando para
determinacdo dos conceitos se adentre no campo da valoragdo subjetiva do aplicador, pdem-se em risco a
seguranga juridica. Assim, a indeterminacéo seria aferida ndo pela sua natureza, mas pelo grau de objetividade ué
se utilizada para determinagdo de conceitos juridicos pelo aplicador da norma. Segundo Xavier: “Uma questéo
importa, porém, desde ja dilucidar: o que se entende por conceitos indeterminados para efeito de proibicdo
decorrente do principio da tipicidade? [...] Antes de mais, cumpre fazer uma observagdo fundamental: é que a bem
dizer, ndo existem conceitos absoluta e rigorosamente determinados; e que, deparando com aquilo que ja se tem
designado por uma ‘indeterminacdo imanente’ de todos os conceitos, se € forcado a reconhecer que a problematica
da indeterminagdo ndo é tanto de natureza como de grau. Assim sendo ndo cabe a l6gica fornecer a nogdo do
conceito indeterminado, mas s6 uma disciplina valorativa, como o Direito pode contribuir para delimitar essa
nog¢do. Dado isto, a questdo desloca-se para este outro plano; o que € para o Direito, em especial, 0 que é para o
Direito Tributario um conceito indeterminado? Posto assim o problema, bem natural se torna que a solugéo repouse
nos valores e nos interesses que levaram a sua proibigdo neste ramo do Direito. Recorde-se uma vez mais ser a
seguranga juridica o fundamento do principio da determinagdo; lembre-se mais uma vez q a seguranca juridica se
traduz na suscetibilidade de previsdo objetiva, por banda dos particulares, das suas situacdes juridicas, de tal modo
que estes sejam protegidos na sua confianga quanto aos direitos e deveres futuros; e, presentes estas idéias [sic],
concluir-se-4 naturalmente que a indeterminacdo conceitual relevante para o Direito Tributério é precisamente
aquela que afeta a referida seguranca juridica, a mencionada suscetibilidade de previsdo objetiva. Dado tudo o
gue — deve-se entender por conceito determinado aquele conceito empregado pela ei e na qual o 6rgéo de aplicagdo
do direito deva descobrir imediata, direta e exclusivamente o contetido que, deste modo, é légica e conceitualmente
univoco [...]” (1978, pp. 96-98). Ainda, segundo o autor, que cita Engissh, quando os conceitos normativos
necessitarem de valoragdo para a sua aplicagdo no caso concreto, somente seriam aplicaveis aqueles que
demandassem “valoragdes objetivas, assentes na experiéncia comum, nas convicgdes gerias ou nos ensinamentos
de uma ciéncia ou técnica” (1978, pp. 98-99). Assim, em conclusdo, Alberto Xavier assim coloca: “a nogdo de
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Assim, o tipo nao constitui a inica forma para a construgao da regra de imposigao tributaria,
mas uma delas. O legislador, na criagao da regra de incidéncia tributaria, pode se utilizar do tipo,
de conceitos determinados e indeterminados e de clausulas gerais (TORRES, p. 213).

Neste caso, segundo Ricardo Lobo Torres, somente, se poderia falar em tipicidade quando
o legislador utilizasse o tipo na constru¢ao da norma juridica. Este pode compor tanto o
antecedente da norma tributaria quanto o consequente.

Na passagem a seguir, Ricardo Lobo Torres traz diferenciagao da atividade de verificar no
mundo fenomenoldgico o evento que é descrito hipoteticamente na norma, de modo a impulsionar
a incidéncia da regra tributaria. Para o autor:

A adequacio do fato gerador concreto ao abstrato (Tatbeslalldmussigkeit) no direito
tributario, se faz por trés formas diferentes, conforme a regra de incidéncia (Tatbestand
+ Reschtsfolge) seja composta por conceito classificatério. por conceito indeterminado
acoplado a clausula discriciondria ou por tipo [= conceito-tipo (Typusbegriff) ou conceito
de ordem (Ordnungsbergiff): a) pela subsunc¢io, quando o conceito do fato ocorrido na
vida social deva se qualificar de acordo com a interpretacdo do conceito determinado ou
indeterminado previsto no fato gerador abstrato; b) pela discricionariedade, quando,
depois de interpretar os conceitos indeterminados acoplados as cldusulas discricionarias
constantes do fato gerador abstrato, a autoridade administrativa age nos limites da
decisdo eqitativa [sic];c) pela tipificacio, quando o conceito do tipo apreendido na
realidade deva se ordenar segundo o conceito-tipo descrito na norma (2004, p. 216).

Deste modo, na visio do autor, somente se poderia falar em tipicidade ou um principio da
tipicidade quando o legislador se utiliza do tipo para compor a regra de incidéncia tributaria, seja
no antecedente, seja no consequente, de modo que na atividade de adequagao do evento colhido
no mundo fenomenolégico, o aplicador da norma verifica o tipo no mundo concreto e o confronta
com o tipo, enquanto recorte abstrato descrito na norma.

Para Karl Larenz (2019, p.385), a subsung¢ao somente se opera quando se esta diante de um
conceito determinado. Para o autor, “ndo é por acaso que na légica se fala de subsuncio de
conceitos a conceitos”. Assim, um conceito determinado ¢ aquele pelo qual uma determinada
hip6tese normativa possa ser definida mediante a indicagao de critérios, ou, nas palavras do préprio

autor, “determinadas notas™".

Assim, ao contrario do que colocado por Ricardo Lobo Torres, quando se esta diante de
conceitos indeterminados nao ¢ possivel falar mais em subsungao, pois “a coordena¢iao de um

conceito determinado — construida como é sobre a seguranga juridica — abrange, para além dos conceitos
determinados, em sentido estrito, os conceitos logico-objetivamente determinaveis. S6 a partir do momento em
gue a concretizagdo do conceito careca de uma valoragdo subjetiva, pessoal, do érgao de aplicacéo do direito — é
gue cessa a univocidade logica do comando, sem a qual a seguranga juridica nao ha (1978, p. 99). No entanto,
€Omo sera visto a seguir, a mesma constatagdo de Ricardo Lobo Torres, de que o legislador faz uso de conceitos
indeterminados teve a autora portuguesa Ana Paulo Dourado, em sua tese de doutorado “O principio da legalidade
fiscal: tipicidade, conceitos juridicos indeterminados e margem de livre apreciagdo”.

14Transcreve-se: “Por isso, a subordinagdo de uma determinada situacdo de facto S a previsdo P por via de um
silogismo de subsuncéo s6 € possivel se P puder ser plenamente definido mediante a indicagdo, que seja suficiente,
de determinadas notas, ou, por outras palavras, quando com a caracterizagdo de P mediante as notas N' até N* se
trata da defini¢do de um conceito” (LARENZ, 2019, p. 385).
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fenomeno da vida a um tipo ou a esfera de sentido de uma pauta carecida de preenchimento nao é
subsungao, mas coordenagao valorativa” (LARENZ, 2019, p. 380).

Ricardo Lobo Torres atribui o equivoco de equiparar o Tatbestand da doutrina alema com o
tipo, identificando, assim, o principio da determinacido com o principio da tipicidade, a doutrina
ibérica, que, por conseguinte influenciou a doutrina brasileira.

Para o autor, o Tatbestand da doutrina alema ¢ identificado como o antecedente da regra
juridica de incidéncia tributaria (TORRES, 2004, p. 213), no qual estio localizados: o critério
material, composto por um verbo e seu complemento (CARVALHO, 2008), sendo o nicleo da
hipétese de incidéncia tributaria, o evento colhido no mundo fenomenolégico pelo legislador; (b)
o critério espacial, consubstanciado pelo espaco no qual o evento descrito de forma hipotética da
norma se desenrola e 0; (c) critério temporal, enquanto medida de tempo a ser aferida para a
verificagdo do fato gerador.

Deste modo, para Ricardo Lobo Totres, o Tatbestand da doutrina alema nada mais é do que
a hipotese de incidéncia tributaria, a qual consiste na descri¢ao hipotética do evento que,verificado
em tempo e espago e colhido pelo aplicador da regra no mundo fatico, o transforma em fato
juridico, que desencadeia o consequente da regra de incidéncia tributaria.

No que se refere ao consequente da regra de incidéncia tributaria, a doutrina alema cunhou
o termo Reschrsfolge (TORRES, p. 213), o qual, contém o critério pessoal da regra de incidéncia
tributaria, ou seja, sujeito passivo e ativo, bem como o critério quantitativo, composto pela base
de calculo e aliquota.

