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I — Introdugao

O objetivo do presente estudo é analisar, sob a Gtica da extensa e consolidada
doutrina sobre a tipicidade, em especial com aplicagdo no direito tributario, um
exemplo colhido em recente legislagdo fiscal brasileira. Como o titulo estd a indicar,
cuida-se de caso, pouco comum, que aparenta representar hipStese de uso da tipici-
dade na sua modalidade exemplificativa para descri¢do do fato gerador de determi-
nado imposto.

A hipétese que serd objeto de nosso estudo, conquanto guarde escassa utilidade
pratica— a legislagdo em que fomos buscar o exemplo, como se verd, no se encontra
mais em vigor —, pareceu-nos de interesse quando menos académico, despertado
pela circunsticia de usualmente afirmar-se, em doutrina, que nosso sistema consti-
tucional-tributario repudia a aplicag@o de tipicidade que ndo taxativa na elaboragio
de normas de tributacdo. Nesse sentido, recorde-se a emblemdtica afirmagio de
Alberto Xavier': “ Ora, de entre as virias modalidades possiveis de tipologia — a
exemplificativa, a taxativa e a delimitativa — a tipologia tributdria € inegavelmente
taxativa” .

1 *“Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo™, Editora Revista dos Tribunais, SP,
1978, pag. 86.
*  Procurador do Estado e Advogado no Rio de Janeiro.
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Antes de debrugarmo-nos sobre nossa hipétese de estudo, faz-se recomendével,
para maior clareza das conclusdes, que empreendamos breve incursdo pelos dominios
da ripicidade, em seus diversos aspectos, no curso da qual registraremos nossas
opgOes entre as diversas correntes que, nesse ou naquele ponto, ainda polemizam.
Aqui, uma ressalva: o tema da tipicidade é daqueles que, para uma abordagem
completa, requerem infinddveis horas de estudos. Uma tal amplitude, por ébvio,
escapa aos limites estreitos do presente trabalho. Assim, fique registrado que no
proximo capitulo nos ocuparemos apenas da conceituagdo da tipicidade em suas
linhas gerais, nos reservando para uma abordagem de alguma profundidade nos
aspectos que guardem interesse para a andlise que se fard — ja entdo no capitulo III
— da nossa hipétese de estudo.

II — O principio da tipicidade
1 — Nogées preliminares

No direito brasileiro, o principio da tipicidade ganhou grande notoriedade — a
ponto de quase adquirir foro de postulado — no campo dos estudos tributdrios.
Afirma-se, com muita freqiiéncia, que o principio da tipicidade esti, em nosso
sistema constitucional, umbilicalmente atado ao principio maior da reserva legal, do
qual poderia ser talvez considerado verdadeiro consectédrio’. O principio da reserva
absoluta de lei, um degrau acima dentro do principio da legalidade, quer que, na
atuagdo da norma de tributagdo, afastem-se quaisquer consideragdes valorativas
adicionais do seu aplicador. Ndo ha espago — salienta-se com freqiiéncia — para
juizos de valor, quer da Administragdo Pudblica, quer do Judiciario, na aplicacio
desse conjunto de normas. Conforme destaca Alberto Xavier’: “A decisdo do caso
concreto obtém-se, assim, por mera dedugdo da prépria lei, limitando-se o 6rgao de
aplicag@o a subsumir o fato na norma, independentemente de qualquer livre valoragio
pessoal.”

Encontra-se assente, da mesma forma, que essa unido, se nao identidade, entre
legalidade e tipicidade € imposi¢do do postulado — este, um verdadeiro postulado
— da certeza e seguranca juridica. Pode-se afirmar que a seguranca juridica, ao lado
da justiga (para alguns, mais do que ela*), vem a ser a causa final do préprio Direito.

2 Alberto Xavier, com propriedade, afirma que a tipicidade *¢é a expressdo mesma deste principio (o
da legalidade) quando se manifeste na forma de uma reserva absoluta de let” (ob. cit., pg. 70).

3 Ob. cit., pags. 38. Confira-se, ainda, ilustrativamente, YONNE DOLACIO DE OLIVEIRA (“A
Tipicidade no Direito Tributdrio Brasileiro”, Sao Paulo, 1980, Ed. Saraiva, pag. 75): “Dai decorre a
solidificagao do tipo estrutural tributirio como decisdo normativa criadora da relag@o juridico-tributdria,
que & posto para funcionar como tipo cerrado, implicando o afastamento da atividade criadora do aplicador
do Direito, de modo a garantir ao contribuinte e ao Estado que os tributos sejam aqueles e somente
aqueles, tal como postos pela lei € de acordo com os pressupostos de validade estabelecidos na Consti-
tuigdio € leis complementares desta”.

