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RESUMO

A pesquisa apura a licitude, no ordenamento juridico brasileiro, do uso de defini¢des
expedidas por agéncias reguladoras na constru¢do de sentido das normas juridicas
tributarias, procurando identificar as condigdes que determinam seu uso em
concorréncia com os dispositivos do direito tributdrio e de outros subdominios

juridicos.

Palavras-chave: Tributacdo; Legalidade; Regra-matriz de incidéncia tributdria;

Intertextualidade interna; Poder Normativo das Agéncias Reguladoras.
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ABSTRACT

This research aims to understand the legality, in Brazilian legal system, of the use of
definitions issued by regulatory agencies in the interpretation of taxation norms,
looking for establishing the requirements that allow for its use alongside other legal

prescriptions issued in tax law bills and in other bills in different areas of law.

Keywords: Taxation; Legality; Matrix-rule of tax incidence; Internal intertextuality;

Normative powers of Regulatory Agencies.
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INTRODUCAO: DO CASO A HIPOTESE

1. OS QUATRO PLANOS DISCURSIVOS DO CONHECIMENTO
SEGUNDO PAULO DE BARROS CARVALHO E SUA INTERACAO

Paulo de Barros Carvalho conta-nos que todas as mensagens da
comunicac¢do humana, das palavras de uma tese como esta aos problemas cotidianos e
aos assuntos mais densos do saber filoséfico, expressam-se sempre por meio de
discursos. Tais discursos, por sua vez, alojam-se em meio a niveis distintos de
concretude e abstragdo, que poderiam ser divididos, grosso modo, em quatro

1
patamares .

No discurso vulgar, experimenta-se a maior concre¢do: ¢ em meio a ela que
os seres humanos se apaixonam, brigam, negociam... vivem suas vidas. E nesse
patamar que se experimenta a maior diversidade e volume de interagdes
intersubjetiva. E ali que os problemas do existir sdo primeiramente sentidos e é
também ali que as solugdes elaboradas a partir de outros niveis de discurso

encontrardao seu teste decisivo.

Um segundo plano, denominado de discurso da técnica, despoja o discurso
vulgar de muitas de suas peculiaridades substituindo os significados das palavras por
outros, melhor amarrados conceptualmente. Nao ¢ uma substituicdo gratuita: faz-se
em nome de uma maior precisao discursiva, sempre orientada a um determinado fim.
E por isso que, para o juiz, “competéncia” ndo significara o mesmo que ter
habilidades para bem desempenhar uma determinada tarefa, ou que para um médico
“doenca” ¢ algo que se aplica a bem menos situacdes do que o uso vulgar da lingua

aceita. O discurso técnico reclama uma linguagem técnica, que depura os termos
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importados da linguagem vulgar e, muitas vezes, cria novas expressdes para melhor
dirigir a comunicacao. Se chego a um hospital e exprimo, com linguagem vulgar, que
tenho uma dor intensa no braco, poderd o médico, apds realizar seus exames,
identificar que se trata de micro fratura no timero, recomendando um tratamento
adequado para essa regido e uma série de drogas cujos nomes também representam

bons exemplos de termos técnicos “inventados”.

Este avango em abstragdo, permite criar modelos e referéncias a um sé
tempo mais precisos € mais genéricos, permitindo que essas caracteristicas se
impregnem no raciocinio e possam ser mais efetivos na solu¢do de um sem ntimero de
problemas. Por outro lado, segregam-se contextos mais e mais estritos, dentro dos

quais formam-se distintas linguagens técnicas para se resolver diversos problemas.

Ha situacgdes, porém, que os modelos técnicos mostrar-se-ao insatisfatorios
diante do confronto com a infindavel sucessdo de eventos que o discurso vulgar
devolve a técnica. Tais casos, grosso modo, sdo de duas sortes: (a) ou os modelos ndo
funcionam (ou deixam de fazé-lo), (b) ou produzem efeitos nao previstos ou
desejados. Em ambos os casos, quando o fluxo da realidade mostra ineficiente o
modelo da técnica, serd preciso retroverter a reflexdo aos proprios esquemas,
abstraindo ainda mais os termos do discurso para chegar ao plano do saber cientifico,

eis o terceiro dos niveis.

Aquele que atua no plano do discurso cientifico cuida de examinar
minuciosamente os pressupostos dos modelos existentes, buscando submeter-lhes a
elevada critica e aperfei¢od-los, devolvendo a linguagem técnica instrumentos mais
bem talhados a realidade que se pretende operar. Enquanto o técnico serve-se dos
modelos para resolver um problema concreto, particular, devidamente limitado no
tempo e no espago, ao cientista cabe-lhe pensar sobre esses modelos, experimenta-los

com vistas a aperfeicoa-lo. Enquanto o engenheiro (técnico) cuida de edificar um

' CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagdo e Positiva¢ido no Direito Tributdrio. v.III. Sio Paulo: Noeses,
2016. p. XVIIL
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certo edificio, o cientista de materiais busca examinar e aprimorar, em seu laboratorio,
os materiais que aquele engenheiro ou qualquer outro poderdo utilizar em novas obras.
Essa diferenga de propositos e de graus de abstracdo reclama um novo linguajar,
forma-se a linguagem cientifica, caracterizada por ainda maior abstracdo e pela

pretensdo a univocidade dos termos.

Mesmo na ciéncia, porém, encontrard problemas cuja capacidade de
abstracdo ser-lhe-4 pouca para apontar a melhor forma de proceder. Entra entdo o
derradeiro dos planos discursivos, o da filosofia. E a partir do discurso filoséfico que
as premissas mesmas do saber cientifico tém seu nascedouro. Nessa ordem de
consideragdes, ja estamos muito distantes do problema imediato, surgido ali no plano
da linguagem vulgar, mas ¢ pela implementacdo de suas ideias no saber cientifico e
logo pela criagdo de novos modelos que serdo implementados pelos técnicos, que
poderé estar uma solugdo para aquele problema. E, muitas vezes, o come¢o de um
novo imbréglio, a reclamar todo o percurso da abstragdo a concre¢ao, na marcha do

conhecimento.

2. DO CASO AO TEMA

A exposicdo de Paulo de Barros Carvalho sobre os quatro niveis
discursivos bem ilustra a trajetoria deste trabalho. A inspiracdo para a escolha do tema
veio do exame da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros e da observagdo de um
fenomeno que se avoluma e suscita uma série de preocupagdes nos dominios da
linguagem técnica: o emprego de definigdes expedidas pelas agéncias reguladoras no
processo de constru¢ao de sentido das normas juridicas que cuidam da incidéncia de

tributos.

O caso que deu inicio a esta investigacdo pode ser imediatamente
apontado: o Recurso Especial n° 330.130/DF, em cuja discussdo havia de se decidir
pela incidéncia ou ndo-incidéncia do ICMS-Telecomunicagdes sobre o valor pago as

companhias telefonicas a titulo de habilitacdo. Na discussdo de um de seus
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incidentes®, o Min. Jodo Otavio de Noronha ao pronunciar-se sobre os motivos para a
nao incidéncia, apontava:
Note-se, por fim, que partiu do proprio ente estatal encarregado da
fiscalizagdo e regulamentagdo do setor de telecomunicagdes — a
Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des — a iniciativa de, ciente dos
naturais equivocos do Fisco quanto a interpretacdo da norma do art.
60 da Lei n. 9.472/97, balizar o conceito ali inserido, o que se deu por
meio da edicdo da Resolucdio ANATEL n. 73, de 25/11/98, que, ao
aprovar o Regulamento dos Servigos de Telecomunicagdes, excluiu
expressamente a "habilitacdo" do rol de procedimentos passiveis de
configurar "servigo de telecomunicacao".
A situagdo foi decidida antes do advento da dindmica processual dos
recursos repetitivos. Dado o amplo volume de processos sobre a mesma matéria,

muitas foram as decisdes que seguiram, repetindo a referéncia as disposicdes da

ANATEL como fundamento para decidir.

Desde entdo e com cada vez maior relevancia, a mengdo a dispositivos
emitidos pelas agéncias reguladoras tem aparecido nas manifestacdes judiciais, nas
normas € atos administrativos tributarios. Ao mesmo tempo, com o surgimento €
expansado das sistematicas de julgamento de questdes repetitivas, as decisdes das Altas
Cortes sobre varios temas relacionados a tributacdo tém experimentado um continuo e
proveitoso adensamento em sua fundamentacdo de seus votos. Esse cenario abre o
campo especulativo sobre o direito de maneira especial, facilitando as remissdes a
documentos normativos “técnicos” na busca de pardmetros objetivos e gerais para a
fixacdo dos marcos de incidéncia.

Para citar apenas alguns exemplos recentes, a Resolucdo da ANEEL n°
456/2000, que disciplina a chamada “reserva de poténcia”, serviu de base para o
decidir a base de calculo do ICMS incidente sobre o consumo de energia elétrica’; de
outro lado, as definigdes da ANVISA tém sido manejadas para auxiliar a interpretacao

. . ~ . . ~ 4 . .
de beneficios fiscais no ambito da tributagdo sobre o lucro” e, ainda, como expediente

* EDcl no AgRg no REsp n° 330.130/DF
’ REsp 960.476/SC. DJe 13.05.2009.
* REsp 951.251/PR. DJe 02.09.2010.
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que deve orientar o processo de classificagcdo fiscal aduaneira, na determinacdo das

aliquotas aplicaveis® dentre aquelas previstas na NCM.

O apelo das “definigdes técnicas” tem duplo atrativo aos sujeitos
encarregados de decidir casos concretos: (i) em primeiro lugar, tais enunciados, pela
propria condi¢do técnica de sua elaboragdo, tracam critérios minuciosos em favor de
maior precisdo e adequagdo as particularidades do setor regulado, deixando menos
espago a duvida quanto a sua aplicacdo ao caso concreto; e (ii) a diferenca de estudos
cientificos ou outras manifestacdes advindas de fora do sistema juridico, estas
defini¢des provém de fonte estatal, caracterizando documentos que integram o acervo
do direito publico, presumivelmente acima dos interesses das convengdes particulares,
para estabelecer base de entendimento objetiva e confidvel para os varios 6rgdos da

propria Administragao.

Essas defini¢cdes parecem vir em bom auxilio ao intérprete na elucidagao de
conceitos referidos nas normas tributarias, mas raramente definidos nesses textos. O
recurso a elas promove uma instigante integragdo entre diversos subdominios do

direito positivo, tal como anotam Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara:

[...] as normas legais, estabelecem um instigante didlogo com as do
regulador administrativo. Este ¢ um fenomeno que precisamos estudar
mais: o das leis que “falam” com os regulamentos menores, que 0s
tomam como pressuposto, que tratam de aspectos particulares de
sistemas criados por resolugdes. E um fendmeno que pode por em
xeque certas maximas tradicionais de interpretacdo, como a de que
ndo se interpretam as leis pelo que dizem os regulamentos (baseada
na idéia, coerente com a hierarquia normativa, de que o contetido da
norma superior nio pode ser ditado pela inferior).°

Ocorre que algumas dessas mdaximas desempenham a condicdo de
principios estruturantes do proprio subdominio juridico tributario, configurando mais

que caprichos dos intérpretes, primados com expressa estipulacdo no texto

Constitucional. Dai surgem duvidas razoaveis a respeito da licitude do uso dessas

’ REsp 1.555.004/SC. DJe 25.02.2016.
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definicdes nas normas tributdrias ante o fato de que elas provém de documentos
normativos que sdo (i) desprovidos de status de lei e (ii) produzidos com linguagem

técnica orientada para finalidade diversa da tributacao.

E assim porque as normas tributarias sdo erguidas a partir de substrato
constitucional marcado por fortes vetores axioldogicos que se exprimem em principios
especialissimos, como ¢ o caso do principio da estrita legalidade, a isonomia entre as
pessoas federadas e a capacidade contributiva. Nenhum desses primados deve
influenciar diretamente a producdo normativa das agéncias reguladoras, mesmo
porque, se o fizessem, prejudicariam a especialidade de matéria que justificou a
criacdo dessas pessoas no direito brasileiro, contribuindo para o “sequestro” da

agéncia por outros interesses além dos da politica setorial.