Como ja mencionado, para Ricardo Lobo Torres, na construgio de ambos, antecedente e
consequente da norma tributaria, o legislador utiliza tanto conceitos determinados ou
indeterminados, bem como clausulas gerais e, por fim, o tipo. Segundo o autor, a doutrina ibérica
veio a reduzir a formacao da hipdtese de incidéncia ao tipo, confundindo principio da determinagao
com uma tipicidade fechada ou cerrada.

Deste modo, vé-se que o principio da tipicidade no Brasil, bem como a existéncia de uma
tipicidade fechada, na qual todos os elementos da norma de imposi¢ao tributaria deveriam estar
descritos em lei votada pelo parlamento, sofreu forte influéncia da doutrina ibérica, especialmente
de Alberto Xavier, que por sua vez se inspirou no conceito de Tatsbestand da doutrina alema,
identificado, por Ricardo Lobo Torres, como o antecedente da regra de imposicao tributaria.

Para este ultimo, a doutrina ibérica confundiu o tipo, enquanto forma de construcao da
regra de incidéncia tributaria, que é aberto, com o Tatbhestand da doutrina alema. Assim, segundo o
autor somente haveria de falar em tipicidade ou principio da tipicidade quando se utilizasse na
construcao da regra tributaria o tipo.

Mizabel Derzi aponta, alids, que esta confusio conceitual surgiu da doutrina penal ao se
traduzir tipo por Tatbestand:

Embora a doutrina do tipo seja complexa, confusa e de limites imprecisos ja na sua
origem, vale dizer, dentro da ciéncia do direito tedesco, como anotou Leenen, convém
realcar que as dificuldades que lhe sio inerentes se acrescam outras. E que a palavra alema
Tatbestand foi traduzida, impropriamente por tipo. Assim, ocorre que, na maioria das
vezes, o autor alemao nao se refere a tipo, mas a Tatbestand, embora conste da tradu¢io
a expressao tipo. Por exemplo, Die Lehre von Tatbestand, de Beling, foi traduzida como
a doutrina do delito-tipo; igualmente Class fala em Grenzen dés Tatbestands; Dahm em
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Verbrechen und Tatbestand. O titulo original da obra de Claus Roxin, Offene
Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, foi traduzido por Tipos abiertos y elementos
del deber juridico na versao castelhana de E. Bacigalupo. Dentro da ciéncia penal, entio,
0 que para o alemio ¢ Tatbestand, para nods, latino-americanos, passou a ser ‘tipo’
(DERZI, 2007, pp. 151-152)

Alberto Xavier aplica a idéia de tipicidade nao s6 ao antecedente (Tatbestand), mas também
ao consequente (Reschzsfolge). Para o autor, devido ao principio da legalidade, enquanto deduzido da
seguranca juridica, nao seria possivel delegar ao aplicador da norma qualquer discricionariedade,
inclusive no que se referia a quantificagio do tributo®.

Além disso, como se viu, o autor rechac¢a a utilizacdo de conceitos indeterminados na
constru¢ao da regra de imposic¢ao tributaria. Por outro lado, para Ricardo Lobo Torres, o legislador
niao somente constréi a norma tributaria utilizando o tipo, mas também o faz com conceitos
determinado, indeterminados e clausulas gerais.

A autora portuguesa, Ana Paula Dourado, também chega a esta mesma constatagao de fato
em relagdo ao direito alemao, italiano e portugués, complementando que, além de o legislador
utilizar conceitos indeterminados, os tribunais dificilmente declaram tais normas inconstitucionais:

[..] a verdade é que nunca foi considerada inconstitucional a utilizagio de conceitos
indeterminados nas leis fiscais — nem na Alemanha, nem em Itilia — e, embora em
portugal o tenha sido num caso isolado, eles sio em regra admitidos [...]. E como aqueles
que postulam uma concretizagdo pelos 6rgaos de aplicacio, torna-se irrealista defender a
reserva absoluta de lei (DOURADO, 2007, p. 277).

15Neste sentido, assim coloca o autor: “Disse-se hd pouco que a tipicidade respeitava ndo sé aos fatos como aos
efeitos, ndo s6 aos fatos como aos efeitos, ndo s6 as situagdes juridicas iniciais como as finais, ndo sé a hipotese
sendo também ao mandamento. Importa, pois, justificar o asserto. A idéia [sic] de reserva absoluta de lei (formal
ou material) envolve, como ja varias vezes se afirmou, que ela contenha em si néo sé o fundamento, como também
0 proprio critério da decisdo. Se o dérgdo de aplicagdo do direito deve ter na lei predeterminado o contetido da
decisdo, isto ndo pode deixar de significar que o principio da tipicidade atua integralmente na norma tributaria, em
todos os seus elementos, na previsdo ou hipotese e na estatuicdo ou injuncdo. Se assim ndo fosse, isto €, se 0
principio da legalidade se esgotasse na declaragdo da tributabilidade do fato, teriamos que o referido principio
autorizaria 6rgdo de aplicagdo do direito a verificados certos fatos tipicos, definir em concreto a medida do tributo
a aplicar. Mas é de ver que semelhante entendimento é incompativel com as mais elementares exigéncias de
seguranga juridica. Procurando esta subtrair do érgdo de aplicacdo do direito quaisquer expressdes de arbitrio ou
do seu puro critério subjetivo, natural se torna a exigéncia de uma construcéo por tipos néo s6 dos fatos tributarios,
mas também da medida dos tributos. E desta sorte, sdo objeto de tipificacdo todos os elementos necessérios a
fixacdo do quantum da prestacdo tributaria (1978, pp. 77-78) (Destaque original). Na seguinte passagem a posicao
do autor ¢ ainda mais clara: “[...] o sistema constitucional [brasileiro] consagrou um sistema de ‘tributos fixos’ (ou
melhor, tributos com critérios fixos de medida), por analogia com o tdo discutido sistema de penas fixas. O
principio da tipicidade, refletindo poderosos ditames de seguranga juridica, traduz-se, quanto ao mandamento da
norma, na exigéncia de uma absoluta determinacéo da sua medida. De sorte que, a luz deste sistema, a justica
tributaria é ainda e sempre uma justica estritamente legal: prescindindo de um esforco de individualizagdo da
medida do tributo, realiza-se necessariamente por via dos proprios critérios adotados pelo legislador para a sua
defini¢do abstrata. E 0 ponto é tanto mais importante quanto é certo reconhecer largo setor da doutrina que de
verdadeira discricionariedade s6 se poderia falar ai onde existisse liberdade na fixacdo dos efeitos juridicos
(Rechtsfolgeermessen): € que se a lei, em vez de fixar formal e taxativamente os efeitos juridicos, se bastasse com
uma delimitagdo abstrata do campo das decisGes possiveis, o drgdo de aplicacdo do direito ver-se-ia privado de
decisdo e a indeterminacéo legal acabaria por traduzir-se em pura autorizagao para agir. Ora, isto, que € a esséncia
mesmo dos sistemas de reserva relativa de lei, contraria claramente o principio da legalidade, com o contetido
restrito que assumiu no Direito Tributario por influéncia da seguranga juridica” (1978, p. 96).
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Em sua tese de doutoramento em ciéncia juridico-econémicas na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, “O principio da legalidade fiscal: tipicidade, conceito juridicos
indeterminados e margem de livre aprecia¢ao”, cujo trecho ¢ citado acima, a autora parte,
justamente, desta constatagao de fato: a regra tributaria possui conceitos indeterminados.

A partir dai, identifica um problema quanto a aplicacio do principio da tipicidade pela
jurisprudéncia portuguesa: muito embora se defenda uma tipicidade fechada, os tribunais
portugueses, em razdo de conceitos indeterminados, apontam a existéncia de uma
discricionariedade técnica conferida a administracdo, na qual o judiciario nado poderia adentrar.
Segundo a autora, “a defesa simultanea da tipicidade fechada e da discricionariedade técnica
constitui uma aporia, e lesa a previsibilidade do montante dos impostos a pagar, pelo que, a
legalidade fiscal exige uma outra configuracio dogmatica” (DOURADO, 2007, p. 11).

Com o levantamento destes dois pontos, Ana Paula Dourado procura estabelecer limites
para a aplicacdo dos conceitos indeterminados, de modo que os tribunais possam controlar ao que
denomina de discricionariedade técnica.