4 Cf. Recaséns Siches, apud YONNE DOLACIO DE OLIVEIRA (ob.cit., pig. 74, nota 4): “el Derecho
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Por isso, Paulo de Barros Carvalho, em estudo de leitura obrigatéria®, vislumbra na
seguranga juridica, “por exceléncia, um sobreprincipio”, embora nao se tenha *“no-
ticia de que algum ordenamento a contenha como regra explicita. Efetiva-se pela
atuagdo de principios, tais como o da legalidade, da anterioridade, da igualdade, da
irretroatividade, da universalidade da jurisdi¢do e outros mais”. E mais 2 frente
conclui:

“Todo principio atua para implantar seus valores. Hd, contudo, conjuntos de
principios que operam para realizar, além dos respectivos conteiidos axioldgicos,
principios de maior hierarquia, aos quais chamaremos de “sobreprincipios”. Entre
esses estd o da “seguranga juridica”. Se num determinado sistema juridico tributdrio
houver a coalescéncia de diretrizes como a da legalidade, da igualdade, da irre-
troatividade, da universalidade da jurisdigdo, da anterioridade eic., dele diremos
que abriga o sobreprincipio da seguranga juridica em matéria tributdria”.

Nos dominios do Direito Tributirio, a seguranca juridica opera, dentre outros
modos, através da recusa a insercdo, na hipdtese legal de incidéncia, de critérios
subjetivos de decisdo ou de conceitos fluidos que abram aos destinatédrios e aplica-
dores da norma possibilidades de substituirem-se ao legislador na complementagdo
do fato tributdvel. A despeito da dificuldade ja registrada de se encontrarem conceitos
com tal grau de determinacdo que afastem, de plano, qualquer possibilidade de
divergéncia interpretativa, a seguranca juridica reclama a eleigio, pelo legislador,
na construcio das hipéteses de incidéncia dos tributos (facti species), de situagdes
e fatos com elevado grau de precisdo e objetividade. As previsdes que compdem a
facti species tributaria servem-se, por esse motivo, tanto quanto possivel de expres-
sdes e conceitos que permitam a imediata apreensio da situagdo, algada do mundo
dos fatos ao patamar abstrato da lei, que o legislador pretende tributar (0 que se
obtém pela imediata apreensio do conteiido real, objetivo, da prépria expressao).

Fala-se, em doutrina, nesse sentido, de uma tipicidade fechada ou cerrada, que,
aliada a reserva legal absoluta, almeja a criagio das imposicoes fiscais pela lei e ndo
em virtude da lei. Ndo é suficiente, assim, para que se atenda ao principio da
legalidade em matéria tributdria, — no que tange, é bom lembrar, a edificagio legal
das facti species dos tributos —, que a imposigéao fiscal decorra da lei; aqui, pede-se
mais: a imposi¢ao fiscal deve, em todos os seus contornos, estar na lei. Com razio
observa Misabel de Abreu Machado Derzi®: “Onde quer o legislador reforgar a
seguranga juridica, impde a legalidade material absoluta. A norma legal colhe entdo
o tipo (socialmente aberto) modelando-o e fechando-o em conceitos determinados™.
E Yonne Dolacio de Oliveira’ ressalta: “Mas o aspecto preeminente na matéria, sob

no ha nacido en la vida humana por virtud del deseo de rendir culto u homenaje a la idea de justica, sino
para colmar una ineludible urgencia de seguridad y de certeza en la vida social”.

s “O Principio da Seguranga Juridica em Matéria Tributéria”, Revista de Direito Tributdrio, Malheiros
Editores, volume 61, paginas 86.

6 “Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo”, Editora Revista dos Tribunais, 1988, pig. 94.

7 Ob. cit., pdg. 72. Cf. ainda suas palavras, na pag. 134: “No tipo cerrado, a formagio conceitual deve
ser a mais rigorosa possivel, porque nio haveré possibilidade de integragdo da lei pelo julgador. E a
defini¢do conceitual, como vimos, implica a indicagao exaustiva dos seus elementos formadores, de modo
a precisar seu conteldo e delimitar sua extensdo, sua abrangéncia de aplicagdo.”
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o ponto de vista axiolégico, é a maior tensdo que existe em relagdo aos valores
certeza e seguranca, resultando na exigéncia da estruturagio legal do tipo como
cerrado™.