De fato, visto o problema por esse aspecto, chega até mesmo a soar
paradoxal que as defini¢cdes tdo especificas das agéncias reguladoras (para conceitos
tao particulares de um setor que careceriam de 6rgdo especial para sua elaboracdo e
atualizacdo em termos normativos) venham a decidir conflitos interpretativos sobre a
extensao de conceitos referidos em outros dominios da legislagdo, como vem

acontecendo com os tributos.

Eis o tema: identificar se ¢ possivel e de que modo seria possivel manejar
essas defini¢des técnicas expedidas pelas agéncias reguladoras no processo de
construcao de sentido das normas que tratam da incidéncia de tributos. Para escrutina-
lo seguindo um método, formularei adiante uma hipdtese calcada na literatura
especializada, submetendo-a ao crivo da experiéncia, através do confronto de suas
proposicdes com os textos juridicos, pretendendo refutar seus pontos débeis até

alcancar a formulacao de uma tese.

6 SUNDFELD, Carlos Ari ; CAMARA, Jacintho Arruda . O poder normativo das agéncias em matéria tarifaria e
a legalidade: o caso da assinatura do servigo telefonico. Revista de Direito Publico da Economia. Belo
Horizonte, n. 13, jan./mar. 2006. p.26.
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3. DO REQUISITO DE INOVACAO CIENTIiFICA EM UMA TESE DE
DOUTORAMENTO

Sdo numerosos os trabalhos que cuidam da autonomia conceptual do
direito tributdrio, datando dos primoérdios do desenvolvimento da disciplina. A
discussdo, entretanto, instalava-se quase sempre em torno da possibilidade de (i) a
legislagdo fiscal, na caracterizagdo dos ‘“fatos geradores” ou na delimitagdo da
obrigacdo tributaria, tomar conceitos “originarios” do direito privado e outorgar-lhes
extensao diversa para efeitos fiscais; ou (ii) se, ao contrario, estaria o intérprete das
normas tributarias adstrito aos termos com que as leis privadas definem os mesmos

conceitos utilizados nas leis tributarias.

Na doutrina brasileira, essa discussao experimentou trés momentos de

maior desenvolvimento.

O primeiro deles se deu concomitante aos treze anos que seguiram a
elaboragdo do anteprojeto do Cdodigo Tributario Nacional por Rubens Gomes de Sousa
em 1953 até a promulgacdo do Codigo em 1966. Para além dos livros dos autores de
entdo, que traduziam o debate de europeu sobre a autonomia do direito tributario’ para

as peculiaridades do ordenamento juridico brasileiro.

A contrapartida desses debates no direito positivo deu-se, explicitamente,

em pelo menos quatro dos dispositivos do Codigo: os arts. 109,* 110,” 118'° e 123",

7 O francés Jean Pujol, em interessante escrito sobre o tema enumera alguns dos autores mais famosos dos dois
lados da querela: entre os que postulavam a autonomia, cita Sainz de Bujanda, Blumenstein, Ezio Vanoni,
Waldecker e Van Houtte, do outro lado, cita abundantemente trechos de Frangois Geny apontando para a
inseguranga e instabilidade que poderiam advir da liberdade estipulativa do legislador tributario. (PUJOL, Jean.
L aplication du droit privé em matieére fiscale. Paris: LGDJ, 1987. pp.9-13)

¥ Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢do, do contetido e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas néo para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios.

? Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituigdes dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.

' Art. 118. A definicdo legal do fato gerador ¢ interpretada abstraindo-se:

I - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem
como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

II - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.
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que firmavam um certo grau de autonomia no que concerne aos efeitos tributérios,
mas nao quanto a defini¢ao dos conceitos de direito privado utilizados para outorga de

competéncias impositivas.

O segundo deles se deu com o advento da Constituicio de 1998, que
reavivou os argumentos da discussdo da década de 1960. Dessa vez, percebe-se um
maior apego dos estudiosos a unidade conceptual, argumento que encontrava matriz
doutrinaria mais s6lida nos estudos recentes de direito constitucional e na supremacia
do texto. E o momento em que se defende, com maior fervor, a existéncia de
conceitos constitucionais para os varios termos com que o Poder Constituinte repartiu

as competéncias tributarias.

O terceiro sobreveio com o advento da Lei n° 10.406/2002, o Cédigo Civil
de 2002, que substituiu o Diploma Privado de 1916 dando origem a uma série de
escritos que se prestavam a esclarecer os impactos no dominio dos tributos das
mudancas nos mecanismos e conceitos do direito civil modificados pela nova
disciplina civilista. Aqui, para além do problema da diacronia normativa na
interpretacdo das normas juridicas tributarias, colocou-se em pauta uma leitura do
direito tributdrio baseada em uma eficacia positiva do principio da capacidade
contributiva'’, coibindo os “abusos de forma” praticados pelo contribuinte,
prestigiando-se a “substdncia econOmica” como critério para a verificacdo e
quantificacdo da incidéncia tributdria em detrimento at¢é mesmo da licitude dos

documentos privados produzidos pelo contribuinte'.

" Art. 123. Salvo disposi¢des de lei em contrério, as convengdes particulares, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a defini¢do legal do sujeito
passivo das obrigacdes tributarias correspondentes.

"2 Expressdo muito empregada por Marco Aurélio Greco (com maior énfase em GRECO, Marco Aurelio.
Planejamento Fiscal e Interpretagdo da Lei Tributdria. Sdo Paulo: Dialética, 1998.) e por Ricardo Lobo Torres
(dentre outros, cf. TORRES, Ricardo Lobo. A Legalidade Tributaria e os seus Subprincipios
Constitucionais. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. n. 58. Rio de Janeiro:
2004.).

"> Em contrapartida a esse posicionamento, expressivos os textos de Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO,
P. B. . “Entre a forma e o conteudo na desconstituicdo dos negodcios juridicos simulados”. In: Ives Gandra da
Silva Martins; Humberto Avila. (Org.). Aspectos polémicos do imposto de renda e proventos de qualquer
natureza. 1 ed. Porto Alegre: Magister, 2014, v. , p. 51-73) e Paulo Ayres Barreto (BARRETO, Paulo Ayres.
Planejamento Tributdrio: Limites Normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016).
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Em todos esses momentos, o tema da autonomia conceptual do direito
tributdrio apareceu em cotejo com o aparato conceptual do direito privado. Os
substanciosos aportes realizados pelos pesquisadores envolvidos em cada uma dessas
investigacdes, porém, ndo colocavam sob o foco tematico o cotejo dos conceitos
utilizados nas normas-padrao de incidéncia com documentos normativos produzidos
pela propria Administracdo para regular outros setores da conduta dos administrados,
tal como vem acontecendo com cada vez maior frequéncia, como vimos no item

precedente.

Desse modo, o presente trabalho pretende contribuir para o avango do
conhecimento cientifico no campo do direito tributario ao submeter a experiéncia a
licitude do emprego de defini¢cdes advindas de diplomas do direito regulatorio na
construgdo de sentido da regra-matriz de incidéncia tributaria. Eis a tese que se

submete ao exame.

4. DO ITINERARIO DA PESQUISA

Exposta a hipdtese inicial e delimitado o objeto de estudos, passo a expor o

itinerario deste experimento, que serd desenvolvido ao longo de quatro capitulos.

No primeiro capitulo pretendo enunciar as premissas de que parte este
trabalho, fixando o ponto de vista e fazendo breve incursdo nas categorias do
Constructivismo Logico-Semantico para expor as acepgdes com que certos termos do
linguajar cientifico-juridico. Além desses cuidados, serd preciso explicitar os sentidos
que atribuirei as expressdes termo, conceito, definicdo e objeto, no curso da
exposi¢cdo, mitigando os desentendimentos que o uso dessas palavras na acepcao da
linguagem natural poderia causar. Desses cuidados depende a precisdo das

proposigdes que seguirdo.
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O segundo capitulo se dedica a investigagdo do “poder normativo das
agéncias reguladoras”, pretensdo que se faz sempre no intuito de identificar como as
normas expedidas por esses sujeitos se inserem na hierarquia do sistema juridico
brasileiro. Nesse momento, deveremos firmar as bases para compreender como as
agéncias exercitam sua liberdade estipulativa no que se refere aos conceitos
(“indeterminados”) dispostos nas leis que as instituem e, também, em que condicdes
as defini¢des por elas firmadas se relacionam a outros dispositivos definitorios da

legislacdo brasileira.

O terceiro capitulo cuida de relacionar como as forgas da unidade e da
autonomia conceptual se manifestam no direito tributdrio. Cuidar-se-a de indicar
dispositivos no ordenamento juridico brasileiro em geral e no subsistema tributario em
particular, que prescrevem a uniformidade terminoldgica e que autorizam, em certos
casos, a autonomia nas definicdes em diferentes contextos normativos.
Identificaremos situacdes de polissemia dentro do direito positivo e examinaremos
como as disposi¢des de unidade e autonomia podem auxiliar o intérprete na atribuigao
do sentido mais adequado a cada contexto de aplicagdo. Feitos os estudos de literatura
especializada tanto sobre a competéncia normativa das agéncias reguladoras, como
dos mecanismos de elucidacdo das polissemias no texto normativo, firmarei os termos
da hipotese de trabalho sobre como as definigdes expedidas pelas agéncias podem
participar do processo de atribuicdo de sentido das normas juridicas tributarias em

sentido estrito.

A hipoétese formulada ao final do terceiro capitulo serd submetida a prova
no inicio do quarto capitulo, quando examinaremos varias ocasides em que a
jurisprudéncia das cortes superiores e a propria administragdo publica reconheceram a
pertinéncia de defini¢des técnicas para elucidar o alcance de incidéncias tributarias.
As notas resultantes desses experimentos serdo objeto de andlise critica, visando a
aperfeigoar os parametros estabelecidos na hipotese inicial, seja para rechaca-los, seja
para reafirma-los a despeito da inconformidade com algum dos precedentes

examinados.
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Tendo cumprido este itinerario, estarei em boas condi¢des para me
pronunciar sobre a tese fraca (fraca no sentido que lhe d4 o prefixo hipo-tese) nos
termos conclusivos de uma tese, entdo robustecida pelo desenvolvimento da presente

experiéncia, tal como metodicamente esbogada acima.
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CAPITULO 1. FUNDAMENTOS PARA UMA
APROXIMACAO DO OBJETO

1. UMA PERSPECTIVA NORMATIVISTA

Na natureza, nenhum fendmeno ¢ simples o suficiente para que possa ser
examinado por um unico ponto de vista, construindo conhecimento que seja absoluto
e completo. Tampouco ¢ assim na vida dos homens em coletividade: vérias sdo as
ciéncias sociais e bem distintos seus instrumentos de observacdo. Como consequéncia
disso, diversos também serdo os objetos construidos no exame das condutas

intersubjetivas, a depender do aparato conceptual a que as submetamos.

Nio existem fatos puros, como nos lembra Lourival Vilanova'*. Em meio a
essa miriade de aproximagdes possiveis para o fendmeno, cabe ao pesquisador
escolher um dentre os varios métodos existentes para conduzir sua pesquisa,
demarcando rigorosamente o seu objeto. Trata-se de providéncia indispensavel para
evitar que a confusdo de expedientes metodoldgicos venha a comprometer a

consisténcia de suas conclusoes.

Pois bem, este ¢ um trabalho que pretende tomar normas juridicas como
seu objeto de estudos. Surpreende-as enquanto textos prescritivos de condutas

intersubjetivas, com o timbre distintivo da coatividade estatal'’. Para examina-los, a

" VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no Direito. Sao Paulo: Noeses, 2015.