Na obra, a autora, assim como Alberto Xavier e Ricardo Lobo Torres também aborda o
Tatbestand da doutrina alema. No entanto, a0 contrario deste ultimo, nio confina o conceito de
Tatbestand da doutrina alema ao antecedente da regra de incidéncia tributaria, mas, como sera visto
mais a frente, atribui, ndo s6 ao citado conceito, mas outros que envolvem a teoria da tipicidade,
uma acepgio polissémica'.

Na verdade, a autora chega a criticar a posi¢ao que restringe o Tuatbestand ao conceito de
antecedente ou hipétese de incidéncia da regra tributaria, uma vez que isto em nada inovaria quanto
a aplica¢do da tipicidade no direito tributario”.

A redugdo do conceito de Tathestand como sindénimo de hipdtese de incidéncia ou
antecedente da regra matriz tributaria em nada agrega a uma teoria do principio da tipicidade
tributaria, pois a concepcao de que o preenchimento das condi¢des previstas no antecedente de
uma regra desencadeia a aplicagao do consequente ¢ comum a qualquer ramo do Direito.

Pode-se dizer, inclusive, que tal concepcao de Tatbestand esvazia o proprio principio da
tipicidade tributaria, tornando-o dispensavel. A prépria Ana Paulo Dourado da noticias de
movimento doutrinario em que se propoe a desnecessidade de um principio da tipicidade tributaria
em razao da reserva legal, constituindo a existéncia do primeiro frente ao segundo uma
redundancia'®.

16 “Mas a tipicidade (Tatbestandsmissigkeit e Typizitit), como o Tatbestand legal e o Typus sdo, tal como a
legalidade, conceitos polissémicos e, entre nds, ja Alberto Xavier, que desenvolveu os principios da legalidade e
da tipicidade fiscais em Portugal, numa perspectiva muito ligada a ideia de seguranca juridica, nos deu noticia da
discussdo existente & volta do sentido de tipicidade. E de se notar, porém, que a mencionada polissemia ndo é
caracteristica exclusiva do Direito Fiscal, pois o conceito de Tatbestandé muito discutido, por exemplo, na doutrina
penalista alemd antes e depois de Ernst Beling” (DOURADO, 2007, p. 236-237).

17 Neste sentido, a autora ao apontar que na legislacdo alemé pode-se entender que se “utiliza a expressdo
Tatbestand no sentido de ‘pressuposto’ ou ‘causa dos efeitos juridicos’ por contraposi¢cdo aos ‘efeitos juridicos’.
Ou seja, se entendermos que se pretende, com as referidas defini¢des, dizer apenas que a realizacdo das
consequéncias juridicas (fiscais), nada acrescenta, pois em todos os ramos de Direito, sdo estas as componentes da
‘estrutura logica da proposicdo juridica completa’ (DOURADO, 2007, p. 291).

18 Nas palavras da autora: “também na doutrina se tém manifestado algumas vozes contra a necessidade de um
principio da tipicidade fiscal, pois ele nada acrescenta ao principio da legalidade, ndo teria por isso uma funcéao
automoma, e constituiria uma formula tautologica” (DOURADO, 2007, p. 229). Ainda, com relagdo a
desnecessidade de um principio da tipicidade: “Neste momento, podemos fazer referéncia a um principio da
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Assim, constatado que o principio da tipicidade tributaria ibérica, que tanto influenciou a
doutrina e jurisprudéncia brasileira, teve sua construgao, assim como o principio da tipicidade
penal, de uma impropriedade terminoldgica em relagao ao Tatbhestand da doutrina alema, seria o
caso, antes mesmo de se falar em uma tipicidade fechada ou aberta no Direito Tributario brasileiro,
falar-se de uma dispensabilidade do principio da tipicidade.

Em outras palavras, tendo em vista a regra da legalidade tributaria prevista no art. 150,
inciso I, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, segundo a qual s6 se
pode instituir tributos ou aumenta-los mediante lei, seria necessaria a constru¢ao de um principio
da tipicidade tributaria brasileiro? Alias, existiria um principio da tipicidade tributaria no direito
brasileiro?

Um primeiro ponto a se colocar é que, parafraseando Ana Paula Dourado, que constata o
mesmo fato em relacdo ao direito portugués, muito embora ndo haja na doutrina brasileira o
desenvolvimento de uma dogmatica em relagio ao principio da tipicidade tributaria, este é
amplamente citado, tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina, assim, como em Portugal, “como
sin6nimo de legalidade fiscal, ou melhor, como a faceta material da legalidade fiscal” (DOURADO,
2007, p. 229).

Contudo, para verificar a necessidade e existéncia de um principio da tipicidade tributaria
brasileiro, vale efetuar, antes, ainda que breve, incurso na origem do Tatbhestand das doutrinas penal
e tributaria alemas, das quais a doutrina ibérica, em especial, Alberto Xavier, se inspirou para seu
principio da tipicidade fiscal que influenciou boa parte da doutrina e jurisprudéncia brasileiras

3. O Tatbestand na Doutrina Alema: do Direito Penal ao Direito Tributario

Como asseverado por Ana Paula Dourado (2007, p. 247), “a concepgiao dogmatica da
tipicidade fiscal é muito proxima da concepgao da tipicidade penal [...], embora nunca seja feita
meng¢ao expressa a essa influéncia”.

No direito penal, o denominado Tathestand alemao foi traduzido indevidamente pela
doutrina latino-americana como tipo penal (DERZI, 2007, pp. 151-152), o que gerou certa
confusdo terminologica.

Deste modo, “tipo [...] foi traducio livre da expressao Tathestand, que aparece no cédigo
penal alemao, com referéncia aos efeitos do erro na conduta humana, os quais acarretam a
impunibilidade” (DERZI, 2007, p. 155)".

reserva de lei fiscal com trés facetas: uma faceta procedimentos, que exige que determinadas decisGes estaduais
resultem em um procedimento previsto constitucionalmente para as leis, uma faceta competencial, que nos diz que
determinados dominios juridicos sdo da exclusiva competéncia do Parlamento; e uma faceta de conteldo material
de lei, segundo a qual, a lei, para cumprir sua fungdo, deve ser suficientemente determinada. Esta Ultima faceta
pretende substituir a constru¢do dogmatica do principio da tipicidade” (DOURADO, 2007, p. 229).

19 Segundo Misabel Derzi, “Jimenez de Asstia traduz Tatbestand por tipicidade e Ricardo Nuiiez fala em fato (Tratado de
derecho penal, p.656). No entanto, Seabastian Soler adota a expressdo delito-tipo, figura, tipicidade (V. Derecho penal
argentino, p. 208-204), enquanto os italianos usam fattispecie e Francesco Antolisei prefere “figura abstrata de um delito” (V.
Manuale di diritto penale, p. 163). Originou-se, dai, a equivoca teoria do tipo penal, como tradugdo de Tatbestand” (p. 155).
Todavia, no decorrer deste item utilizar-se-a os termos tipo penal, tipicidade penal e principio da tipicidade em seu sentido
improprio, ndo como sindnimo de linguagem tipoldgica, mas como ele é descrito pela propria teoria de direito penal e tributaria,
ou seja, como sindnimo de conduta descrita abstratamente na norma penal ou o contetido da hipotese de incidéncia tributaria.
Como assevera Misabel Derzi sobre o uso de tal terminologia: “Dentro da ciéncia penal, entdo, o que para o alemdo ¢
Tatbestand, para nos, latino-americanos, passou a ser ‘tipo’. Por essa razdo, ndo serd possivel deixar de lado [...] o uso da
expressao tipo em sentido imprdprio. S8o numerosas as traducdes, de que nos valemos, que referem o termo tipo, no lugar de

173 EALR, V.13,n? 3, p. 160-185, Out-Dez, 2022

@her | Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

O Blockchain, a Teoria Institucional de Douglass North e os Impactos no Direito

Também, como noticia Ana Paula Dourado (2007, pp. 247-248), na doutrina portuguesa, a
expressao Tathestand é traduzida como ““tipo’ ou ‘factualidade tipica’, é a ‘figura’, ‘modelo de facto’.
O Tatbestand esta ligado a uma ‘abstragdao generalizadora’, a um ‘facto imaginado para servir de
paradigma’’.