2 — Tipicidade e o chamado tipo cerrado

Este fugaz relato da visdo, mais do que sedimentada, em doutrina, do principio
da tipicidade e sua correlagao com a reserva absoluta de lei — perspectiva da qual
a tipicidade tributdria tem sido comumente estudada — vem a pélo para proporcionar
o registro de que outro aspecto do principio que ora revemos nos atrai: a tipicidade
como processo normativo ou técnica legislativa.

Para por em relevo tal dimensdo do principio, colocada em geral num plano
secunddrio, conviria resgatar a distingdo, por vezes desprezada, entre tipo e facti
species tributdria (ou, se se preferir, hipétese de incidéncia do tributo). Certa confusio
— apenas terminoldgica, em muitos casos — entre tipo e facti species vem de longa
data. Ja em Berliri® podia-se flagrar a referéncia a tipicidade como designadora do
fendmeno da facti species ou, na sua expressio, fato juridico.

Misabel de Abreu Machado Derzi® alerta, neste particular com inteira razdo, ao
que nos parece, para a confusdo de conceitos, sobretudo entre os doutrinadores
latino-americanos:

“Recentemente, cada vez mais, um niimero maior de penalistas, e, em especial
de penalistas-filosofos, como Hassemer, Arthur Kaufmann, Radbruch ou Engisch,
fazem reparos ao uso incorreto da expressdo tipo para designar o conceito deter-
minado e descrito da matéria penal, que forma o Tatbestand. Mas persiste a dis-
sensdo, que se acentua, de modo especial, nos sistemas juridicos ibéricos e latino-
americanos, os quais, herdeiros da teoria alemd, introduziram a palavra tipo como
tradugao livre de outra palavra alema: Tatbestand”.

A falta desta distingio também José de Oliveira Ascensio' enderega sua critica:

“Pensamos que o primeiro cuidado de quem quiser analisar o dmbito e o
significado desta viragem para a tipicidade deve ser o de a distinguir, com o possivel
rigor, de uma figura com que desprevenidamente se poderia confundi-la. Como a
tipicidade assenta necessariamente numa referéncia ao tipo, poderia supor-se que
hd equivaléncia entre a figura que ora nos ocupa, e a previsdo ou hipétese legal,
que se encontra no antecedente de toda a norma juridica. A esta previsdo aplicam-se

8 Na tradugdo espanhola, “Principios de Derecho Tributdrio”, Madrid, 1971, Editora de Derecho
Financiero, vol. II, pdg. 315: “Hecho imponible y hecho tipico no son mds que una especie de dos generos
mads amplios: el presupuesto y el hecho juridico™.

9 Ob. cit., pdgs. 43 e 44. Além do passo constante do texto, € interessante conferir a demonstragdo que
a autora faz de sua afirmagio. na pagina 114 da mesma obra, citando diversas obras em cujo titulo original,
em alemao, constava a expressio Tatbestand, traduzidas para o portugués ou espanhol como tipo. Ver,
ainda, o mesmo uso da expressdo tipo no estudo de Munir Karam, “A Jurisprudéncia dos Tipos”,
publicado na “Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrdrio ¢ Empresarial”, Ed. Rev. dos Tribunais,
abril/junho de 1988, vol. 44, pigs. 40 a 49, sobretudo pédgina 42.

10 “A Tipicidade dos Direitos Reais”, Lisboa, 1968, pag. 20.
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as designagoes Tatbestand e fattispecie. Na auséncia de designagcdo consagrada na
linguagem juridica portuguesa, hd quem tenha pensado fazer corresponder-lhe entre
nos a expressdo “tipo legal”; e mesmo autores estrangeiros, raros embora, falam
em tipicidade quando querem aludir as previsdes legais” .

Melhor seria, portanto, reservar os vocabulos tipicidade e tipo para designar o
fendmeno de que, no préximo tépico, iremos com mais vagar nos ocupar — tipici-
dade como técnica legislativa e tipo como unidade tipolégica. Para além desse rigor
terminoldgico, entretanto, coloca-se 0 que nos pareceria uma questio metodolégica
digna de revisio: a conveniéncia de deslocar para o ambito do tratado da teoria geral
da norma tributdria o estudo do que se convencionou chamar de tipicidade cerrada.
A estrutura fechada do “tipo tributario” parece ser a manifestagdo de um fenémeno
comum as normas juridicas em geral e, por conseguinte, sujeito a produzir-se ainda
onde n3o haja tipologia, vale dizer, mesmo quando o legislador ndo tenha se orientado
pela técnica da tipicidade. Bem, fiquemos por aqui em nossa meditagdo, até porque
ndo se pde como essencial a andlise de nossa hipdtese de estudo tal separagao, desde
que se compreenda que na tipicidade, tdo importante quanto o exame do lipo
individualmente considerado, € té-la em perspectiva como uma técnica legislativa
— aspecto que, nas consideracdes seguintes, ganha preeminéncia.