'3 0 conceito segue entdo a proposta de Hans Kelsen para diferengar o direito dos demais sistemas prescritivos
de condutas, como a moral: “Uma distin¢do entre o Direito e a Moral ndo pode encontrar-se naquilo que as
duas ordens sociais prescrevem ou proibem, mas no como elas prescrevem ou proibem uma determinada
conduta humana. O Direito s6 pode ser distinguido essencialmente da Moral quando [ ...] se concebe como uma
ordem normativa que procura obter uma determinada conduta humana ligando a conduta oposta um ato de
coer¢do socialmente organizado, enquanto a Moral é uma ordem social que ndo estatui quaisquer sangoes
desse tipo, visto que as suas sangdes apenas consistem na aprovagdo da conduta conforme as normas e na
desaprovacdo da conduta contraria as normas, nela ndo entrando sequer em linha de conta, portanto, o
emprego da forga fisica.” (cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p.71)
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pesquisa se valerd, em larga medida, das categorias estabelecidas no interior do

.. -~ Aps 16
Constructivismo Logico-Semantico .

Fixar como objeto de estudo somente as normas juridicas significa que ndo
colocarei sob foco tematico seus efeitos sobre a sociedade (consideragdes de
sociologia juridica), as respostas do sistema economico a elas (analise economica do
direito), nem qualquer consideragcdo que extrapole a investigacao sentido deontico do
texto juridico. Se o fizesse, passaria a tratar de oufros objetos sociais, cuja analise
careceria de categorias e métodos investigativos diversos do que pretendo empregar
no presente texto. A demarcagdo ¢ importante para ndo incorrer na a mesma confusao
metodologica que Kelsen expurgava com sua proposta de uma feoria pura'’ e que,

3518

mais tarde, levaria Becker a denunciar a “infeliz mancebia”° no desenvolvimento do

direito tributario brasileiro.

Assim como os autores citados, pretendo examinar as normas juridicas
somente em sua manifestacdo prescritiva, independentemente de consideracdes
aprofundadas sobre os motivos de sua génese e as consequéncias de sua
implementacdo, ndo por ignorar que sobre o dado juridico atuem relevantes forgas de
cunho historico, econdmico, socioldgico etc., mas justamente por acreditar que tais
fatores possam ser melhor esquadrinhados por outros métodos especulativos, que

poderdo aproveitar proposi¢cdes conclusivas desta pesquisa para potencializar suas

' Refiro-me ao modelo tedrico estabelecido a partir das ligdes de Lourival Vilanova, aperfeicoado e difundido
pelos trabalhos do professor Paulo de Barros Carvalho.

"7 “De um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com a psicologia e a sociologia, com
a ética e a teoria politica. Esta confusdo pode porventura explicar-se pelo fato de estas ciéncias se referirem a
objetos que indubitavelmente tém uma estreita conex@o com o Direito. Quanto a Teoria Pura empreende
delimitar o conhecimento do Direito em face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por
negar essa conexdo, mas porque intenta evitar um sincretismo metodologico que obscurece a esséncia da ciéncia
juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto.” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. pp.1-2)

'8 «Além da infeliz mancebia do Direito Tributario com a Ciéncia das Finangas Piblicas que o desviriliza — pois
exaure toda a juridicidade da regra juridica tributaria — sucede que a maior parte das obras tributarias que
pretendem ser juridicas, quando nio padecem daquela hibridez, ¢ simples coletaneas de leis fiscais singelamente
comentadas a base de acorddos contraditorios e paupérrimos de argumentagdo cientificamen- te juridica, cuja
utilizagdo pratica estd condicionada a curta vigéncia da lei fiscal, por natureza a mais mutavel das leis. O
consulente sente-se orientado mais pela quantidade fisica e autoridade hierarquica dos acérddos que pela analise
verda- deiramente juridica do problema.” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. S&o
Paulo: Noeses, 2010. p.5)
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r e ~ . c e 4. 19 .
proprias observacdes em estudos interdisciplinares . Afinal, dada a inerente presenca
do fenomeno da intertextualidade na formag¢do do conhecimento humano, mesmo a
construcdo de um saber interdisciplinar carece, antes, de bom conhecimento dos

saberes disciplinares, individualizados, como reconhece Paulo de Barros Carvalho:

As questdes mais dificeis acerca do cardter disciplinar ou
interdisciplinar do conhecimento cientifico perdem substancia diante
do reconhecimento inevitavel da intertextualidade. Tomado o saber da
Ciéncia como algo que se apresenta invariavelmente em linguagem,
constituindo-se na forma e no sentido de texto, ndo teria proposito
sustentar o projeto do isolamento disciplinar sem ferir de maneira
frontal o axioma da intertextualidade. Simultaneamente, porém, nao
haveria cabimento falar-se numa interdisciplinaridade prescindindo-se
do valor individual das disciplinas postas em relacdo, o que significa
reconhecer a bi-implicacio desses conceitos.?’

Sera, portanto, dentro desses limites que deve ser percebido o corte
metodoldgico que aqui fago: ndo se trata de uma necessidade, da ‘“natureza das
coisas”, nem isolar uma esséncia-mais-verdadeira do fendmeno, ¢ apenas o
reconhecimento de que o método eleito ¢ apenas um dentre os varios lados dessa
multifacetada realidade que se examina. Tomada-la na unidade, a despeito da
consciéncia de sua infinita complexidade, € requisito para que as proposicoes
conclusivas tenham a homogeneidade e consisténcia que s6 o desempenho rigoroso de

um método de estudo juridico pode oferecer.

2. DEFININDO A CATEGORIA: NORMA JURIDICA

Para que o conceito “norma juridica” possa ser bem empregado no curso
desta pesquisa, comunicando aquilo que se pretendeu comunicar e¢ nada mais, €
preciso definir o significado que ele assumird neste texto, reduzindo o espaco da

ambiguidade e vagueza como ruidos da comunicagao.

¥ Dentre os métodos que se poderiam apontar como eficazes na articulagio dos dados dessas diversas
disciplinas para concatena-los numa observagéo sociologica mais completa, tem se destacado entre os juristas a
teoria dos sistemas sociais concebida por Niklas Luhmann, exposta em sua relagéo com o dado juridico no livro
O direito da Sociedade. (LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016)

*» CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 5* ed. Sio Paulo: Noeses, 2013. p.
198. Destaquei.
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2.1. Duas acepgoes para o termo “norma juridica”

Mesmo se restritas as propor¢des semanticas do termo “norma juridica” a
definicdo que se lhe da nos contornos do Constructivismo Légico-Semantico, ainda
assim existe significativa ambiguidade no discurso que deve ser tida em boa conta

pelo leitor.

A expressdo “norma juridica” costuma ser empregada para designar dois
objetos distintos: (i) cada um dos enunciados prescritivos dos textos juridicos (por
exemplo “A norma do art. 4° I, da Lei n° 10.406/02) e (ii) o juizo hipotético-
condicional formulado pelo intérprete a partir da leitura desses textos, tal qual fazem
Kelsen®' e Lourival Vilanova®, ao tratar da proposi¢do normativa, como também faz

\ o . . 23
Paulo de Barros Carvalho quando se refere a norma juridica em sentido estrito™ .

As duas acepgdes sdo uteis para a compreensao de nosso objeto de estudos,
uma vez que a regra-matriz de incidéncia tributaria, da qual trataremos adiante, ¢
esquema organizador de normas juridicas em sentido estrito, ao passo que as regras
emitidas por agéncias reguladoras com definicdes técnicas inserem-se,
invariavelmente, no extenso quadro de enunciados prescrictivos que preenchem com
contetdo os espacos sintdticos dos termos antecedente e consequente das normas

juridicas em sentido estrito. Como explica Paulo de Barros Carvalho:

Seja como for, o processo de interpretacdo ndo pode abrir mao das
unidades enunciativas esparsas do sistema do direito positivo,
elaborando suas significagdes frasicas para, somente depois, organizar
as entidades normativas (sentido estrito). Principalmente porque o
sentido completo das mensagens do direito depende da integracao de
enunciados que indiquem as pessoas (fisicas e juridicas), suas
capacidades ou competéncias, as agdes que podem ou devem praticar,
tudo em determinadas condi¢des de espago e de tempo.**

>l KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007. pp. 80-81.
** VILANOVA, Lourival. As Estruturas Ligicas e o Sistema de Direito Positivo. Sio Paulo: Noeses, 2005.
p.89.
* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p.128.
24 .
Op. Cit. p.131.
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Ante essa constatacdo, sera mais proveitoso ignorar a tentativa de buscar
uma acepc¢ao “mais correta”, dentre as duas declinadas, e tomar consciéncia das
diferengas entre os objetos a que a expressao se refere. Desse modo, com a ajuda dos
dados contextuais, estaremos em boas condi¢des para sempre identificar em qual dos
sentidos se empregou a palavra. Serd esse o caminho preferido ao longo desta

pesquisa.

Uma segunda maneira de evitar a confusdo que as duas vozes do termo
podem suscitar ¢ o expediente de empregar a dicotomia “sentido amplo” e “sentido

estrito”, tal faz Aurora Tomazini de Carvalho:

[...] a separagdo entre normas juridicas em sentido amplo e normas
juridicas em sentido estrito, para aliviar as incongruéncias semanticas
do uso da expressio “norma juridica”. As primeiras denotam
unidades do sistema do direito positivo, ainda que ndo expressem uma
mensagem dedntica completa. As segundas denotam a mensagem
deontica completa, isto €, sdo significacdes construidas a partir dos
enunciados postos pelo legislador, estruturadas na forma hipotético-
condicional.”’

Trata-se de expediente analiticamente proveitoso, em especial quando for
necessario expor o relacionamento entre esses dois objetos designados pelo unico
nome de “norma juridica”. Essa aproximac¢ao serd também empregada no decorrer do
texto, sempre que que os dados contextuais ndo permitam a inferéncia da acepgao
utilizada ou quando seja necessario tratar do relacionamento entre essas duas

acepgoes, como acontece na descri¢ao do percurso gerador de sentido.

2.2. Percurso gerador de sentido

Enquanto texto, o direito comparece para os sujeitos como objeto sujeito a
interpretacdo. Para compreender os comandos prescritos, € necessario que o sujeito

.. . e~ .1 .26
empreenda atividade criadora de atribuicdo de sentido™ ao texto com que trava

2 CARVALHO, Aurora. Curso de Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 284.
*® Ao contrario do que sustentam Carlos Maximiliano e outros tantos, trabalharemos aqui com a premissa de que
o sentido ndo € extraido pela atividade interpretativa, mas construido pelo sujeito cognoscente ao interpretar os
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contato. Uma primeira consequéncia disso ¢ a afirmacdo de que inexistem
significados acabados encerrados por debaixo da tinta com que se imprimem as leis,

prontos a serem desvelados pelo esforgo do intérprete.

O sentido ¢ obra do intérprete, que projeta o espirito sobre a letra do texto
interpretado, transformando termos em conceitos, encadeando-os em sua mente para
dar vida ao significado. S6 assim as palavras deixam de ser meras marcas de tinta
sobre o papel e passam a “querer dizer” algo, como em uma conversa na qual
pressupomos que o emissor do texto quer nos dizer algo (ainda que

inconscientemente).

A imagem de uma conversa serve ainda para elucidar um segundo aspecto

do agir interpretativo. Trata-se de operagdo que “executamos cooperativamente sobre
, . : Coe 92T

o mundo num esforgo de construi-lo discursivamente para nossos propositos””', como
explica Luiz Antonio Marcuschi. Esse aspecto cooperativo se da pelo respeito as
convengdes linguisticas que formam uma cultura: interpreta-se cada termo, cada frase,
com os referenciais proprios da circunstancia (o contexto), mas também em respeito a
um codigo conhecido pelos interlocutores. Atentar para isso explica como um mesmo

termo, como no classico exemplo de “mulher honesta”, pode sofrer profunda alteragao

: o .. 28
na sua maneira de significar um conceito”.