O termo Tatbestand foi concebido pela doutrina penal alema no final do século XVIII como
equivalente a expressao latina corpus delictz, delineando “o delito com todos os seus elementos e
pressupostos de punibilidade” (BITTENCOURT, 2020, p. 462).

Assim, o Tatbestand do direito penal alemio deita suas raizes no corpus delicti originario do
direito latino, constituindo o termo, ele mesmo, como traduciao da expressio em latim para o
alemao, que foi incorporada na redacao do Codigo Penal alemao (DERZI, 2007, p. 154).

No direito alemao, o corpus delicti teve origem no processo inquisitorial canonico, nele
constituindo o objetivo da primeira fase do processo. O termo Tatbestand foi inicialmente utilizado
tanto em uma acepgao de direito processual, para designar o evento ocorrido no mundo dos fatos
enquanto dado do processo, bem como em uma acep¢ao de direito material, para designar os
elementos que constitufam os crimes em espécie (DOURADO, 2007, p. 248).

A origem processual do Tatbestand no direito penal alemao denota sua ligacio com a questao
probatéria dentro do processo, conferindo, assim, em sua concepgao inicial, as caracteristicas de
busca pela seguranca juridica e a necessidade de se prolatar uma sentencga correta. O conceito era
identificado, portanto, como os elementos necessarios para a configuracao do crime, tanto no
aspecto processual quanto no material, para que houvesse a imposi¢ao de uma pena (DERZI, 2007,

p. 1506).

Assim, “as raizes do Tatbestand explicam, do ponto de vista técnico, uma indiscriminagao
em torno dos elementos do delito e sua confusio com os pressupostos para a aplicagao da pena”
(DERZI, 2007, p. 156).

De qualquer forma, em sua acepgao de direito material, ou seja, enquanto designagao dos
elementos necessarios para configuracao de crime e, portanto, como consequéncia, a implicagao
de uma conduta punivel, o Tatbestand, que deitava suas raizes no direito processual, passou a figurar,
primariamente, como um instituto de direito material (DOURADO, 2007, p. 249).

No periodo pés-iluminista, a idéia de uma tipicidade passou a ser dirigida ao legislador, que
deveria estabelecer critérios taxativos para se evitar abusos na aplicagao das leis. No entanto, no
século XIX, ainda havia a aplicagado ambivalente do Tatbestand enquanto instituto de direito
processual e, a0 mesmo tempo, de direito material. Ainda, segundo a autora, no decorrer do século
XIX ¢é que se abandonou a acepg¢ao de direito processual do conceito, passando-se a crescer o
interesse pelo conceito de Tatbestand de direito material, enquanto definicao de infragao, bem como
o abandono de sua acepgdo concreta na verificagdo dos eventos descritos na norma, para uma
acepg¢ao mais abstrata, na qualidade de conceito previsto na norma juridica (DOURADO, 2007, p.
249).

Segundo Ana Paula Dourado (2007, p. 249), “a doutrina do Tatbestand aparece no Estado
de Direito liberal associada ao principio da legalidade, ao processo de secularizacao e de codificagao
do Direito Penal”. A autora atribuf a Feuerbach essa associagao entre o Tatbestand e o principio da
legalidade, bem como a separagao entre as esferas processual e material no Direito Penal, cujo

conceito abstrato, tipologia, ao invés de classificagdo, ou que apontam principio da tipicidade, quando deveriam tratar de
principio da especificidade conceitual classificatoria” (2007, p. 152).
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conceito de Tathestand “se assenta no principio por ele formulado nullum crimen sine lege, adoptado
mais tarde para o Direito fiscal (nullum tributtum sine lege)” (DOURADO, 2007, p. 250)>.

Ainda no século XIX, Luden traz a concepg¢ao de materialidade, colocando em foco uma
acepg¢ao objetiva da infragdao, enquanto verificagdo de uma conduta humana pelos seus aspectos
externos, apontando que a verificagdo da ocorréncia de um delito somente poderia ser efetuada
baseada em uma lei positiva. Este foco nos critérios objetivos da infracao, extirpado o conteudo
animico, veio a influenciar o principio da tipicidade em abstrato de Beling (DOURADO, 2007, pp.
251-252).

Beling ¢ apontado como o autor que trouxe a moderna concepgao de tipo para a doutrina
penal (BITTENCOURT, 2020, p. 462). O autor é responsavel por conceber o Tatbestand como um
elemento autonomo em relacao a antijuridicidade e culpabilidade, inaugurando a teoria tripartida
do crime®. Antes dele, “o direito penal, no século XIX, via o delito, basicamente, de forma
bipartida, resultado de caracteristicas internas (culpabilidade) e externas (agdo antijuridica)”
(DERZI, 2007, p. 150).

A concepgao inicial do Tatbestand de Beling era de que ele seria meramente descritivo, nao
possuindo qualquer natureza valorativa. Constituiria descrigdo abstrata de uma conduta, de modo
que a sua verificagdo no mundo fenomeénico seria efetuada por simples apreensio pelo aplicador
da norma. Assim, a conduta tipica seria desprovida de qualquer valor. A valoragao da conduta em
reprovavel setia alocada na antijuricidade (BITTENCOURT, 2020, p. 464)*.

Para Misabel Derzi (2007, p. 158), “a elaboragao tedrica do Tatbestand penal em Beling,
traduzida como tipo, da forma neutra, como nasceu, foi condicionada pelo modelo positivista do
direito”. Ainda, segundo a autora:

O abandono de qualquer tema ou investigacdo filoséfica, assim como a adogio de
métodos pretensamente técnico-juridicos provocam o desdobramento analitico do delito
em tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. O que se perde do enfoque sintético do
delito, da visdo conjunta dos pressupostos e requisitos para a aplicagdo da pena, ganha-
se em andlise (DERZI, 2007, p. 158).

20O conceito de Feuerbach para Tatbestand constitui, assim, verdadeira garantia ao individuo frente ao poder punitivo do
Estado, de modo que uma conduta somente podera ser punida se previamente prevista na lei, de modo a criar seguranga juridica
ao cidaddo. Assim nos coloca Ana Paula Dourado: “Na primeira edi¢ao do ‘Lehrbuch’ (1801), Feuerbach refere que ‘0 conjunto
de elementos de uma conduta em particular ou de um facto que estdo contidos no conceito legal de uma determinada categoria
de condutas ilicitas toma o nome de Tatbestand da infragdo (corpus delicti); e na edi¢ao de 1847, diz Feuerbach que ‘no Direito
Penal, a doutrina do Tatbestand assume significado na medida em que disso dependo que o facto tenha uma certa natureza, e
que uma certa pena seja aplicada a seguir ao cometimento do facto, para que os cidadaos saibam o que devem evitar fazer e os
juizes saibam aquilo que podem punir” (DOURADO, 2007, p. 250).

21 Pela teoria tripartida do direito penal, crime é a conduta tipica, antijuridica e culpével. Segundo Ana Paula Dourado, “Beling
(1906) veio a atribuir uma funcgdo analitica ao conceito, introduzindo a chamada andlise tripartida da infracgdo (Tatbestand,
ilicitude e culpa) e limitando o Tatbestand aos elementos objectivos” (DOURADO, 2007, p. 252).

22 Nas palavras de Bittencourt: “o tipo penal na concepgao inicial de Beling, esgotava-se na descrigdo da imagem externa de
uma agao determinada, ou seja, tinha uma funcdo meramente descritiva, competindo a norma a valoragao da conduta. Por isso,
uma acgao pode ser tipica e ndo ser antijuridica (contraria a norma), ante a existéncia de uma causa de justificagdo. Beling
distinguiu, em sintese, dentro do injusto objetivo e tipicidade da antijuridicidade. Assim, a proibicao era de causar o resultado
tipico, e antijuridicidade representava a contradi¢do entre a causagdo desse resultado com a ordem juridica, que se comprova
com a auséncia de causa justificadora” (2020, pp. 463-464) (Destaques originais). Ainda, neste mesmo sentido: “Em resumo,
o tipo (Tatbestand) de Beling é expediente técnico-legal, descri¢do neutra (ndo valorativa), estritamente objetiva e externa,
independente dos demais aspectos do delito (antijuridicidade e culpabilidade) e insuficiente para a sua configuracdo (DERZI,
2007, p. 161).
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Alias, a autora critica a visao de Beling que propugna um Tatbastand neutro:

O tipo (Tatbestand) de Beling, por isso mesmo chamado de naturalistico, é a mais
ambiciosa e inutil tentativa de reducio do contetdo descritivo das leis aos métodos
objetivos da verificacdo das ciéncias, chamadas “naturais”. A morte de um homem, na
teoria do grande penalista alemio ainda que me legitima defesa, é fato comprovavel e
demonstravel e, pois, natural. Significa ndo s6 auséncia de valoracio por parte do
legislador, mas também fato comprovavel pelo juiz, sem emissio de juizo de valor,
proveniente do mundo do ser, no sentido das ciéncias naturais-descritivas-explicativas”
(DERZI, 2007, p. 162).