3 — A tipicidade como técnica de legislar

Passa, aqui, a ser objeto de nossa cogitagdo portanto a tipicidade como um
processo normativo ou técnica legislativa.

Na elaboragio das normas juridicas, o legislador tem ao seu alcance, sob a
perspectiva do grau de generalidade da disposi¢@o, dois instrumentos: a cldusula
geral ou o tipo. Cldusulas gerais ou, para alguns, conceitos sdo estatui¢bes com
elevado grau de abstragdo e generalidade cujo enunciado abarca um dado e definivel
nimero de situacdes, que a respectiva cldusula geral ou conceito se subsumem. A
cldusula geral, ou conceito, se contrapde o tipo: figura normativa que se situa em
um nivel de abstracdo inferior ao conceito, porém ainda menos concreto ¢ indivi-
dualizado do que os fatos da vida real. Poder-se-ia dizer que entre o conceito e 0
fato real situa-se o tipo, que em relagdo ao primeiro ganha em especificidade e perde
em abstragio, fendmeno inverso experimentando-se em relag@o ao segundo. O tipo,
todavia, é sempre a especificagdo de um conceito, ao qual é referido'".

Elencando ripos que especificam certo conceito, o legislador, com freqiiéncia,
cria tipologias ou séries tipoldgicas. Essa opg¢do legislativa, que se manifesta nas
diversas 6rbitas normativas, foi objeto da observagdo de Karl Engisch'?: “Se o

i1 Ocorre-nos assemelhar essa distingdo, em sua perspectiva légica, a que se faz, em filosofia, entre
definigiio essencial (a que se faz pelo género préximo e a diferenga especifica) e descritiva (a que enumera
os caracteres exteriores distintivos de uma coisa), esta dltima muito em uso nas ciéncias naturais (Cf.
JOLIVET, “Curso de Filosofia”, 1990, Editora Agir, 182 ed., pdg. 36).

12 “Introdugio ao Pensamento Juridico”. traduzido para o portugués por J. Batista Machado, Lisboa.
1965, Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, pdg. 188.

125



conceito multissignificativo de “cldusula geral”, que nio raramente vemos confun-
dido com um dos conceitos acima mencionados, ha de ter uma significagdo propria,
entdo faremos bem em olhd-lo como conceito que se contrapde a uma elaboracio
“casuistica” das hipéteses legais. “Casuistica” € aquela configuracdo da hipétese
legal (enquanto somatdrio dos pressupostos que condicionam a estatui¢do) que
circunscreve particulares grupos de casos na sua especificidade prépria”. E arremata
afirmando que”.... haveremos de entender por clausula geral uma formulagio da
hipétese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a trata-
mento juridico todo um dominio de casos”.

Na literatura portuguesa, 0 autor que com mais rigor técnico tratou de tipicidade
e tipo, destacando sua elaboragdo mais util a ciéncia do Direito — como método
legislativo —, assim se pronuncia':

“E préprio da situagdo intelectual contempordnea a oposic@o a um pensamento
meramente conceitual, que representaria uma violacdo da realidade, pela sua de-
masiada abstragdo. Por isso o tipo, como forma prépria de apreensdo da realidade,
suscita um vivo interesse. Com efeito, por mais variados que sejam os prismas
através dos quais se encare o tipo, este serd de qualquer modo algo mais concreto
do que o conceito” .

A adogio pelo legislador da técnica da tipicidade pode ser ditada por miultiplas
razdes. Conforme tal ou qual seja o motivo determinante da escolha, pode o legislador
valer-se das trés espécies de tipologia que se oferecem: a tipologia exemplificativa,
a tipologia taxativa e a tipologia delimitativa. A esse tema voltaremos em breve.

Convém ainda um pouco determo-nos sobre as caracteristicas da tipicidade. A
seriacdo de hipéteses com certo grau de concretude, para criar uma verdadeira
tipologia, deve obedecer a uma exigéncia légica, a saber: os vdrios itens dessa
seriagdo (os tipos) sdo ordenados a um conceito, a que se referem e que especificam,
como ji ficou dito. Portanto, nem toda enumeragido conforma uma tipologia, pois
que lhe € essencial a referéncia a um mesmo conceito ao qual todos os tipos se
ordenem.