Nao serd porque os intérpretes “de hoje” estdo dotados de instrumentos
mais eficazes do que os intérpretes “de ontem” para extrair o sentido da expressao
“mulher honesta”: as diferencas no sentido interpretado nas duas condi¢des temporais
se explicam justamente porque os participantes da cultura “de ontem” e da “de hoje”

atribuem o sentido a essa expressao de maneiras distintas.

signos. Rigorosamente, algo s6 pode ser considerado um signo se houver, ao menos a potencialidade de que seja
interpretado por algum destinatario. (ECO, Umberto. As formas do contetido. Sdo Paulo: Perspectiva, 2010.
p.XIL)

*" MARCUSCHI, Luiz Antonio. Atividades de referenciacio, inferencia¢do e categorizacio da produgdo de
sentido. In: FELTES, Heloissa Pedroso de Moraes (Coord.). Produgdo de Sentido. Estudos transdiciplinares.
Sdo Paulo: Annablume, 2003. p.243.

*¥ Retomarei esse ponto adiante, no item 4.3. do Capitulo 3.
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A boa compreensdo dessas ideias permite afirmar que a interpretagao: (i) €
sempre um ato, ou melhor, uma acdo a ser desempenhada por um sujeito (o
intérprete), (ii) cognitivo, (iii) ndo no sentido de que recolhe conhecimento, mas que o
constroi a partir dos signos com que foi vertida a mensagem interpretada, (iv)
seguindo as regras pré-estabelecidas em um cédigo convencionalmente estipulado
que dita a estrutura e os contetidos a que os signos apontam, (v) relacionando-os aos
dados contextuais que influenciam decisivamente no produto oriundo desse

procedimento.

Aplicadas tais nog¢des ao exame do material juridico, pode-se desdobrar
analiticamente o processo construtor de sentido das normas juridicas em quatro
etapas, como faz Paulo de Barros Carvalho™. Na primeira delas, o intérprete trava
contato com a instancia material do texto (montando o plano S7); sobre ela, adjudica
sentido a cada signo da mensagem legislada, articulando-os para formar frases
simples, os enunciados normativos (as normas juridicas em sentido lato, que
compdem o plano S2); ocorre que a so leitura de um desses enunciados mostra-se
muitas vezes insuficiente para conhecer, na inteireza, o teor dedntico da mensagem,
por isso mesmo, o intérprete volta a literalidade textual buscando outros signos, repete
o procedimento de adjudicar sentido e constroi outros enunciados, tornando ao texto
por diversas vezes até o ponto em que domina significagdes bastantes para construir a
mensagem deontica completa, sob a forma légica de juizo hipotético-condicional
(H—C), estabelecendo a descricdo de um fato em seu antecedente (H) e implicando
(—) a prescricao de uma conduta em sua consequéncia (C) (i.e. as normas juridicas
em sentido estrito, que formam o plano S3); somente entdo sera possivel inserir esse
comando no universo das demais normas juridicas que, em relagdes de coordenagao e
subordinacdo para com aquela construida, formam o seu contexto normativo, também

chamado ordenamento juridico (o plano S4).

* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 2016. pp.128-145.
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2.2.1. As definigoes e o percurso gerador de sentido

A compreensdo do modelo conceptual de Paulo de Barros Carvalho
proporciona interessante ferramenta para enxergar como um enunciado de estrutura
descritiva (como sucede com as defini¢des) participa da constru¢do de uma mensagem

prescritiva, como devem ser todas as unidades do discurso juridico.

Com efeito, o texto do ordenamento juridico brasileiro estd repleto de
exemplos de enunciados que apresentam a forma declarativa: “Brasilia é a Capital
Federal” (art. 18, §1°, CF); “A personalidade civil da pessoa comeg¢a do nascimento
com vida” (art. 2°, CC); “Tributo é toda prestagdo pecunidaria compulsoria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito,

instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”

(art. 3°, CTN).

Aquele que se depara com quaisquer dos exemplos apontados acima nao
consegue, da leitura isolada, perceber claramente a mensagem dedntica em sua
inteireza. Qual a conduta que dele se espera? Em quais condigdes ela sera exigida?
Ainda assim, o sujeito estd indubitavelmente diante de textos juridicos em cada uma

dessas instancias. Como fazer sentido dele?

Tomado o modelo interpretativo concebido por Paulo de Barros Carvalho,
os exemplos dados se inserem no dominio dos enunciados isolados, sdo normas
juridicas em sentido amplo, participando do plano S2. Por isso, sdo incapazes de
veicular per se uma significagdo dedntica. Para tanto, deverdo se relacionar, no
interior de um processo interpretativo, concatenando-se com outros enunciados para,
assim, exprimir uma mensagem dedntica em sua inteireza, cumprindo sua funcao

como normas juridicas em sentido estrito.
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Serd somente quando estiverem associados a outros enunciados, compondo
aquela estrutura normativa que se verifica no plano S3, que poderemos inserir o

enunciado descritivo no interior de uma mensagem dedntica com sentido completo.

De fato, as defini¢des que aparecem no texto juridico, como enunciados
construidos com forma descritiva, ndo apresentam imediatamente sua fei¢do deontica:
como todo enunciado isolado, carecem de articulacio com outros enunciados
prescritivos para poder compor uma norma em sentido estrito. Como anota Tarek
Moussallem: “as defini¢oes legais, mesmo possuindo cardter prescritivo, funcionam

. ~ : . 15930
para contribuir na construgdo de uma norma [em sentido estrito]””".

Essas observagdes sdo importantes na medida em que permitem inserir as
defini¢cdes expedidas em textos juridicos como objeto de estudo do direito, rompendo
como uma longa tradicdo na literartura de que ndo haveria espago para a existéncia de
definicdes na constru¢ao do texto juridico, tal como ja refutavam Alchourrén e
Bulygin:

Y desde luego la tan difundida creencia de que el legislador no debe
incluir definiciones en el texto legal, dejando la tarea de definir a la
doctrina, es un gravisimo error. Cuanto mas definiciones contenga un
texto legal, tanto mas precisa serdn sus normas — siempre, claro esta,
que el mismo legislador use sus propias definiciones — y tanto mayor
sera 1a seguridad juridica que ofreceran sus normas.’'

Firmemos entdo que as defini¢cdes instituidas em documentos juridicos, a
despeito de revestirem a forma descritiva, destinam-se a integrar normas juridicas em

sentido estrito e, nesse aspecto, sao normas juridicas em sentido amplo cuja funcdo é

sempre prescritiva.

% MOUSSALLEM, Tarek. Sobre Defini¢des. In: CARVALLHO, Paulo de Barros (Coord.). Logica e Direito.
Sdo Paulo: Noeses, 2016. p.264.

31 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Definiciones y normas. In: Analisis logico y derecho.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 455-456.
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3. A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Dentre o universo das normas juridicas em sentido estrito construidas a
partir dos textos de direito positivo brasileiro, para os fins desta pesquisa, interessa-
nos especialmente aquelas que versam sobre tributos e, em particular, as que
instauram sua incidéncia®. Existem diversas as propostas metodologicas para
examina-las, mas nenhuma delas encontra tanto acolhimento na cultura juridica
brasileira quanto a regra-matriz de incidéncia tributdria, desenvolvida por Paulo de

Barros Carvalho>>,

A expressdo “regra-matriz de incidéncia tributéria” costuma significar duas
coisas: (i) uma técnica para organizacao do sentido construido a partir dos textos
normativos numa férmula, que orienta o processo interpretativo com o propoésito de
garantir-lhe maior rendimento; e, por metonimia, (ii) as normas construidas pelo

emprego dessa técnica. Por ora, atenhamo-nos a primeira dessas acepgoes.

Para além da consisténcia teodrica dessa técnica, o bom éxito que a regra-
matriz de incidéncia tributaria tem alcangado em meio a estudos no Brasil ¢ no
exterior se deve a sua capacidade de funcionar como um “mapa” da norma de
incidéncia de um tributo. Seu esquema logico permite ao intérprete compor o sentido
da norma de incidéncia dos tributos a partir de dispositivos espalhados ao longo de
extensos diplomas normativos e at¢ mesmo de documentos de distintas hierarquias,
como acontece com frequéncia na experiéncia tributaria brasileira. E precisamente

essa capacidade de servir de guia para conciliar distintos dispositivos normativos

> E certo que a incidéncia do tributo ndo ¢ o tmico fendémeno normativo examinado pelos trabalhos sobre
direito tributario, havendo um significativo campo de estudo que se expande para as chamadas obrigagdes
acessorias, as formas de suspensdo e extin¢do do crédito tributario, os mecanismos processuais especificos para
seu controle e cobranga etc. Nesse trabalho, porém, me limitarei as normas que cuidam especificamente do
fenomeno da incidéncia dos tributos.

3 O primeiro escrito que se valeu da nomenclatura foi “A regra-matriz do ICM”, trabalho de livre docéncia
junto a PUC-SP apresentado em 1981 pelo professor paulistano. Pode-se perceber, no entanto, que o trabalho de
concepgdo da regra-matriz de incidéncia tributdria tem raizes no trabalho “A estrutura loégica da norma juridica
tributaria”, tese de doutoramento de Paulo de Barros Carvalho defendida em 1973. Para uma exposigdo concisa
sobre a regra-matriz de incidéncia tributaria, conferir BRITTO, Lucas Galvdo de. Notas sobre a regra-matriz de
incidéncia tributaria. Revista de Direito Tributario. n® 115. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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espalhados pelo ordenamento na interpretacdo de cada um de seus critérios que nos

interessa na presente pesquisa.

O maior rendimento na interpretagdo das normas juridicas tributarias pelo
uso da regra-matriz de incidéncia tributaria se explica pela possibilidade de acomodar
os comandos prescritos em cada enunciado normativo examinado em meio a uma
formula que delimita a “estrutura minima e irredutivel”* da norma que cuida da

instituicdo de tributos. Essa formula pode ser assim expressa:

D{[Cm(v.c).Ct.Ce]—>[Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)]}

Em que: D representa a copula dedntica; Cm € o critério material,
composto por um verbo v e um complemento c¢; Ct € o critério temporal; Ce ¢ o
critério espacial; Cp significa o critério pessoal, formado pela indicacdo de um sujeito
ativo Sa e um sujeito passivo Sp; Cq € o critério quantitativo integrado por uma base
de calculo (bc) e uma aliquota (a/). E preciso falar um pouco mais sobre cada uma

dessas variaveis.

3.1. A nogao de “critério” e a selecdo de propriedades perpetrada no interior
de cada um deles

A exposi¢ao da formula da regra-matriz de incidéncia tributaria evidencia
que suas variaveis recebem o nome de critérios. A escolha dessa palavra para assim

designa-los revela uma interessante caracteristica do fendmeno por ela estudado.

A incidéncia tributdria compreende, segundo Paulo de Barros Carvalho,
dois procedimentos l6gicos que se concatenam: a subsunc¢do e a implicagdo. Em suas

palavras:

Percebe-se, portanto, que a chamada “incidéncia juridica” reduz-se,
pelo prisma logico, a duas operagdes formais: a primeira, de

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 5* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013.
p.611.
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subsuncdo ou inclusdo de classes, em que se reconhece que uma
ocorréncia concreta, localizada em determinado ponto do espago
social e em especifica unidade de tempo, inclui-se na classe dos fatos
previstos no suposto da norma geral e abstrata; outra, a segunda, de
implicacdo, porquanto a formula normativa prescreve que o
antecedente implica a tese, vale dizer, o fato concreto, ocorrido kic et
nunc, faz surgir uma relacdo juridica também determinada, entre dois
ou mais sujeitos de direito.”
Se bem atinarmos para a primeira delas, a subsung¢ao, perceberemos que se
trata de operacdo desenvolvida entre classes, mais precisamente uma inclusdo.
~ . . 36 « .
Quando se desenvolve a subsuncdo, o acontecimento examinado™ ¢é reconhecido
como elemento integrante da “classe dos fatos previstos no suposto da norma geral e

abstrata’.