No entanto, ainda que inspirada em forte conteddo positivista, a teoria de Beling
revolucionou nao so6 a visao de crime, ao introduzir a concepgao tripartida do crime, mas o seu
Tatbestand vinha imbuido de uma forte conota¢ao de prote¢ao a liberdade do individuo em face do
poder punitivo estatal.

Assim, para Beling, a previsao de condutas que o legislador entenda como suficientemente
reprovaveis para movimentar a persecu¢ao penal devem estar descritas de forma mais clara
possivel, sem uso de conceitos indeterminados, “devendo por isso o Tatbestand legal ser constituido
por conceitos descritivos, que fazem parte de um sistema fechado (DOURADO, 2007, p. 253)*.

Muito embora a concep¢ao de Beling tenha relevante influéncia no Direito Penal ao
introduzir a concep¢ao tripartida do crime, bem como proteger o direito fundamental a liberdade,
sua teoria “nao recebeu acolhida favoravel na doutrina alema, que menosprezou sua importancia,

taxando-a de inutil complicacao (BITTENCOURT, 2007, p. 464).

Diante das criticas, Beling reformula sua teoria em 1930. Todavia, manteve a fungio
eminentemente descritiva do tipo. Segundo Bittencourt (2020, p. 468), “Beling estabeleceu entre
tipo de delito (Delzktypus) e Tatbestand ou figura reitora (Leithild)”.

Assim, “ao tipo de delito — Deliktypus - correspondem todas as caracteristicas internas e
externas de cada figura legal” (BITTENCOURT, 2020, p. 468), sendo o tipo puramente desctitivo.
Ja, o Tatbestand seria figura ideal, nao se localizando na parte objetiva ou subjetiva do delito, mas
“sendo um modelo conceitnal extraido do acontecimento externo (BITTENCOURT, 2020, p. 468)
(Destaques originais).

Beling afasta o conceito de Tatbestand dos tipos penais da parte especial, mantendo-o como
um “quadro reitor que antecede” (Cf. DOURADO, 2007, p. 256) o préprio tipo, mantendo, assim,
sua “funcao central do Direito Penal (de conceito funcional, sem conteido proéprio, situado no
vértice do sistema)” (DOURADO, 2007, p. 255).

23 Ainda, no sentido de que muito embora se baseie em um modelo positivista, a intencdo de Beling como seu Tatbestand
objetivo ¢ descritivo era salvaguardar a liberdade do individuo: “Neste modelo silogistico de Beling, declarativo da aplicac@o
do Direito, e ligado a um positivismo cientifico, os elementos da infraccdo sdo rigorosamente determinados e a dogmatica
juridica é despida de consideragdes filosoficas, psicologicas e socioldgicas. Os Tatbestdnde criados pelo Direito positivo
permitem delinear os contornos dos tipos de delito [...], ndo existindo ja ‘delitos naturais’, mas apenas aqueles previstos em lei,
mesmo que a conduta seja ilicita e culposa. Tal como refere o proprio Beling em Die Lehre vom Verbrechen, o objectivo da
investigacdo é o de elevar o conceito de Tatbestanda conceito fundamental de Direito Penal: ‘nenhuma infrac¢do sem
conformidade ao Tathestand’. O conceito de Tatbestand tem como finalidade atingir um elevado grau de certeza na aplicacao
do Direito, no contexto de um Direito constituido por conceitos simples, controlaveis, e onde a liberdade do individuo é um
valor fundamental” (DOURADO, 2007, p. 253).
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O penalista alemdo também nao mais utiliza a “funcdo de conformidade ao Tutbestand
(Tatbestandsmissigkeit), optando pela expressao “Iypizita? (conformidade ao tipo)” (DOURADO,
2007, p. 256). Deste modo, surge a questao do delito como figura tipica, sendo atipica qualquer
conduta que nio se enquadre no tipo legal: “toda a conduta que nao possa incluir-se entre os tipos
descritos na lei — o atipico — por mais injusta e culpavel que seja, ¢ uma conduta nio punivel”

(BELING apud DOURADO, 2007, p. 250).

Contudo, a reformula¢ao da teoria por Beling nao impediu, no periodo entre guerras, que
a doutrina penal antiliberal rejeitasse o conceito de Tatbestand em razio do alto teor de abstracio.
Ainda, a crise do conceito se agrava no pés-Segunda Guerra Mundial, sendo hoje, debatida a
possibilidade da existéncia de um Tatbestand penal fechado e da tipicidade fechada propugnada por
Beling, tendo em vista a utilizagao de conceitos indeterminados (DOURADO, 2007, pp. 256-257).

De qualquer forma, vale ressaltar que a tipicidade penal esta atrelada ao surgimento de um
procedimento legislativo abstraido de questoes morais e religiosas. A abstragao da lei e a tipicidade,
enquanto decorréncia do principio da legalidade, tem sua origem no Direito Penal do século XIX,
20 passo que O pensamento tipoldgico e o tipo como um dos métodos na constru¢io da norma
juridica, somente foram desenvolvidos a partir do século XX. (DOURADO, 2007, p. 258).

Tal qual ocorreu com o direito penal, também foi a doutrina alema que “atribuiu ao
Tatbestand papel relevante no direito tributario”, cuja terminologia constava de forma expressa no
§ 3° da Lei de Adaptagao de Imposto (DERZI, 2007, p. 241).

De acordo com Ana Paula Dourado, o conceito de Tatbestand de imposto, utilizado pela
doutrina alema nos anos vinte, apesar de se aproximar conceito de Tatbestand penal de Beling, nao
era completamente despido de valor ou simplesmente descritivo, pois estava vinculado “ao tipo
econémico subjacente e ao principio da igualdade” (2007, p. 259).

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, “o principio da tipicidade ¢ interpretado de forma mais
exigente: a pretensdo e a obrigagdo do imposto resultam de lei (formal) prévia que descreve o
Tatbestand (os elementos essenciais) desse mesmo imposto” (DOURADO, 2007, p. 261).

A doutrina aponta que foi Hensel que introduziu a ideia de um Tatbestand de imposto
(DERZI, 2007, p. 242). O termo consta em obra de 1924, na qual o referido autor inclui “A
doutrina do Tatbestand’, na qual ele trata dos aspectos pessoal e material do Tatbestand de imposto
(DOURADO, 2007, p. 261). No entanto, embora defendesse um Tatbestand de imposto na
condic¢ao de garantia ao contribuinte, Hensel admitia poderes conformadores da administragao na
concre¢ao da norma, atribuidos, porém, pela lei, mas que poderiam ser exercidos por regulamentos
ou atos de aplicacao da regra tributaria (DOURADO, 2007, p. 264).

Apesar de Hensel admitir esta abertura para a concre¢ao da norma, a doutrina alema dos
pos Segunda Guerra Mundial inicia movimento em direcao a um principio de tipicidade fechada,
movimento este impulsionado pelo desprestigio da legalidade tributaria durante a ditadura nacional
socialista (DOURADO, 2007, p. 265).

Neste sentido, Bithler defende “uma tipicidade muito fechada, pois rejeita a utilizagao pelo
legislador de conceitos juridicos indeterminados, com base na previsibilidade da carga de imposto,
e principios de seguranga juridico e de Estado de Direito” (DOURADO, 2007, p. 267).

Em sentido semelhante, “Tipke defende que o conteddo do principio da tipicidade fiscal
deve se orientar pelo do Direito Penal, e que deve respeitar ao sujeito e objeto do imposto, a
determinagao da matéria tributavel, a taxa de imposto e aos beneficios fiscais” (DOURADO, 2007,

177 EALR, V.13,n? 3, p. 160-185, Out-Dez, 2022

@her | Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

O Blockchain, a Teoria Institucional de Douglass North e os Impactos no Direito

p. 268). Alias, em matéria de tipicidade, o autor se aproxima de Alberto Xavier, ao afirmar que “as
exigéncias da tipicidade fiscal sio ainda maiores do que as da tipicidade penal, porque neste caso o
juiz tem discricionariedade quanto a fixacio da moldura penal (DOURADO, 2007, p. 268)**.