De outro lado, cumpre ter presente que esse fio 16gico, que une os tipos entre
si e ao conceito-matriz — e af reside a diferenca entre tipologia e classificagdo —,
ndo significa que os itens da série esgotem todas as hipdteses que possam se subsumir
ao conceito especificado. Ao revés, é préprio da tipologia ndo exaurir o conceito',
como o fazem as classes em relagdo ao conceito classificatério — nas palavras de
Oliveira Ascensdo", “os tipos representam sempre ilustragdes ou manifestagdes de
um conceito, mas ndo esgotam toda a realidade que esse conceito abrange.”

13 Oliveira Ascensdo, José, ob. cit., pdg. 22. Comentando as diversas situagdes normativas em que o
legislador civil portugués fez a opgao por uma tipologia, o autor acrescenta”: A norma nao se contentou
com previsdes ou determinagdes gerais, com conceitos portanto que abrangessem indiscriminadamente
todas as situagbes. Foi mais longe, modelou tipos e os tipos determinam-se por referéncia a um conceito
que concretizam. Também o tipo juridico, como todo o tipo, é algo de mais concreto que o conceito” (pa-
gina 34).

14 Esclarega-se, no plano dogmitico. Do contrério, procedente seria a candente critica de Misabel de
Abreu Machado Derzi a nogdo de “tipologia taxativa” ou numerus clausus (ob. cit., paginas 74 e 75).
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Embora se costume falar mais comumente em tipicidade penal ou tipicidade
tributdria, sdo varios os exemplos que se podem colher do uso dessa técnica legis-
lativa nos demais ramos do Direito. Nesse sentido, cabe lembrar, em nosso sistema
positivo, da tipicidade dos contratos de direito civil, da tipicidade dos direitos reais,
da tipicidade dos processos civis especiais e de muitas outras, todas configurando
casos em que o legislador, ndo satisfeito em formular um conceito genérico, as mais
das vezes movido pela preocupacdo com a seguranga e certeza juridica, fez a opgio
pelo método da especificagao.

Delineada assim em termos gerais a técnica da tipificacdo (ou tipicidade), é
tempo de retornar a aten¢do ao nosso campo de estudo. Em sede tributéria, o
mecanismo de atuagdo da tipicidade, no enfoque que vimos de pér em relevo,
facilmente se compreende: as normas que criam imposicdo fiscal especificam o
conceito de tributo; sdo tipos do tributo.

No plano hipotético (ndo em nosso sistema constitucional, que isso nio aceita),
seria possivel imaginar-se um ordenamento fiscal que, ao invés de adotar a técnica
da tipicidade, fosse fundado na seguinte norma: “Todo aquele que praticar ato ou
estiver em situagdo que possam ser tidos como uma manifestacio de riqueza deve
pagar ao Estado a quantia X" '®. Tal prescri¢do estaria a criar um tributo a partir da
formulagdo de um conceito com elevado grau de abstragdo e generalidade — com
todos os prejuizos a seguranga juridica daf decorrentes.

Nosso sistema constitucional — como registrado — repele esse modus faciendi,
em tema de tributagdo. O principio da tipicidade, que se sabe tem ancora constitu-
cional, impde ao legislador — aqui em estrita consideracdo a seguranga ¢ certeza
juridicas, mais bem atendidas, como € intuitivo, pela especifica¢io a adogdo de uma
tipologia fiscal, de resto informada pelos demais limites constitucionalmente dese-
nhados ao poder de tributar.

Se se observa nosso sistema tributdrio como um todo, nota-se que ele é edificado
por tipos, concebidos em forma bruta pelo legislador constitucional e acabados pelas
leis complementares e instituidoras de tributos. Nesse complexo de normas, as facti
species ou hipéteses de incidéncia tributdria representam fatos ou situagdes (os
chamados tipos empiricos ou reais) que denotam uma riqueza, por isso escolhidos
pelo legislador — aqui em observancia ao principio da capacidade contributiva, que
coloca a aptiddo para contribuir no centro do préprio conceito de tributo — como
tipos que especificam a nog¢do, de ordem constitucional, de tributo.

4 — Espécies de tipologia

Como em tépico precedente ji antecipamos, classificam-se as tipologias em
exemplicativas, taxativas e delimitativas. Todas estdo a servi¢o, a nosso ver, do
postulado da certeza e da seguranga juridica, conquanto em graus variados.