Sendo uma operacgdo logica, convém examina-la pelos estudos de logica.
Seguindo essa senda, como anota Cesar Mortari, ha duas formas de apontar que um
elemento pertence a um conjunto: a enumeragdo € a descri¢do®’. Quando
enumeramos, seguimos a via da denotagdo e designamos os elementos do conjunto
um a um, buscando o seu nome proprio; quando, porém, descrevemos esse conjunto,
fazemos uso da conotacdo para aludir indiretamente aos elementos por meio de suas
propriedades: os atributos cuja presenca ou auséncia sdo determinantes para julgar se
um membro qualquer pertence ou nao pertence ao conjunto. O mesmo autor “Hd uma
relagdo muito estreita entre ter uma certa propriedade e pertencer a um certo
conjunto [...] De fato, poderiamos dizer que, grosso modo, uma propriedade

»%¥ Desse modo, os critérios da regra-matriz de incidéncia

determina um conjunto
tributaria cumprem uma importante funcdo de delinear, em conjunto, quais serdo as

propriedades que os elementos (os acontecimentos da vida social) devem apresentar

> Op. Cit. p. 668.

* A bem do rigor, ndo seria o “acontecimento-em-si”, mas uma classe unitaria formada pela propria
interpretacdo do sujeito cognoscente ante o evento. A comunicagdo se vera facilitada e a precisdo do raciocinio
ndo sera comprometida se, neste momento, mantivermos a expressdo “acontecimento” com a ressalva acima. Da
distingdo, tratei em BRITTO, Lucas Galvdo de. Sobre o uso de defini¢ées e classificagdes na construgdo do
conhecimento e na prescri¢cdo de condutas. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.) e BRITTO, Lucas
Galvao de (Coord.). Logica e Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2016.

" MORTARI, Cezar. Introdugdo & logica. Sdo Paulo: UNESP, 2001. p. 43.

* Op. Cit. p.44.
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para pertencer a classe dos fatos descritos na norma geral e abstrata, perfazendo a

primeira das operagdes ldgicas envolvidas na incidéncia, a subsuncgao.

Se atentarmos para a etimologia da palavra “critério™”, vemos que uma de
suas acepcdes que se preserva desde origem grega do termo ¢ a de “regra para
distinguir o verdadeiro do falso”. Trata-se de nog¢do que se coaduna com a
compreensao dos critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria, pois o alcance das
propriedades por eles determinadas determina uma regra para distinguir, nao a
verdade ou falsidade, mas os fatos que podem ensejar a incidéncia fiscal, separando-

os de todos os acontecimentos que nao dardo cabimento a cobranca do tributo.

3.1.1. As defini¢oes no interior da RMIT

Se observarmos atentamente os debates que se instalam na doutrina e na
jurisprudéncia acerca da aplicacdo de normas juridicas tributarias, perceberemos que a
maior parte deles se dedica a delimitagdo do alcance de um determinado conceito. E
assim com as controvérsias sobre o conceito constitucional de renda, de insumo, de
servigo de comunicagdo, dentre outros tantos. Tais discussdes somente tém espaco
num paradigma que se assente fortemente em operacdes de subsungdo, como € o
mecanismo de incidéncia tributaria no ordenamento juridico tributdrio brasileiro,

fortemente marcado pelos principios da tipicidade e estrita legalidade tributdria.

Assim sucede porque os comandos normativos sdo estabelecidos por meio
de palavras e elas, valendo-nos da metafora de Bacon, “sdo os substitutos correntes e
aceites dos conceitos, tal como as moedas o sdo para os valores”*. O uso de um
termo isolado, como “renda”, “servico” ou “insumo”, conquanto nos permita

relacionar a um conceito, da muito espago a vagueza e ambiguidade, dando origem a

%% Segundo o dicionario Houaiss: “gr. kritérion,ou no sentido de 'faculdade de julgar, regra para distinguir o
verdadeiro do falso', der. do v.gr. krind no sentido de 'separar, distinguir, escolher, julgar™ (HOUAISS,
Antonio. Dicionario Eletronico Houaiss. Disponivel em: “http://houaiss.uol.com.br”. Acesso em 02.12.2016.)

* Apud. ULLMAN, Stephen. Semdntica. Uma introdugdo a ciéncia do significado. Trad. J. A. Osério Mateus.
3% ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1973. p.31.
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inumeras disputas sobre o sentido adequado da expressao. Por isso mesmo, muitas sao
as vezes em que o texto juridico tratara de explicitar as propriedades desses conceitos,
determinando as caracteristicas que um elemento deve satisfazer para que pertenca a

classe dos elementos conotados pelos conceitos dos textos juridicos.

Os enunciados que cuidam de estabelecer tais diretrizes assumem a forma
declarativa x ¢ y, por meio da qual x ¢ o termo designativo do conceito e y
corresponde aos termos empregados para tracar o conjunto de propriedades que um
elemento deve ter para se subsumir ao conceito. Tais enunciados sdo denominados

. fo AL e 42
defini¢oes nos estudos de logica™ e linguistica™.

Atentar para o papel desempenhado pelas definicdes na compreensdao do
campo de incidéncia das normas permite-nos afirmar que as imprecisdes que dao
ensejo as disputas de que tratamos tém trés origens: (i) da inexisténcia de enunciado
definitério de um conceito usado por um diploma normativo, for¢ando os intérpretes a
inferir definicdes a partir de outros dispositivos espalhados pelo ordenamento
juridico; (i1) existindo defini¢do legal no diploma, esta ¢ imprecisa; (iii) hé pluralidade
de definigdes no ordenamento para um mesmo termo legal e que sdo contrdrias ou

contraditorias®.

Se mantivermos em boa conta que cada critério da regra-matriz de
incidéncia tributdria, ao usar termos para enunciar conceitos que determinam a
incidéncia de um tributo estdo sujeitos a participacdo de definigdes legais em sua

compreensdo, logo perceberemos como o desencontro entre as defini¢des feitas nos

1 "Se definen los conceptos o ideas. Definir significa dos cosas. Un primer efecto de la definicion es poner fines
o limites a una esencia para que no se confunda con otra; un segundo efecto es hacer mas explicito el contenido
de dicha esencia. Asi, la definicion de "hombre" es la de "animal racional"; le hemos puesto ciertos limites, pues
no puede ser mas que animal racional, pero a la vez hemos destapado esas dos nociones encerradas en aquel
Ginico concepto. La definidién cifie la expresion, pero despliega la comprension." (SABATE, Edgardo
Fernandez. Filosofia y logica. v. II. Filosofia del pensar. Buenos Aires: Depalma, 1979. p.129)

2 «A defini¢do é, pois, entendida como um conjunto de predicagdes seqiienciadas a uma designa¢io”
(MARQUESI, Sueli Cristina. A Organizag@o do texto descritivo em lingua portuguesa. Sdo Paulo: Lucerna,
2004. p.105)

* Retomaremos essas hipoteses ao investigar, no Capitulo 3, a polissemia dos termos legislados e os
mecanismos de superagdo de lacunas e solugdo de antinomias entre as defini¢des.
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distintos subdominios do direito podem causar problemas para o entendimento da

mensagem legislada.

3.2. Critérios da regra-matriz de incidéncia tributdria

Adiante, utilizarei os critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria como
expediente organizador de varias ocorréncias em que as definigdes expedidas pelas
agéncias reguladoras concorrem para a formacdo do sentido das normas juridicas
tributarias. Essa providéncia garantird maior rigor expositivo para que possamos tecer

observacgdes critico-explicativas sobre essas interpretagoes.

Por isso mesmo, parece ser oportuno aclarar o alcance de cada desses

critérios. E o que passo a fazer neste item.

3.2.1. Criterio material

Comego pelo antecedente normativo, que corresponde a primeira parte do
juizo hipotético-condicional da regra-matriz de incidéncia tributaria: [ Cm (v.c). Ct.
Ce ]. O primeiro dentre os critérios que lhe ddo forma ¢ o material. Composto por um
verbo transitivo direto e um complemento. Seu proposito ¢ descrever o
comportamento que deve ser identificado pelo aplicador como suposto fatico para
justificar a incidéncia do tributo. A expressdo “comportamento” deve ser

compreendida em sua acepcao mais lata, como diz Paulo de Barros Carvalho:

Esse nucleo, ao qual nos referimos, serd formado, invariavelmente,
por um verbo, seguido de seu complemento. Dai porque aludirmos a
comportamento humano, tomada a expressdo na plenitude de sua
forca significativa, equivale a dizer, abrangendo ndo so6 as atividades
refletidas (verbos que exprimem acdo), como aquelas espontineas
(verbos de estado: ser, estar, permanecer etc.).**

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 5* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p.
469.
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Muitos dos problemas sobre a extensdo dos conceitos utilizados pelo
legislador aparecem no exame do critério material da regra-matriz de incidéncia

tributaria, tanto no que concerne ao alcance do verbo, como de seu complemento.

Para dar um exemplo das dificuldades que o intérprete enfrenta, vejamos o
caso do ISS. Seu critério material, delimitado nos termos da Lei Complementar n°
116/2001, sera prestar servico®. Trata-se de duas palavras (prestar e servigo) cuja
abrangéncia semantica na linguagem natural ¢ bem ampla, mas que tém significacao
juridicamente demarcada pela concatenagdo de varios dispositivos do ordenamento.
Prestar servigo, em nosso sistema, consiste num “esfor¢o de pessoas desenvolvido em
favor de outrem, com conteudo economico, sob regime de direito privado, em cardter

I*®. Desse modo, se

negocial, tendente a produzir uma utilidade material ou imateria
um sujeito resolve trocar a pintura de sua residéncia e decide ele mesmo fazer a
atividade, ainda que se possa dizer em linguagem despreocupada que ele “fez um
servigo para si mesmo”, ndo se podera dizer, na linguagem juridica, que ele prestou
servigo, porque, no direito tributario brasileiro, essa palavra ¢ empregada com outros

contornos semanticos.

O exemplo ilustra bem as dificuldades que conceitos ndo rigorosamente
definidos apresentam para realizar a subsungdo. Para conhecer a extensdao dos
conceitos utilizados construindo uma definicao deles, como fez Aires Fernandino
Barreto com as nogdes de prestar e servigo, foi preciso fazer uma incursdo nos
dispositivos que definem conceitos de direito privado (negocio juridico, prestagdo,
obrigagdo e servigo) e outros tantos enunciados espalhados ao longo do ordenamento

(como capacidade contributiva).

* Art. 1° O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito
Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servigos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se
constituam como atividade preponderante do prestador.

* BARRETO, Aires F. Imposto sobre servico de qualquer natureza. Revista de Direito Tributario. ns. 29/30. p.
188.
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3.2.2. Critério espacial

Kant atribui ao fempo e o espa¢o a condicdo de categorias a priori da
sensibilidade, sdo intuicdes que organizam a sensibilidade para que o homem possa

. . ~ 4
atribuir ordem ao caos de sensacdes com que trava contato .

Com efeito, toda representacdo carece de ser ordenada no tempo e no
espaco para que possa ser inteligivel. Assim também o registro das condutas humanas
deve estar circunscrito em condi¢gdes de tempo e espago para que possamos falar algo
sobre elas. E disso que se ocupam os critérios espacial e temporal da regra-matriz de

incidéncia tributaria.

O critério espacial ¢ definido por Paulo de Barros Carvalho como o
intervalo espacial no qual se verifica a ocorréncia do comportamento referido no
critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria. Acrescenta que, muitas vezes
o contedo a ser atribuido a esta varidvel da formula ndo vem inspirado por
enunciados explicitos, advindo da interpretacdo sistematica de muitos deles, e ainda
identifica trés graus de elaboragdo do critério espacial, classificando-os segundo sua

relacdo de abrangéncia para com a vigéncia espacial:

a) hipdtese cujo critério espacial faz men¢do a determinado local para
a ocorréncia do fato tipico;

b) hipoétese em que o critério espacial alude a areas especificas, de tal
sorte que o acontecimento apenas ocorrera se dentro delas estiver
geograficamente contido;

c¢) hipotese de critério espacial bem genérico, onde todo e qualquer

fato, que suceda sob o manto da vigéncia territorial da lei instituidora,
r . . 48

estard apto a desencadear seus efeitos peculiares.