Contudo, em que pese o posicionamento por uma tipicidade fechada como em Tipke, esta
“comega a ser substituida por uma concepgao de tipicidade mais aberta pela jurisprudéncia e por
Joachim Lang [...], que abandona uma concepgao positivista do Direito Fiscal” (DOURADO, 2007,
p. 272).

Assim, segundo Ana Paula Dourado, “o desenvolvimento dogmatico do principio da
tipicidade depois da segunda guerra mundial ¢ tendencialmente substituido, sob o impulso do
Tribunal Constitucional alemao, pelo principio da determinagao legal ou densidade legal” (2007, p.
272). No entanto, a autora aponta que o principio da tipicidade ainda é mencionado pelo mesmo
Tribunal, na qualidade de dar prevaléncia a vontade do legislador.

4. Principio da Tipicidade e Principio da Determinagao.

O historico do Tatbestand penal e fiscal na Alemanha demonstra que a nomenclatura
utilizada para o principio da tipicidade tributaria das doutrinas ibéricas e latino-americana decorre,
pois, de uma equivoca tradugao do conceito de Tatbestand, da doutrina alema, como tipo.

Vale mencionar que ao contrario da doutrina penal brasileira, que utiliza o termo tipo para
esignar a conduta penalmente reprovavel na lei, na doutrina tributaria brasileira o tipo terminou
desig dut Iment 1 na lei, na doutrina tributaria brasilei tipo termi
sendo substituido pelo “fato gerador”, “hipétese de incidéncia”, “fato imponivel”, etc.

Mas o tipo para a construcao do principio da tipicidade nada tem a ver com o pensamento
tipolégico. Por vezes, tipo e principio da tipicidade significa a necessidade de se adequar o fato a
norma, bem como a exigéncia de que a regra tributaria, com todos os seus elementos, seja
determinada em lei.

Ademais, a concepegao inicial de um Tatbestend techado ou tipo cerrado, vai dando lugar ao
entendimento de um Tatbestand mais aberto, seja em razao da impossibilidade factual de o legislador
prever, de forma pormenorizada, todos os elementos para a norma tributaria, seja pela existéncia
de conceitos indeterminados™.

Contudo, ainda que aceita a utilizacao impropria dos termos tipo e tipicidade para se referir
a faceta material do principio da legalidade, a questio que se busca aqui responder, qual seja, o
perfil da tipicidade no Direito Tributario brasileiro, mesmo apos a analise historica, demanda a
resposta de outra questio: diante da reserva legal e de um principio da determinagao, seria mesmo
necessario o desenvolvimento de um principio da tipicidade tributaria?

Henrich Kruse procura afastar eventual prolixidade no uso da legalidade e tipicidade,
apontando que esta ultima seria um aspecto da legalidade e se relaciona com a obrigagao tributaria,
exigindo lei em sentido formal, ao passo que para fins de legalidade, bastaria a utiliza¢ao de qualquer
tipo de norma (DOURADO, 2007, p. 274).

24 Segundo a autora, “a tipicidade fiscal de Tipke é, como se pode perceber, muito fechada, e, para além de o autor ndo
reconhecer a discricionariedade administrativa, quanto a aspectos relevantes que interfiram com os elementos essenciais do
imposto ou a quantificagdo deste, também ndo faz qualquer referéncia a uma margem de livre apreciacdo concedida por
conceitos juridicos indeterminados” (2007, p. 270).

% Ana Paulo Dourado coloca que “a tipicidade diz respeito aos elementos do Tatbestand de imposto, mas isso ndo significa
uma predeterminacédo absoluta de todas as situagfes da vida a abarcar pela disposicédo lega — irrealizavel em qualquer ramo de
Direito [...]” (2007, p. 326).
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Alberto Xavier também aponta a tipicidade como decorréncia da legalidade, concebendo a
aplicagio da regra tributiria como uma operacio meramente “subsuntiva e automatica”
(DOURADO, 2007, p. 275).

Como dito anteriormente, Ana Paulo Dourado aponta que tipicidade e o préprio conceito
de Tatbestand da doutrina alema, bem como o tipo, sdo conceitos polissémicos e, como se viu no
item anteriot, o histérico do Tatbestand demonstra forte flutuacao terminolédgica e conceitual, vindo
no préprio direito penal o conceito ganhar nivel de abstracao, sendo substituido, por Beling, pelo
tipo de delito (Delktypus) e tipicidade (Dypzzita?).

Assim, a autora aponta como “mais correcta a distingao entre varios Tatbestinde, porque
desempenham diferentes fungdes e porque os contornos de cada um deles nem sempre coincidem”
(DOURADO, 2007, p. 233). Assim, ela propoe a existéncia de um Tatbestand “de garantia” e um
Tatbestand “sistematico”.

O Tatbestand sistematico constituiria categoria legal, se assemelharia ao conceito de
Tatbestand enquanto hipétese de incidéncia, mas nao se limitando ao antecedente normativo, mas
também ao consequente, implicando, assim, em uma ordenagao dos elementos que compdem a
regra de incidéncia tributiria (DOURADO, 2007)*.

O Tatbestand de garantia seria conceito dogmatico, a ser construido pela doutrina e
jurisprudéncia, de modo a determinar que elementos essenciais devem compor a norma de
imposicao tributaria. A tipicidade exigiria que tais elementos fossem definidos por lei parlamentar
(DOURADO, 2007, p. 284).

Mas, enquanto o Tatbestand de garantia constitui categoria dogmatica e a tipicidade exige
que os elementos desta espécie de Tatbestand sejam definidos em lei formal, o grau dessa reserva de
lei em sentido estrito é oriundo do direito positivo constitucional (DOURADO, 2007, p. 277)%.
Em suma, apesar de se exigir lei para a definicao do Tatbestand de garantia, a exigéncia do quanto
deva estar descrito em lei formal depende do direito positivo de cada estado nacional.

Como ja mencionado, a existéncia de uma tipicidade ou principio da tipicidade vem sendo
questionado na doutrina e, no caso da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao, a
tipicidade vem sendo substituida pelo principio da determinacio, apesar de ainda continuar a ser
citado.

Todavia, o principio da determinagao nao poderia substituir completamente a tipicidade. A
tipicidade ¢ principio-garantia que assegura a “definicao legal dos elementos essenciais do imposto
de modo suficientemente determinado, cabendo sempre ao Parlamento a orientagao politica sobre
os mesmos” (DOURADO, 2007, p. 329). O principio da determinagao seria, portanto, um aspecto

% Assim coloca a autora: “O Tatbestand sistematico, organizando os elementos que indicam a capacidade contributiva em
relacdo ao imposto em concreto, orienta 0 procedimento de liquidagdo dos tributos quando efectuados pela administragdo [...]
bem como a autoavaliacdo do sujeito passivo; e orienta a administracdo e Os tribunais na sua fungdo de controlo da aplicagdo
da lei, no confronto do caso individual coma as disposi¢Ges normativas ou grupo de disposi¢des normativas [...] (2007, p. 224).
27 Neste sentido ainda: “[...] a questdo de saber se a reserva de lei fiscal € uma reserva absoluta de lei formal do Parlamento (no
sentido de proibicdo de autorizacGes legislativas), ou se admite autorizagOes legislativas concedidas a outro ou outros 6rgaos
com competéncia normativa, nao se confunde com o principio da tipicidade; isto &, a reserva absoluta de lei parlamentar, a
existir, decorrera das disposi¢des constitucionais relativas as competéncias” (DOURADO, 2007, 287). Em nota de rodapé 805,
a citada autora ainda coloca: “Cabendo As normas constitucionais delimitar as competéncias normativas, se o principio da
legalidade por elas definido ndo exige uma reserva absoluta de lei parlamentar, essa reserva absoluta ndo pode decorrer da
tipicidade. Como ja se referiu anteriormente, para Kruse, os pressupostos de previsibilidade e calculabilidade exigidos pelo
principio da legalidade seriam assegurados por qualquer norma (ndo sendo necessario que se trate de lei formal) enquanto que
o principio da tipicidade dos impostos exigiria que estes pressupostos fossem assegurados por norma legal [...]” (DOURADO,
2007, pp. 287-288).
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da tipicidade. Segundo Ana Paula Dourado, a “determinacio é o elemento quantitativo da

tipicidade” (DOURADO, 2007, p. 329).