15 Ob. cit., pag. 40, onde consta diddtica explanagio sobre a distingdo entre tipologia e classificagéo.
16 Oliveira Ascensdo formula exemplo andlogo em tema criminal (ob.cit., pagina 35), que, mais literal-
mente do que no texto, foi adaptado a nossa disciplina por Alberto Xavier, ob. cit., pag. 85.
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As tipologias exemplificativas, que por vezes atendem apenas ao desiderato de
clarear o conceito especificado'’, sdo aquelas em que os destinatarios ou aplicadores
da norma ndo estdo jungidos ao elenco dos tipos previstos em lei, podendo criar ou
identificar novas figuras que se subsumam ao conceito especificado. J4 as tipologias
taxativas afastam qualquer possibilidade de buscarem-se novos tipos (reais) nio
contidos no catdlogo fechado preparado pelo legislador; ou seja, ndo hi espaco para
criagdo ou identificagdo de figuras adicionais. Exemplo comum das primeiras vem
a ser a lista de contratos tipicos de direito civil; ilustra a segunda espécie o rol de
crimes tipificados pelo legislador penal.

Oliveira Ascensdo'®, nesse particular, registra que, “assim como depende de
razdes de politica legislativa o recurso a tipicidade, também ¢ do legislador que
depende o atribuir cardter taxativo ou exemplificativo as tipologias que admite”.
Essa observagio, contudo, ndo tem em regra acolhida em matéria tributiria —
recusa-o o ideal da seguranca e certeza juridica, um dos alicerces, como vimos, de
nosso sistema constitucional-tributdrio. Dissemos em regra porque em alguns casos,
ndo obstante raros, tem o legislador legitimamente se valido da técnica da tipologia
exemplificativa para legislar sobre tributos, o que, alids, pretendemos demonstrar no
exame do caso objeto de nosso estudo, no capitulo seguinte.

Resta definir o que sdo as tipologias delimitativas. Semelhantes seriagdes se
situam em ponto intermedidrio entre as tipologias exemplificativas e as taxativas.
Oliveira Ascensdo', com precisdo, as define:

“Parte-se, como toda a tipicidade, da previsdao legal de uma pluridade de tipos
que especificam um dado conceito. Se ndo ¢ possivel a livre expansdo a novos tipos,
ao contrdrio do que acontece na tipologia exemplificativa, também ndo estd vedada
toda e qualquer expansdo, ao contrdrio do que acontece na tipologia taxativa. Antes,
€ possivel a elaboragdo de novas figuras, mas somente se forem andlogas a algum
dos tipos normativamente previstos”.

Questdo controvertida — e que aqui serd apenas referida, dados os limites e
objetivos do presente estudo — vem a ser a admissdo de tipologias delimitativas no
campo da tributagdo. Alberto Xavier’ é categérico na exclusdo desse tema assim da
tipologia exemplificativa, como da delimitativa, como se colhe do trecho de sua ja
cldssica obra transcrito no inicio desse estudo (ob. cit., pag. 86).

Em sentido contrdrio, contudo, tem se orientado a jurisprudéncia, como dio
noticia os inimeros acordaos do Supremo Tribunal Federal a respeito da interpreta-
¢do da lista de servigos tributados pelo Imposto Municipal sobre Servigos, anexa ao
Decreto-lei n® 406, de 31/12/19682!.

17 Embora se utilizem igualmente para propiciar ao legislador um regramento mais pormenorizado da
hipétese tipica, como nos contratos de direito civil.

18 Ob. cit,, pag. 52.

19 Ob. cit., pags. 53 e 54.

20 Ob. cit., pag. 86.

21 Consultem-se, na doutrina, entre muitas outras referéncias ao assunto: Fldvio Bauer Novelli, parecer
publicado na Revista de Direito da Procuradoria-Geral, RJ. vol. 21, pdg. 453; Aliomar Baleeiro,  Direito
Tributdrio Brasileiro”, Rio de Janeiro, 1985, Forense, pig. 297; Amilcar Falcdo, “Introdugdo ao Direito
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III — Nossa hipétese de estudo
1 — Recordando o extinto IPMF

Chegamos, assim, ao ponto de trazer a exame a hiptese que nos permitird
demonstrar o uso da tipologia exemplificativa em tema de tributagio.

Por emenda constitucional de 17/3/1993 (E.C. n® 3), foi autorizada a criagio,
em cardter provisorio, do entdo muito combatido, por certos setores da doutrina,
imposto sobre movimentagdo ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de
natureza financeira (IPMF). O imposto teria vigéncia até 31 de dezembro de 1994,
cabendo ao legislador federal institui-lo por intermédio de lei complementar®.

A Lei Complementar n® 77, de 13/7/93, veio entio a instituir o imposto, prevendo
logo em seu art. 1%

“Art. 1°— Fica instituido por esta lei complementar o Imposto Provisério sobre
a Movimentagdo ou a Transmissdao de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza
Financeira (IPMF).