# “0 espago ndo ¢ um conceito empirico, extraido de experiéncias externas. Efetivamente, para que
determinadas sensagdes sejam relacionadas com algo exterior a mim (isto ¢, com algo situado num outro lugar
do espago, diferente daquele em que me encontro) e igualmente para que se possa representar como exteriores [e
a par] uma das outras, por conseguinte ndo s distintas, mas em distintos lugares, requer-se ja o fundamento da
nogdo de espago. Logo, a representacdo do espago ndo pode ser extraida pela experiéncia das relacdes dos
fendmenos externos; pelo contrario, esta experiéncia externa sé é possivel, antes de mais nada, mediante essa
representacdo” (KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Lisboa: Calouste-Gulbenkian. 1989. p.64.)

* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 2017. p.282.
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Essa a abrangéncia que o criador da teoria da regra-matriz de incidéncia
tributaria da ao critério temporal. No entanto, como tais ideias se sujeitam ao processo
de avaliagdo critica em busca do aperfeicoamento de sua precisdo, submeti essa
categoria a segundo exame, considerando seu uso na legislacdo, na jurisprudéncia e na
doutrina, bem como seus fundamentos filosoficos, com vistas a aproxima-la das
expectativas interpretativas daqueles que travam contato com a norma-padrio de

incidéncia®.

Em conclusdo desse trabalho, registrei:

7. O critério espacial consiste na categoria de /ugar e deve ser
construido juntamente com a regra-matriz de incidéncia, fornecendo
os elementos precisos para que o aplicador da norma saiba quais
dados serd necessdrio relatar na fixacdo do lugar de incidéncia do
tributo.

8. O territorio corresponde a nocdo de dominio espacial de
vigéncia, devendo guardar relagdo estreita com o lugar do tributo para
que se possa dar a aplicacdo da norma juridica tributaria. Constroi-se
seu sentido a partir das disposi¢des que regulam a vigéncia dos
enunciados empregados na constru¢do da regra-matriz de incidéncia
do tributo.”

Desse modo, a defini¢do do critério espacial do ISS, por exemplo, ndo se
contentaria com a enunciagdo “territério do municipio”, como na alternativa ¢ do
modelo exposto acima (este seria seu dominio espacial de vigéncia), mas deveria
indicar: estabelecimento prestador, uma vez que este seria o marco espacial a ser
registrado em termos denotativos pelo aplicador quando da constru¢do da norma
individual e concreta. Da mesma forma, na incidéncia do imposto sobre a renda, nao
nos deparariamos rigorosamente com uma tributacdo que tenha o territério nacional
ou at¢ mesmo todo o mundo como seu critério espacial. Nesse tributo, a variavel
espacial sera preenchida com as referéncias ao local de residéncia ou localiza¢do da

fonte pagadora, bastando que seja feita a prova de que um desses itens se encontra

dentro do dominio espacial de vigéncia para justificar a incidéncia do tributo.

* Foi este o trabalho que desenvolvi no ano de 2012 para obtengdo do titulo de Mestre em Direito Tributario
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. O texto, revisto ¢ ampliado, foi publicado em 2014.
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Para dar seguimento a pesquisa, tomemos entdo a seguinte defini¢do para o
critério espacial: o feixe de enunciados que permite identificar qual, dentre os varios
lugares em que se processam os movimentos caracteristicos da conduta retratada no

critério material, ¢ apto para justificar a incidéncia.

3.2.3. Critério temporal

O critério temporal, por sua vez, sera composto pelos enunciados que
permitam identificar o preciso instante em que se da por ocorrido o fato juridico
tributario. E imperioso notar a relevancia da palavra instante na defini¢do do critério

temporal.

Todo fato, enquanto relato que ¢, realiza-se em um — e apenas um —
instante. Quando este ¢ apontado pela norma, ignora-se toda a duragdo socialmente
registravel do acontecimento, importando apenas o momento selecionado pelo critério
temporal, desprezando-se, para fins de incidéncia da norma, todos os demais,

pretéritos ou futuros ao instante escolhido pela norma.

Isso porque existem expressdes na literatura e na legislacdo que trazem
inconsisténcias no momento da aplicagdo das normas juridicas, como acontece com a
ideia de “fato gerador pendente” (art. 105, CTN) ou “fato gerador complexivo”. Tais
nogdes foram duramente criticadas por Paulo de Barros Carvalho, nos seguintes

termos:

Nos chamados fatos geradores complexivos, se pudermos destrinca-
los em seus componentes faticos, haveremos de concluir que nenhum
deles, isoladamente, tem a virtude juridica de fazer nascer a relagao
obrigacional tributaria; nem metade de seus elementos; nem a maioria
e, sequer, a totalidade menos um. O acontecimento s6 ganha
propor¢do para gerar o efeito da prestacdo fiscal, mesmo que
composto por mil outros fatores que se devam conjugar, no instante
em que todos estiverem concretizados e relatados, na forma

(BRITTO, Lucas Galvéo de. O Lugar e o Tributo: Ensaio sobre competéncia e definigdo do critério espacial da
regra-matriz de incidéncia tributdria. Sao Paulo: Noeses, 2014.)
> Op. Cit. p.170.
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legalmente estipulada. Ora, isso acontece num determinado momento,
num especial marco de tempo. Antes dele, nada de juridico existe, em
ordem ao nascimento da obrigacdo tributaria. SO naquele atimo
irromperd o vinculo juridico que, pelo fendmeno da imputacdo
normativa, o legislador associou ao acontecimento do suposto.”!

A proposi¢do destacada expoe atributo fundamental nao apenas do critério
temporal, mas de todos os critérios que compdem a regra-matriz de incidéncia
tributaria: apenas havera a incidéncia quando o fato descrito na norma individual e

concreta denote as propriedades estipuladas em todos os critérios da norma tributaria.

Dai a conclusdo de que, a despeito da complexidade temporal que o
fenomeno da percussao fiscal (como o exemplo da renda, que se adquire ao longo de
um intervalo de tempo, ou da propriedade, que se protrai indefinidamente), interessara
a incidéncia apenas o instante apontado na lei, nada mais. O critério temporal,
portanto, serd formado pelos enunciados que permitam identificar esse instante em

meio a uma cadeia de acontecimentos.

3.24. Critério pessoal

O consequente da norma juridica tributaria [ Cp (Sa. Sp). Cq (bc.al)], é
composto por dois critérios, um pessoal e outro quantitativo. Juntos eles permitem ao
intérprete discernir no texto normativo os elementos constitutivos da obrigacao
tributdria: os sujeitos ativo e passivo (critério pessoal), bem como a quantificacdo do

tributo devido (critério quantitativo).

Por sujeito ativo, se compreende o titular do direito subjetivo de exigir a
quantia. Conquanto muitas vezes a defini¢ao desse sujeito coincida com a titularidade
da competéncia para instituir a norma de incidéncia, essa identidade ¢ contingente e
nao necessaria. Existem diversos casos de tributos instituidos pelo exercicio da

competéncia de um sujeito, mas cobrados por outras pessoas, como no fendomeno da

31 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.289.
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parafiscalidade e em outras hipoteses que a Constituicao ou a lei entregam aos Estados

e Municipios a capacidade tributéria ativa de tributos instituidos por leis federais™.

Sujeito passivo deve ser identificado a partir dos enunciados que atribuam a
uma pessoa o dever de adimplir com a obrigagao tributaria em fung¢ao de ter praticado

. . . , . . . 53
o fato descrito no antecedente normativo, isto €, determina o contribuinte’" .

3.2.5. Critério quantitativo

No desenho imposto pela Constituigdo aos tributos no ordenamento
juridico brasileiro, pode-se dizer que o critério quantitativo desempenha um
importante papel na composi¢do da norma de incidéncia tributaria. No
estabelecimento da base de célculo e da aliquota, muitos primados se combinam para
condicionar o exercicio da competéncia legislativa, sendo possivel perceber a
influéncia de trés deles com maior intensidade: (i) capacidade contributiva, (ii)

vedacao ao confisco e (iii) tipologia tributaria.

Pela conjuncdo desses principios, a base de calculo assume especial
posicdo no direito brasileiro, a ponto de alguns autores apontarem ai a estar o nucleo
da norma tributaria®*. Segundo Paulo de Barros Carvalho, cabe-lhe desempenhar trés
funcdes: (i) objetivar a pratica do fato descrito na hipdtese tributaria; (i) mensurar a
intensidade com que se o pratica; e (iii) comparar-se as prescrigdes que definem os
critérios da hipotese seja para afirma-los (quando estiverem ocultos), infirma-los

(quando dispuserem em sentido diverso) ou confirma-los (quando houver

A exemplo do que acontece com o ITR (art. 153, §4°, I1I, CF) e com o IR (art. 157, I, CF).

>3 Fago notar aqui que a regra-matriz de incidéncia tributaria somente deve registrar o contribuinte como sujeito
passivo, nunca o responsavel. Isso porque a responsabilidade é fendmeno conexo, porém diverso da incidéncia
tributéria, como reconhece o proprio art. 121, paragrafo tinico do CTN. Segundo esse dispositivo, contribuinte é
aquele que tem relacdo pessoal e direta com o fato gerador, ao passo que responsavel é aquele que, sem ter essa
relagdo pessoal e direta, ¢ apontado pela lei para responder pela obrigagdo. Ou seja, a condi¢do que leva alguém
a ser apontado como responsavel ¢ fato alheio ao fato gerador, ndo estando contemplado na hipotese da regra-
matriz de incidéncia tributaria, mas na hipotese de norma diversa, a norma de responsabilidade. A distingdo é
relevante, especialmente no que concerne a necessidade de constitui¢do de prova de dois fatos juridicos distintos
(do fato “gerador do tributo” e o fato “gerador da responsabilidade”).

54 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 281.
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coincidéncia)™. A essas fungdes, Geraldo Ataliba acrescenta uma quarta, derivada do
principio da tipologia tributdria: ao lado do fato gerador, a base de calculo constitui

C, . . e , . . . .-~ 56
critério de reconhecimento e distingdo dos varios tributos previstos na Constitui¢ao™" .

Sobre a aliquota, trata-se da estipulacdo de um multiplicador cuja fungao ¢é
transformar os dados objetivados pela base de calculo numa expressdo monetaria que
identifique o tributo devido. Conquanto sua forma mais usual seja um percentual, que
ocorre quando a base de calculo ja se expressa em moeda, essa ndo ¢ a unica forma
possivel. Com efeito, existem aliquotas expressas em reais por metro cubico de
liquidos, reais por kilowatt/hora de energia consumida, metros quadrados de area
construida, dentre outros. O importante ¢ que da combinacdo de base de calculo e
aliquota resulte sempre uma expressdo monetaria, satisfazendo a definicao de tributo

firmada no art. 3° do CTN.

4. FONTES DO DIREITO

Fontes do direito ¢ outro capitulo bastante tradicional da teoria geral do
direito cujas categorias foram objeto de ampla revisdo no interior do Constructivismo
Légico-Semantico. Era preciso adequar a nog¢do de fonte a premissa elementar dessa

corrente: que o direito ¢ linguagem.

Para poder bem desempenhar a tarefa, alguns termos oriundos do campo da
linguistica foram adaptados as peculiaridades do objeto juridico (como enunciagdo,
enunciado, ¢ déitico), outros foram criados (como veiculo introdutor ¢ norma
introduzida), e certas expressoes tradicionalmente utilizadas na literatura juridica
viram-se preteridas na descrigdo do fenomeno com vistas a evitar a confusdo

metodoldgica (€ o caso da dicotomia fonte formal e f. material).

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. pp. 341-345.
% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 113.
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Por isso mesmo, parece ser oportuno elucidar o sentido que essas

categorias assumem no texto que segue. Tarefa que farei apoiado nas construcdes de
5 . .

Paulo de Barros Carvalho’’ e, especialmente, nos textos de Tarek Moyses

Moussallem>® e Gabriel Ivo™.

4.1. Processo e produto

A expressao “fonte do direito”, nas acepcdes correntes entre os juristas,
costuma designar tanto a origem, os motivos que inspiraram (fontes materiais) ou 0s
documentos normativos que servem de substrato imediato para a interpretacdo do

direito (fontes formais).