Deste modo, o principio da tipicidade nao se mostra dispensavel. Na verdade, concretiza o
principio da legalidade, ja que exige que os elementos essenciais da regra de imposi¢ao tributaria
sejam previstos em lei. No que se refere ao grau de reserva de lei, absoluta ou relativa, tal questao
nao decorre do principio da tipicidade, mas do perfil constitucional do direito positivo de cada
Estado.

5. O Petfil da Tipicidade no Direito Brasileiro.

A tipicidade cerrada ou fechada, tal qual proposta por Alberto Xavier, no sentido de que a
lei em sentido estrito deva conter todos os elementos da regra de imposicao tributaria de forma
determinada (ou ao menos determinavel), esbarra em duas questoes factuais.

A primeira ¢ que, em razao da complexidade da vida social, nem sempre ¢é possivel ao
legislador prever todos os elementos da norma tributaria de forma determinada (questdao factual
estendida, inclusive, a qualquer ramo do direito). A outra é que o legislador nao s6 faz uso de tipos
e conceitos determinados, mas também de clausulas gerais e conceitos indeterminados.

Ademais, em razao da polissemia de sentidos, o préprio uso do termo tipo, para designar a
descrigao abstrata de um evento a ser colhido no mundo fenomenolégico pelo aplicador da lei, e
tipicidade, enquanto adequacao desse fato a norma, gera uma forte flutuagio terminoldgica, para
nao dizer confusodes conceituais.

O legislador pode utilizar, na producao do dispositivo juridico, conceitos determinados e
indeterminados, clausulas gerais e tipos.

Misabel Derzi (2007, p. 51) aponta que o a Ciéncia do Direito européia e latino-americana
foram influenciadas pela metodologia escolastico-dedutiva, na qual a conceituagao, a defini¢ao,
seria a mensuracao de todos os objetos. Daf a influéncia do conceito abstrato e classificatério no
Direito continental europeu e latino-americano.

Para a autora, “o conceito secciona, seleciona |[...]. O conceito pode referir-se a todo tipo
de objeto: abstrato, concreto, universal ou individual. [..] pode haver conceito de coisas
inexistentes” (DERZI, 2007, p. 53).

Ao contrario do conceito, que pode inclusive se referir a coisas inexistentes, o tipo possui
um maior contato com a realidade (DERZI, 2007, p. 53). O tipo por si s6 ¢ aberto, sendo o tipo
fechado, na verdade, um conceito classificatorio, “pois seus limites sao definidos e suas notas
rigidamente assentadas” (DERZI, 2007, p. 58).

O tipo ¢ utilizado no Direito de trés formas diferentes: (a) como metodologia para o direito,
constituindo o tipo aberto, em contraposicao ao conceito rigido e exato; (b) em sentido
completamente oposto, o tipo ¢é identificado como conceito determinado, no sentido dos
elementos que formam os Tatbestinde e; por fim (c) referindo-se a limites minimo e maximos criados
pela Administragao de modo a facilitar a aplicacao da leit (DERZI, 2007, pp 68-69).

O tipo, em sua acep¢ao propria, nao é sinonimo de “estabelecer rigidos conceitos de
espécies juridicas, baluartes da seguranca do direito. Essa fun¢ao compete aos conceitos fechados,
determinados e classificatorios” (DERZI, 2007, p. 70). Na verdade, em sua acep¢ao propria, é
justamente o oposto do conceito fechado:
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Parece-nos que, pelo menos de acordo com a logica aristotélica, o tipologico foge as
caracteristicas do pensamento cientifico conceitual classico. O que importa é que
(conceito ou nio), tipo é o nome que se di a ordem que, comparativamente, ordena
objetos, segundo caracteristicas nem rigidas nem flexiveis, em sistema aberto, graduavel,
voltado a realidade de valor e sentido (DERZI, 2007, p. 92).

Portanto, o tipo, quando sinénimo de conceito fechado, determinado, ¢ utilizado em sua
acepc¢ao impropria (DERZI, 2007, p. 70), se estendendo, pois, aos termos dele derivados: tipicidade
e tipificacio.

No Direito Penal, portanto, o tipo e a tipicidade se referem, respectivamente, a0 conceito
determinado na legislagdo e a adequagio do fato a norma. No Direito Tributario, se utiliza, no lugar
do tipo, hipétese de incidéncia ou fato gerador em abstrato, para se designar a conceituagao legal
daqueles fatos escolhidos pelo legislador como presuntivos de riqueza, sendo a tipicidade utilizada
no mesmo sentido que o Direito Penal na condi¢ao de adequagao do fato a norma (subsuncao).

Como Misabel Derzi (2007, p. 144) aponta, “no direito penal e tributario, prevalece a
tendéncia conceitual classificatoria, gragas a preeminéncia da seguranga sobre os demais
principios”. Alids, no que se refere ao direito tributario, a autora aponta que ha escolha legislativa
pelos conceitos fechados, na medida em que o principio da legalidade se converteu, ele proprio,
em um conceito determinado:

O principio da legalidade, em matéria tributaria, verbi gratia, converteu-se em conceito
determinado. O Cédigo Tributiario Nacional nomeia suas caracteristicas [..]. A
delimitacio do campo conceitual objetivo do principio foi feita, ndo por via tipologica,
mas pela determinagdo de um conceito abstrato. Observe-se que suas notas sido
irrenunciaveis, formando uma estrutura nao flexivel. A concre¢do do principio, pois, foi
feita de forma nio tipolégica (DERZI, 2007, p. 106).

Diante desta impropriedade terminolégica, Misabel Derzi propde que o principio da
tipicidade deveria ceder lugar a um principio da especialidade ou especificidade conceitual:

Onde quer o legislador reforgar a seguranca juridica, impde a legalidade material absoluta.
A norma legal colhe entdo o tipo (socialmente aberto) modelando-o e fechando-o em
conceitos determinados. A rigor, o conhecido principio da ‘tipicidade’, no direito penal e
no direito tributario, cede lugar ao da especialidade ou especificidade conceitual (DERZI,
2007, p. 126).

Linhas atras foi colocado que a reserva absoluta ou relativa de lei ndo decorria do entdo
nomeado principio da tipicidade, mas, sim, da escolha do legislador constitucional positivo. O
principio da tipicidade exige que os elementos essenciais do Tatbestand de garantia venham a ser
previstos em lei, nao necessariamente em sentido estrito, podendo ser complementada por normas
regulamentares. O grau de exigéncia quanto a necessidade deste conteudo, ou seja, ser veiculado
por lei em sentido estrito ou lato, é determinado pelo perfil constitucional (DOURADO, 2007).

Ciente da impropriedade terminoldgica, nao se vé aqui, como aponta Misabel Derzi, que o

principio da tipicidade (aqui utilizado por nao se encontrar alternativa melhor e pela sua propria
consagracio na doutrina de direito penal e tributirio) possa ceder lugar a um principio da
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especificidade conceitual. Este se aproximaria mais do principio da determinacao do direito alemao,
o qual, segundo Ana Paula Dourado seria o aspecto quantitativo do principio da tipicidade.

Na verdade, em relag¢do a terminologia, poder-se-ia dizer que o principio da especificidade
conceitual ou da determinacdo (da doutrina alema), seria comando ao legislador, decorrente da
propria seguranga juridica, que na formagao da regra matriz de incidéncia deveria se ater, na medida
do possivel, a conceitos determinados ou, pelo menos determinaveis.

Por outro lado, a terminologia fechada ou aberta dirigida a tipicidade em sua acepgao
imprépria, nao se refere aqui a existéncia de tipos fechados ou cerrados, metodologicamente
impossiveis, mas ao grau que se exige que os elementos da regra de incidéncia tributaria devam
constar de lei em sentido estrito. E neste sentido que se fala em um principio da tipicidade fechada
ou cerrada.

Deixando de lado, assim, a questao terminoldgica, o principio da tipicidade no Brasil
(tipicidade, aqui, no sentido impréprio, na qualidade de se exigir a previsio dos elementos da regra
de imposicao tributaria em lei) seria: (a) fechado, exigindo que os elementos da regra de imposigao
tributaria, antecedente e consequente, estejam previstos em lei em sentido estrito, ou (b) aberto, de
modo que tais elementos possam ser determinados por qualquer tipo de norma?