Pardgrafo iunico: Considera-se movimentagdo ou transmissdo de valores e de
créditos e direitos de natureza financeira qualquer operagdo liquidada ou lanca-
mento realizado pelas entidades referidas no art. 2° que representem circulacdo
escritural ou fisica de moeda e de que resulte ou ndo transferéncia da titularidade
dos mesmos valores, créditos e direitos.”

No art. 22 — nesse ponto emerge a hipétese que trazemos a estudo — a aludida
lei dispde:

“Art. 2¢ — O fato gerador do imposto é:

I — o langcamento a débito, por instituicdo financeira, em contas correntes de
depdsito, em contas correntes de empréstimo, em contas de depdsito de poupanga,
de depdsito especial remunerado e de depdsito judicial, junto a ela mantidas;

II — a liquida¢do ou pagamento, por institui¢cdes financeiras, de quaisquer
créditos, direitos ou valores, por conta e ordem de terceiros, que ndo tenham sido
creditados, em nome do beneficidrio, nas contas referidas no inciso anterior,

Il — o langamento e qualquer outra forma de movimentagdo ou transmissdo
de valores e de créditos e direitos de natureza financeira ndo relacionados nos
incisos anteriores efetuados pelos bancos comerciais, bancos miltiplos com carteira
comercial e caixas econdmicas,

IV — a liquidagdo de operagées contratadas nos mercados organizados de
liquidagdo futura;

Tributdrio”, Rio de Janeiro, 1976, Editora Rio, pags. 77/79; Antonio Berliri, " Principios de Derecho
Tributdrio”, cit. vol. I, pdg. 110 e segs.

22 Para um detalhado retrospecto do ambiente em que veio a luz o IPMF, cf. Marcello Uchda da Veiga
Janior, “O IPMF — Um Tributo Impopular e Inconstitucional”, publicado nos *Cadernos de Direito
Tributdrio e Finangas Publicas”, Ed. Rev. dos Tribunais, ano 1, n2 4, julho/setembro de 1993, pags. 101
¢ segs. Vide, ainda, defendendo sua constitucionalidade com argumentos de rigor, Fldvio Bauer Novelli,
“Norma Constitucional Inconstitucional?”’, Rev. de Dir. Administrativo, vol. 199 (jan./mar. 1995), pdgs.
21 a57.
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V — qualquer outra movimenta¢do ou transmissdo de valores e de créditos e
direitos de natureza financeira que, por sua finalidade, reunindo caracteristicas que
permitam presumir a existéncia de sistema organizado para efetivd-la, produza os
mesmos efeitos previstos nos incisos anteriores, independentemente da pessoa que
a efetue, da denominagcdo que possa ter e da forma juridica ou dos instrumentos
utilizados para realizd-la” .

A vista dos termos amplos desse dispositivo de lei complementar, nomeada-
mente de seu inciso V, pde-se de plano a questdo de saber-se se um tal elastério
redacional é compativel com os principios, que vimos de rever abreviadamente, da
reserva absoluta de lei e da chamada tipicidade cerrada. Tentaremos oferecer uma
resposta a essa indagacdo no item seguinte.

2 — O fato gerador do IPMF e a técnica da tipicidade

Numa primeira aproximagio do problema, parece impressionar o grau de liber-
dade que a disposi¢do em exame quer conferir a autoridade administrativa, atribuin-
do-lhe fun¢des demasiado relevantes na fixacdo do real conteddo e alcance da norma,
ao estar incumbida de identificar ““ caracteristicas que permitam presumir a existéncia
de sistema organizado” com a finalidade de produzirem-se “os mesmos efeitos
previstos nos incisos anteriores” . Poder-se-ia entender, por conseguinte, que a inde-
terminacdo dos conceitos utilizados pela lei fiscal vai além do que lhe permitem os
principios constitucionais que tutelam a seguranga juridica®.

Afigura-se-nos, todavia, apressada essa conclusdo. Com efeito, se na andlise da
hipétese nos distanciamos da dic¢do particular do inciso V, do art. 29, e colocamos
sob nossa atencao todo o teor dos art. 12 e 2% da Lei Complementar n® 77/93, somos
despertados para um diferente enfoque do problema.