Seguindo o corte realizado de inicio para repelir os influxos de outras
ciéncias sociais que prejudiquem a consisténcia das proposigdes conclusivas desta
pesquisa, precisamos desde logo abrir mao de investigar as chamadas fontes materiais.
Nos restringiremos as fontes formais, em aproximagao que ja vinha sendo proposta
por varios autores classicos de teoria do direito no Brasil, tal como Miguel Reale que,

em em 1994, dizia:

No meu entender, uma fonte de direito s6 pode ser formal, no sentido
de que ela representa sempre uma estrutura normativa que processa ¢
formaliza, conferindo-lhes validade objetiva, determinadas diretrizes
de conduta (em se tratando de relagdes privadas) ou determinadas
esferas de competéncia, em se tratando sobretudo de Direito

Publico.”

Pois bem, centrada a significacdo do termo “fontes” apenas no material
objetivo do direito, isto €, em seus fextos, a designacao fonte apresenta o problema de
ambiguidade processo/produto: refere-se tanto ao conjunto de atos que se deve por em
marcha para dar origem aos textos normativos (0 processo: enuncia¢do), como aos

proprios textos legislados (o produto: seus enunciados).

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio Linguagem e Método. 5* ed. Sio Paulo: Noeses, 2013.
> MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2006.

9 IVO, Gabriel. Norma Juridica. Producio e Controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006.

% REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.2
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No estudo do direito, ndo ¢ possivel desprezar uma delas, pois ambas
instancias interessam ao fendmeno juridico: compreendida como (i) processo tem
cada uma de suas etapas regulada por normas juridicas, assim como se percebe nos
comandos constitucionais que orientam o processo legislativo, descrevendo
minuciosamente os varios atos que devem ser praticados pelos sujeitos competentes
para produzir um documento no direito®’, sendo o seu cumprimento objeto de controle
pelas instancias habilitadas pelo direito, produzindo nulidades quando nao sejam bem
observadas; entendida como referéncia aos (ii) enunciados, da contornos objetivos as
varias prescricdes que se encaixardo no esquema sintdtico das normas juridicas em
sentido estrito, comparecendo como parametro objetivo para separar o direito do ndo-

direito.

4.2. Enunciagdo e recepgio

As categorias do Constructivismo Ldgico-Semantico para estudar o tema
fontes do direito orientam-se a partir da premissa de que o direito ¢ texto prescritivo
de condutas. Visto dessa maneira, o dado juridico ¢ manifestagdo de processo
comunicativo e, como tal, também pode ser examinado com o auxilio de categorias

das ciéncias da comunicacgao.

Nesse ponto, valho-me da enumeragao dos seis® elementos integrantes de
todo processo comunicativo, tal como delineados por Roman Jakobson. Para esse
autor, toda comunicagdo transmite uma (1) mensagem, produzida por um (2) emissor,
que se serve um (3) codigo para cifrar o conteido da mensagem em signos; esses
simbolos serdo vertidos em um suporte fisico, que constitui um (4) canal de
transmissdo, apto a alcangar um ou mais (5) destinatarios; ao receber a mensagem, o

destinatario a decifra seguindo o cddigo e fazendo referéncias ao (6) contexto, para

61 Tacio Lacerda Gama chamara esse agir de conduta nomogenética (GAMA, Tacio Lacerta. Competéncia
Tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo: Noeses, 2011)

62 Paulo de Barros Carvalho identifica, ainda, um sétimo elemento consistente na “conexio psicologica”. No
presente texto, preferi deixa-lo forma da exposigdo, pois ndo foi perceptivel nenhum desdobramento para as
conclusdes do trabalho. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 5% ed. S&o
Paulo: Noeses, 2013. p.166)
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. . 63 , A
(re)construir seu sentido””. Poderiamos representar o fenomeno na forma de um

esquema grafico da seguinte maneira:

CONTEXTO

EMISSOR CODIGO DESTINAT.

MSG

CANAL

Fig. 1. Elementos da comunicagdo

Ocorre que o esquema ora tracado surpreende o fenomeno comunicacional
em sua estdtica, quando todos os elementos da comunicagdo ja foram estabelecidos
com sucesso. Se quisermos atentar para a dinamica desse fendmeno, a énfase deve
recair nas agodes praticadas pelo emissor e pelo receptor da mensagem. Sao os atos de
enunciagdo € recep¢do, representados no grafico acima pelas setas que saem do

emissor e chegam no destinatario da mensagem.

Enunciagdo ¢ o nome dado ao esforco do emissor para expedir uma
mensagem. Esse processo composto de varias operagdes psiquicas e fisicas, que
partem do dominio da intrasubjetividade (do plano das ideias) e avangam em diregao

ao dominio da intersubjetividade, nele adentrando pelo seu produto: os enunciados.

Dentre os enunciados integram os textos juridicos, ¢ possivel divisar dois

grupos: (1) a enuncia¢do-enunciada e (i1) os enunciados-enunciados.

%3 JAKOBSON, Roman. Linguistica e comunicagéo. Sio Paulo: Cultrix, 1991. p. 123.
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Os enunciados que integram a classe da enunciagdo-enunciada referem-se
aos déiticos™: os varios vestigios do processo enunciativo que permitem identificar
quem foi o emissor da mensagem, quais condi¢cdes espaco-temporais da enunciagao,
dentre outros elementos desse fenomeno. No direito, esses dados sdo relevantes para
determinar a licitude do procedimento desempenhado e da competéncia (em seus

aspectos pessoal, material, espacial e temporal).

J& os enunciados-enunciados dizem respeito & mensagem propriamente
dita, o contetdo que se pretendia comunicar por meio da enunciacdo. Seu
correspondente no direito seria o teor da mensagem dedntica, prescrevendo os
comportamentos que se espera dos destinatarios da regra, corresponde ao chamado

direito material.

Do outro lado do fendmeno estd o ato de recepgdo. Segundo Ugo Volli, ¢

nele que se verifica o “ato decisivo da comunica¢do”. Em suas palavras:

Nessa atribuicdo de sentido encontra-se o ponto de partida do
complicado processo de interpretacdo. Consequentemente, trata-se do
ato decisivo da comunicagdo. Pode-se facilmente admitir, com efeito,
que exista comunica¢do sem emissor, por exemplo, nos casos em que
da leitura de um instrumento cientifico ou dos sintomas de uma
doenca ou de outros indicios, isto ¢é, representagdes importantes do
mundo, alguém extraia um sentido (exemplos classicos sdo a fumaga
para o fogo, a febre para a doenca, a impressdo digital para o
assassino). Sem recep¢do, no entanto, ndo hd comunicagdo eficaz —
alias, ndo existe de fato comunicacdo.®’

Muito do que foi elaborado na literatura do Constructivismo Logico-
Semantico se refere ao ato de enunciacdo. Isso ndo quer dizer que o fendmeno da

recepcdo seja irrelavante para o direito. Muito ao contrario: tdo indispensavel ¢ ele

para o sucesso da comunicag¢ado juridica que, ao lado de uma série de prescri¢des que

%% Também referido nos dicionarios como dictico: “diz-se de ou cada um dos elementos indiciais da linguagem,
que figuram lado a lado com as designagdes simbdlicas ou conceituais, referem-se a situa¢do em que o
enunciado ¢é produzido, ao momento da enunciagdo e aos atores do discurso <palavra d.> | <os d. atualizam os
substantivos no discurso>" (HOUAISS, Antonio. Dicionario Eletronico Houaiss. Disponivel em:
“http://houaiss.uol.com.br”. Acesso em 02.12.2016.)

% VOLLI, Ugo. Manual de Semidtica. Sio Paulo: Loyola, 2007. p.21.
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g . ~ . 66 . .
disciplinam a interpretagdo dos textos normativos”, o direito prescreve mecanismos
que autorizam até mesmo pressupor a recep¢ao quando esta ndo se manifeste num ato

de fala do destinatario da mensagem®’.

4.3. Veiculo introdutor e norma introduzida

Uma tultima nota deve ser acrescida a pequeno esse digesto de categorias
para o estudo das fontes do direito, no interior do Constructivismo Logico-Semantico.
Ela diz respeito a distingdo entre (i) veiculo introdutor de normas e (ii) norma

introduzida.

Vimos que a enunciag¢do-enunciada registra o processo de enunciacao
desempenhado, permitindo inferir a partir de seus déiticos as condi¢des dessa
enunciacdo: a autoridade competente, o procedimento desempenhado, as condicdes
espaco-temporais de sua realizacao, etc. Todos esses dados se orientam no sentido de
exprimir uma norma juridica em sentido estrito, resultado da aplicacdo das normas

que regulam a produgao de textos juridicos, como lembra Tarek Moussallem:

Rememoremos que a norma sobre a producgdo juridica descreve, em
seu antecedente, um agente competente € o procedimento prescrito
pelo ordenamento para a produgdo normativa e, em seu conseqiiente,
prescreve a obrigacdo de todos respeitarem as disposicdes inseridas,
pelo proprio veiculo introdutor, no sistema do direito positivo.

Assim, a norma denominada veiculo introdutor ¢ da espécie concreta
e geral.

Concreta, porque contém, no seu antecedente, um fato juridico
molecular (agente competente + procedimento, englobada a
publicacdo) acontecido em determinado espago e local, fruto da
aplicacdo da norma sobre produgdo juridica

Geral, porque, no seu conseqiiente, estabelece uma relagdo ju- ridica
. ;. ~ . .. 68
que torna obrigatoria a observagdo de seus dispositivos.

% Como veremos com mais atengdo no Capitulo 3.

%7 No art. 3° da LINDB esta previsto que “Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.”,
pressupondo a recepgdo de todos os diplomas publicados pelos veiculos oficiais. Trata-se de fung@o analoga as
desempenhadas nas “cita¢des fictas” do direito processual.

% MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do Direito Tributdrio. Sio Paulo: Noeses, 2006.
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J& as normas introduzidas sdo aquelas construidas pela articulagdo dos
enunciados-enunciados, podendo assumir a forma de normas gerais e abstratas, gerais
e concretas, individuais e abstratas ou individuais e concretas. Destinam-se a

prescrever os comportamentos intersubjetivos que o direito pretende implemetar.

A distingdo ¢ pertinente para o desenvolvimento desta pesquisa, pois,
muitas vezes, o sentido deontico completo de uma norma introduzida somente pode
ser construido apods incursdes nos textos de distintos veiculos introdutores. Com
efeito, a hipotese que se submetera a prova neste estudo consiste no uso de defini¢des
inseridas por um veiculo introdutor especial (as resolucdes de agéncias reguladoras),
em concurso com os conceitos referidos nos enunciados em outros veiculos
introdutores (as leis que instituem tributos), para compreender o sentido completo das

normas juridicas tributarias.

5. OUTROS AJUSTES TERMINOLOGICOS

“Termo”, “conceito” e “defini¢do” sdo expressdes ja utilizadas ao longo
desta breve exposi¢do metodoldgica. Dada a relevancia que elas assumirdo no
desenvolvimento do raciocinio que segue, acredito ser oportuno revisita-las,
explicitando o sentido que elas assumirdo no decorrer do texto e a relagdo que existe

entre essas nogoes.

5.1. Termo e conceito

Ao expressar-nos sobre o0 mundo que nos circunda, logo percebemos que
ndo nos valemos das nossas experiéncias sensoriais, simplesmente ndo ¢ possivel
comunicar o conjunto de estimulos que nos chega aos sentidos, pois ndo se transmite a
ninguém os impulsos neuronais, as inquietudes do espirito... aquilo que se pode

transmitir sdo apenas signos, tais como as palavras. Por meio delas, manipulamos
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. . . ~ 69 .. . , -
conceitos (ideias ou nogdes ) para aprisionar essa nossa inefavel percep¢do no

7 A 0 . . . .
descontinuo homogéneo’® que eles (os conceitos) nos permitem cindir.

Explicando melhor, quando usamos um conceito recortamos esse fluxo
ininterrupto e caodtico de sensagdes para nos referir apenas a uma parte desse continuo.
Esse esfor¢co envolve suspender todos os demais estimulos que ndo cessam de
bombardear nossa consciéncia para nos concentrar no objeto de nosso interesse. A
medida em que avangamos em nosso intento de despir o objeto de tudo o mais que
possa acometer nossa consciéncia, criamos esse expediente mental (o conceito) que
nos permite referir ao objeto e estabelecer relacdes com outros estimulos que nos
chegam a consciéncia (tais como as relagdes de semelhanca, identidade, diferenca,

continéncia etc.). Eis o conceito: a ferramenta mais basica do pensamento humano.