Jefferson Teodorovicz (2019, p. 6) aponta que a doutrina tributaria nacional passou a
criticar correntes tradicionais, vinculadas a um positivismo formal, especialmente, segundo o autor,
“uma legalidade tributaria fechada ou estrita, e que levaria a conceitos fechados ou cerrados”.
Dentre tais autores, pode-se citar Ricardo L.obo Torres, acima referido.

Sérgio André Rocha, também revisitando o tema, entende que nao existiria, sequer, um
principio da tipicidade, mas, tdo somente, os principios da determinacio e vedagao da tributagao
por analogia (2011).

Em que pese o posicionamento dos autores acima, vale ressaltar que o grau de abertura de
um principio da tipicidade (utilizando aqui, mais uma vez, nomenclatura impropria, é determinado
pela Constituicio positiva (DOURADO, 2007). Assim, é necessario se voltar para o texto
Constitucional brasileiro, de modo a verificar o grau de abertura com o qual o Poder Constituinte
plasmou o Sistema Tributario Brasileiro.

Edvaldo Brito (2016, p. 11) localiza a tipicidade dos tributos no artigo 145, incisos I a Il e
artigo 1406, inciso III, da Constituicao Federal, cuja reda¢ao, para uma melhor compreensao,
transcreve-se a seguir:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderio instituir os
seguintes tributos: I - impostos; II - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou
pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao; III - contribui¢ao de melhoria,
decorrente de obras publicas [...]. Art. 146. Cabe a lei complementar [...]: III - estabelecer
normas gerais em matéria de legislacio tributaria, especialmente sobre: a) definigao de
tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discriminados nesta
Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes; b)
obrigacdo, lancamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributirio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas. d) definicio de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, I, das contribui¢ées previstas no
art. 195, T e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239 (BRASIL)
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O art. 145 da Constitui¢ao inaugura a Se¢ao I, Capitulo I do Titulo VI, a qual trata dos
principios gerais do Sistema Tributario Nacional. Ao elencar os tributos que podem ser instituidos
e por quem podem ser instituidos, a Constitui¢ao ja apresenta a dire¢ao para um rol taxativo,
fechado, de tributos. Nao se olvida aqui a diversidade na doutrina das espécies tributarias. Mas o
que interessa a este estudo ¢ a constru¢ao de um Sistema Tributario extremamente analitico, com
a previsao exaustiva de tributos e competéncias (sendo reservada competéncia residual 2 Unido em
termos de impostos), cujos principios e limitagoes sao estendidos a figuras classificadas por parte
da doutrina como nio tributarias™.

Por sua vez, o art. 146, inciso 11, erige a legislacio complementar federal estabelecer
normas gerais em matéria tributaria, em especial a defini¢ao (conceituagao) de tributos e sua espécie
e, em relagdao aos impostos, a definicao (conceituagao) da hipdtese de incidéncia da norma e base
de calculo. Em adigdo ao art. 140, cite-se a propria regra da legalidade, instituida pelo art. 150, inciso
I, segundo a qual somente pode-se instituir tributo sendo em virtude de lei®.

Ou seja, ha expressa determinagdo constitucional que a lei em sentido estrito contenha
todos os elementos da regra de incidéncia tributaria: (a) o antecedente ou hipdtese de incidéncia,
composto pelos critérios material, temporal e espacial, designado pela norma constitucional
impropriamente de “fato gerador” e; (b) o consequente, composto pelo critério pessoal (sujeito
ativo e passivo) e o quantitativo (base de calculo e aliquotas).

Ademais, ao utilizar o termo “definir”, a Constitui¢ao determina ao legislador que utilize,
tanto quanto possivel, conceitos determinados ou, a0 menos, determinaveis na regra de incidéncia
tributaria. Vale dizer que, consoante o principio da legalidade e, dele decorrente, o principio da
tipicidade, nao ¢ possivel ao legislador instituir tributos com base em clausulas gerais ou conceitos
indeterminados, ficando tais termos confinados as demais normas tributarias.

6. Conclusoes.
A exigéncia de um tipo fechado ou cerrado para o direito tributario sofreu grande influéncia
da doutrina ibérica, sobretudo da teoria de principio da tipicidade tributiria desenvolvido por

Alberto Xavier.

Contudo, nao se pode falar, a0 menos do ponto de vista metodologico, de tipo fechado ou
cerrado, visto que o tipo, enquanto recorte ou abstragao da realidade, é ele proprio aberto.

Na verdade, a utilizagdio da expressiao tipo, para indicar os elementos abstratamente
descritos na norma, e tipicidade, para indicar a adequagao do fato a norma, teve origem no

28 Apesar de ndo ser objeto deste estudo, vale salientar a diversidade na doutrina quanto as espécies tributarias. Para Edvaldo
Brito, por exemplo, as espécies tributarias seriam apenas trés: impostos, taxa e contribuicdes de melhoria. Para o autor as
contribuicBes sociais, por exemplo, teriam natureza nao tributaria (2016, p. 20). Por sua vez, Luciano Amaro aponta uma
classificagdo quadripartida: impostos, taxas, contribuicbes e empréstimos compulsérios (2003, pp. 80-81). Hugo de Brito
aponta cinco: impostos, taxas, contribuices de melhoria, as contribuicfes sociais e 0os empréstimos compulsérios (2004, p.
76). Sobre anatureza tributaria das contribui¢des sociais, José Eduardo de Melo, citando Misabel Derzi assim coloca: “pondera
Misabel Derzi que o art. 149 ‘veio a espancar definitivamente qualquer duvida em torno da natureza tributaria das
contribui¢des’, determinando de ‘forma expressa e literal que se apliquem as contribui¢des os mais importantes principios
constitucionais tributarios — da legalidade a irretroatividade -, além de todas as normas gerais de direito tributario” (2006, p.
81).

29 _ei em sentido estrito, como pondera Alberto Xavier ainda no texto constitucional anterior (1975). Isto em razio da redacéo
das espécies legislativa na Constitui¢do Federal de 1988 se referir a “lei complementar” e “lei” como oriundas do processo
legislativo, ou seja, norma decorrente de deliberagio por assembleia legislativa: “Art. 59. O processo legislativo compreende

a elaboracédo de: | - emendas a Constituigdo; Il - leis complementares; Il - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas
provisorias; VI - decretos legislativos; VII — resolugdes” (BRASIL).
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Tatbestand do direito penal alemao, o qual foi, inclusive, posteriormente substituido por Beling, pelo

tipo de delito (Deliktypus) e tipicidade (Typizitit).

Esta imprecisao terminolégica também influenciou o direito tributario latino-americano
que, preferindo a expressio hipotese de incidéncia a tipo, também via na tipicidade, a adequagao
do fato a norma.

Alberto Xavier prop6s uma tipicidade fechada, sem abertura para qualquer elemento
discricionario do aplicador da regra tributaria, porém, devido a impropriedade terminologica,
confundiu pensamento tipoloégico com a determinagao legal. O tipo nao é em si fechado, mas o
conceito o é.

Na verdade, ao contrario do que as expressoes tipo e tipicidade levam a crer, no direito
penal e tributario, devido ao principio da seguranga juridica, ocorre a utilizagdo de conceitos
determinado ou classificatérios e, ainda que utilizado o tipo, este se transmuda em um conceito.

O principio da tipicidade nao se confunde com o principio da determinagao, sendo este
comando ao legislador, decorrente do principio da seguranca juridica, para que se atenha, na medida
do possivel, a conceitos determinados ou determinaveis.

Assim, abstraindo a impropriedade terminoldgica, o principio da tipicidade tributaria exige
que os elementos essenciais do Tatbestandde garantia estejam previstos em lei. O grau de abertura,
ou seja, tipicidade fechada ou aberta, depende do direito positivo constitucional.

No caso do Direito Tributario Brasileiro, a tipicidade - aqui utilizada em sua acepg¢ao
impropria, tal qual no direito penal, ou seja, no sentido de que a lei deva prever os elementos da
regra de imposicao tributaria, tanto o antecedente quanto consequente - exige que todos os critérios
(material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo), na medida do possivel, devem estar previstos
em lei em sentido estrito, votada por assembleia representativa, devendo ser utilizados conceitos
determinados ou, a0 menos, determinaveis, ficando os conceitos indeterminados, clausulas gerais
e tipos abertos relegados as demais normas de direito tributario.
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