Em verdade, bem analisados os citados comandos legais, vemos que o fato
gerador do IPMF, a despeito do teor literal do caput do art. 29, estd previsto, de
modo completo e preciso, no pardgrafo dnico do art. 12 da lei. Ali construiu o
legislador, com suficiente completitude, o membro da tipologia taxativa em que
inserida a previsdo do entdo novo imposto. Mas, por razdes que exclusivamente ao
legislador cabia apreciar — uma vez, como visto, cumprido o 0nus da especificagéo
em tipos fechados —, optou-se por prosseguir na técnica da tipicidade, esclarecendo
(parece-nos que o recurso do legislador a uma tipologia exemplificativa aqui foi
ditado pela talvez excessiva intengdo de clareza) em nova série tipolégica, agora por
natureza exemplificativa, o tipo-matriz que previra o fato gerador do IPMF.

Nio deve impressionar a afirmag¢io de que uma série tipol6gica esteja a servigo
da especificagio de um tipo, e ndo de um conceito. Oliveira Ascensdo* com agudeza
registrou o fendmeno:

23 Sobre os conceitos juridicos indeterminados, cf. a elucidativa exposi¢do de Engisch na *Introdugio
ao Pensamento Juridico”, cit., pig. 173 e segs.
24 Ob. cit., pag. 55.
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“O contetido do tipo pode por sua vez ser concretizado num ou mais tipos: ou
seja, o conceito correspondente ao tipo pode ser ainda especificado dando lugar a
formagdo de tipos menores. Alguns autores tiveram jd em aten¢do o fenémeno, e
apontaram-no como um processo de conseguir um ulterior avangco na senda do
concreto; Henkel dd como exemplos a compra comercial em relacdo a figura geral
da compra e venda, e os crimes qualificados ou privilegiados em relagéo ao deli-
to-base”.

Assim, a partir de um tipo-base forma-se nova tipologia, a ele referida com a
previsdo do que Oliveira Ascensdo designa de subtipos. Esta seriagdo em subtipos
da figura-base tipica serd sempre exemplificativa, como esclarece com simplicidade
o renomado autor portugués®:

“Os subtipos necessitam formar entre si uma tipologia, também: mas essa
tipologia s6 pode ser exemplificativa, ndo pode ser taxativa ou delimitativa. Com
efeito, nestas duas ultimas modalidades, ndo hd possibilidade de recurso a figura-
base, ¢ antes encontramos uma pluralidade ou série de tipos, admita-se ou ndo uma
analogia limitada a partir desses tipos. S6 na tipicidade exemplificativa é possivel
o recurso paralelo a figura-base e a cada um dos subtipos previstos” .

E de se concluir, pois: nada impede que o legislador deixe o aplicador da lei
autorizado a capturar, no mundo dos fatos, novos subtipos além dos ja antecipados
na norma, desde que com as amarras que a previsio completa e precisa do tipo
tributdrio (rectius: hipétese de incidéncia tributdria) — a que os subtipos devem se
relacionar como meras especificagdes — impde.

No exemplo que colhemos para estudo, essa possibilidade operou no sentido de
permitir que outras movimentag¢des financeiras fossem tributadas, além das especi-
ficadas no art. 29, sob a condigdo de submeterem-se ao tipo-base previsto no art. 12,
pardgrafo tinico, todos da Lei Complementar n® 77/93.

IV — Conclusdo

Com base assim no que acabamos de ver, pode-se concluir que, ao revés do que
comumente se afirma:

(i) ao legislador é facultado recorrer, na edi¢do de normas de imposicao fiscal,
a técnica da tipologia exemplificativa;

(ii) é necessdrio, todavia, que essa tipologia constitua uma especificagdo de um
tipo-base, em que esteja prevista, de modo acabado, a hipdtese de incidéncia tribu-
tdria, ou seja, que essa tipologia se limite a criar subtipos do tipo em que enunciada
a hipétese de incidéncia do tributo;

(iii) na Lei Complementar n® 77/93, o legislador, nessa direcdo, com incluir a
enumeracgio de seu art. 2%, fez uso exatamente dessa técnica legislativa, formulando

25 Ob. cit., pdg. 57. Embora sem o acabamento tedrico de Oliveira Ascensao, Berliri j4 houvera se
ocupado com enumeragdes exemplificativas referidas a um tipo fiscal (“Principios de Derecho Tributé-
rio”, cit., vol. I, pags. 112 e 113).
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ali uma seriacio de subtipos (exemplificativa, portanto) da hipétese de incidéncia
do IPMF ji construida no art. 12, paragrafo dnico, da mesma lei;

(1v) as movimentacdes financeiras que a autoridade fiscal, com os pardmetros
do inciso V do art. 22 da lei, pretendesse tributar deveriam antes subsumir-se ao
tipo-base previsto no art. 1%, pardgrafo Gnico, citado.
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