Dessa breve sintese, ja surge uma importante nota: todo conceito ¢ uma
criagdo da mente humana’'. Criagdo que se faz com o proposito de estabelecer um
quadro de referéncias mentais que se pode articular com outros conceitos, para
expressar alguma coisa sobre 0 mundo que experimentamos. Como diz Luiz Antdnio

Marcuschi:

O mundo da experiéncia sensorial simplesmente ndo tem uma face
externa diretamente palpavel, seja aos nossos sentidos ou as nossas
teorias. Toda nossa expressao do mundo ¢ uma articulagdo inferencial
na base de categorias ou conceitos.”?

% A despeito de propostas terminolégicas que procuram segregar essas expressdes (conceitos, ideias e nogdes)
como subclasses de um mesmo fendmeno (ver HARDY-VALLEE, Benoit. Que é um conceito? Trad. Marcos
Bagno. Sdo Paulo: Parabola, 2013), permito-me neste trabalho tomar essas expressdes como sindnimas,
utilizando a expressdo conceifo em sua acepgdo mais lata, sem separa-lo do fipo (como fazem outros, tal como
DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: RT, 2007).

" Diz Heinrich Rickert: “o continuo se deixa dominar pelo conceito tio logo seja homogéneo, ¢ o heterogéneo
se submete ao conceito tdo logo possamos fazer cortes neles, isto é, quando o transformamos de continuo em
descontinuo.” (RICKERT, Heinrich. Ciencia Natural y Ciencia Cultural. Madrid: Castilla, 1965. p. 63)

! Interessante observar aqui a etimologia da palavra. Segundo o dicionario Houaiss da lingua portuguesa, o
termo conceito deriva do latim concéptus,us “no sentido de 'ag¢do de conter, ato de receber, germinagdo, fruto,
feto, pensamento™  (HOUAISS, Antonio. Dicionario Eletronico Houaiss. Disponivel em:
“http://houaiss.uol.com.br”. Acesso em 02.12.2016.)

2 MARCUSCHI, Luiz Antonio. Atividades de referenciacio, inferenciacio e categorizacdo da producdo de
sentido. In: FELTES, Heloissa Pedroso de Moraes. Produgdo de Sentido. Estudos transdiciplinares. Sdo Paulo:
Annablume, 2003. p.246



55

Para expressar os conceitos, tornando apreensivel para outros aquilo que se
processa em nosso intelecto, nos servimos de signos, os fermos (palavras, sinais,
locugdes, expressdes). Expedindo-os, vertemos uma ideia numa forma fisica, isto &,

em algo apreensivel pela intuicao sensivel de outras consciéncias.

E muito importante discernir os signos (termos) dos conceitos, pois entre
eles se estabelecem relacdes intricadas. Nas linguagens naturais, como também
acontece na linguagem técnica juridica, ¢ comum que as relagcdes entre termos e
conceitos nao sejam biunivocas. H4 muitos exemplos de diferentes termos que se
referem a um mesmo conceito (sinonimia, por exemplo “direito do trabalho” e “direito
laboral”, termos distintos, se referem a um mesmo conceito); como também ha casos
em que um Unico termo remeta a dois ou mais conceitos distintos (polissemia, como
acontece com o termo “tributo” que alude tanto ao conceito de “prestacdo pecuniaria
compulsoéria” previsto no CTN, como ao conceito de “receita derivada”, prevista na

lei financeira).

Para melhor navegar nos descompassos entre os termos € 0s conceitos,
superando tanto os problemas da sinonimia e da polissemia, ¢ preciso recorrer ao

contexto da mensagem. Segundo Stephen Ullman:

Todas as palavras, por muito precisas e inequivocas que possam ser,
extrairdo do contexto uma certa determinacdo que, pela propria
natureza das coisas, s6 pode surgir em elocugdes especificas. Até os
nomes proprios, as mais concretas de todas as palavras, t€m uma
variedade de aspectos dos quais um so sera o apropriado para uma
situacdo particular; s6 o contexto nos mostrara se, ao falarmos da
Rainha Vitéria, nos referimos a jovem Rainha aconselhada por Lord
Melbourne, a velha governante que reinava por ocasido da Guerra dos
Boers, ou a qualquer outra fase dos oitenta e dois anos da sua vida.

[...] Além desta influéncia geral, o contexto pode também
desempenhar um papel vital na fixacdo do significado das palavras
demasiado vagas, ou demasiado ambiguas, para fazerem sentido por
si proprias.”

7 Ullmann, Stephen. Semantica. Uma introdugio & ciéncia do significado. Trad. J. A. Osorio Mateus. 3* ed.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1973. pp. 109-110
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Dai o recurso constante que faremos a expressdes como “contexto de
significagdo” ou ‘“‘contexto normativo” para nos referir aos dados contextuais que
auxiliam na identificacdo dos conceitos juridicos suscitados pelos termos utilizados

nas mensagens do direito.

5.2. Definicoes e liberdade estipulativa

“Defini¢do” ¢ palavra que sofre da mesma ambiguidade processo/produto
de que ja tratamos ao examinar as categorias de fontes do direito. Aqui, o termo ora se
refere a (i) operagdo logica que demarca os limites semanticos de um conceito; ora
indica o (ii) enunciado resultante de tal procedimento. Nos contornos desta pesquisa,
no mais das vezes a palavra sera tomada na segunda acepcdo, significando os

enunciados que servem de parametro para o manejo dos conceitos legislados.

As definigdes desempenham ao menos cinco’® importantes papéis na
comunicag¢do humana: (i) aumentam o vocabulario, configurando forma de aquisi¢ao
de conceitos; (ii) contribuem para superar as ambiguidades, permitindo melhor
identificar a qual sentido a palavra definida se refere; (iil) aclaram o conceito,
atenuando o problema da vagueza; (iv) produzem explicagdes teoréticas, isto &,
formulam descrigdes que sejam uteis em um determinado contexto; e servem ainda

para (v) influenciar outros ou provocar emog¢des nos interlocutores.

A cada uma dessas fung¢des Irving Copi identifica um fipo de defini¢do’:
(1) as d. estipulativas, que criam novos conceitos dentro de um vocabulério; (ii) as d.
Lexicograficas, que esclarecem o uso um conceito tal como ja estabelecido numa
linguagem corrente; (iii) as d. aclaradoras, que transcendem o uso da linguagem
corrente para decidir a aplicagdo do conceito a casos limitrofes, indo além das d.

lexicograficas; (iv) d. tedricas, que estabelecem um conceito em meio a um modelo

" A enumeragdo ¢ de Irving Copi a qual acresgo apenas alguns comentarios ligeiros. (COPIL, Irving M.
Introdugdo a légica. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1981. p.105.)
™ Op. Cit. pp. 112-118.
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teorico; e, finalmente, (v) as d. persuasivas, cujo proposito consiste em influenciar as

emocdes das pessoas.

Diz-se com frequéncia que o direito trabalha com defini¢des estipulativas’,
dado que o legislador ao definir um conceito legal dd a ele a acepcdo que melhor
entender, podendo até mesmo descolar-se do sentido que lhe atribui a linguagem
ordindria. De fato, uma defini¢do estipulativa cuida de estabelecer um conceito em
termos inaugurais, descabendo buscar sentidos anteriores a escolha do significado

feita na definicdo.

Ocorre que o proprio Irving Copi, ao explicar sua tipologia das definigdes,
chama atencdo ao fato de que muitas das defini¢cdes expedidas no contexto juridico

serem do tipo que ele chama de aclaradoras:

Entretanto, para que a vagueza do definiendum seja reduzida ¢ preciso
ir além do uso estabelecido. A medida exata em que pode ir além, o
modo pelo qual preenche as lacunas ou resolve os conflitos que
houver no uso estabelecido, tudo isto se funde, de certa maneira, em
uma questdo de estipulagdo — mas ndo inteiramente. Muitas decisdes
de carater legal envolvem definicGes aclaradoras em que se
esclarecem certos termos juridicos, embora incluam ou excluam
especificamente o caso em questdo. De modo geral, os juristas
apresentam argumentos destinados a justificar suas decisdes em tais
casos, € essa pratica demonstra que ndo consideram suas defini¢des
aclaradoras como simples estipulagdes, nem mesmo nas proprias
areas que nado estdo abrangidas pelo uso precedente ou estabelecido.
Pelo contrério, procuram guiar-se, em parte, pelas supostas intengdes
dos legisladores que promulgam a lei e, em parte, pelo que
presumem, em sua concepgio, ser de interesse publico.”’

A distin¢do ¢ sutil, porém muito relevante para a argumentacao juridica:
nas defini¢des estipulativas, pleiteia-se que o sentido € original, descabendo qualquer
especulagdo sobre outros usos pretéritos. Ja a defini¢des aclaradoras se estabelecem a

partir do uso j& reconhecido num vocabulario, porém a diferenca do que acontece com

as d. lexicais, valem-se de liberdade estipulativa para determinar critérios novos, que

® Exemplificando, cito CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2006.
77 COPI, Irving M. Introdugio a logica. So Paulo: Mestre Jou, 1981. p.117
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servem para determinar a aplicabilidade (ou inaplicabilidade) do conceito a casos que
se compreendiam dentro de uma zona de vagueza. Trata-se de orientacdo que permite
uma aproximagdo interessante com o dispositivo do art. 11, III, a, da Lei
Complementar n°® 87/96, que prescreve como regra geral o uso das palavras em seu
sentido “comum” ou “técnico”, ambos vocabulérios de alguma forma preexistentes ao

dado juridico.

No entanto, vale notar que, em ambos 0s casos, a linguagem juridica ao
definir seus conceitos se caracteriza pela existéncia de uma liberdade de estipulagdo
(que sera mais ou menos ampla conforme as prescricdes do ordenamento em cada
caso). Essa liberdade estipulativa permite ao legislador dar, aos conceitos, contornos
distintos daqueles consagrados nos usos extrajuridicos, exigindo cuidados especiais

dos intérpretes.
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CAPITULO 2. O PODER NORMATIVO DAS
AGENCIAS REGULADORASE A ATIVIDADE DE
EXPEDIR DEFINICOES TECNICAS

1. A INTERTEXTUALIDADE ENTRE AS DEF INICOES TECNICAS E
AS NORMAS JURIDICAS EMANADAS PELAS AGENCIAS
REGULADORAS

J& discorri sobre como as defini¢des técnicas desempenham importante
papel na construcdo de discursos precisos, que melhor se ordenem a consecucao de
uma determinada utilidade’®. Para tanto, novos termos sdo cunhados e outros, ja
conhecidos da linguagem natural, passam a ser utilizados com acepcdes diferentes
daquelas do uso rotineiro, dando origem a uma terminologia propria para cada setor
técnico, formando os varios “jargdes”’. Por isso mesmo, na terminologia juridica,
podemos falar de que um juiz é incompetente, sem ofendé-lo; da mesma forma,
quando um médico ortopedista se refere a uma fratura no radio nao ¢ do aparelho

receptor de ondas que ele fala.

Vimos ainda que essa terminologia especial se acerca das normas juridicas
com frequéncia e desde hd muito participam decisivamente de seu processo de
interpretacdo, fazendo com que as definicdes formuladas pelos 6rgdos tecnicamente
especializados influenciem o proprio sentido que serd dado as normas juridicas, ainda
que pouca atengdo tenha sido dispensada ao estudo desse caso de intertextualidade”.

Como relata o belga Benoit Frydman:

8 Reitero o trago distintivo da linguagem técnica (em relagdo & vulgar, a cientifica e a filosofica) é o de voltar-
se a consecucdo de uma utilidade pratica, como fiz notar na Introdugdo deste escrito. Suas defini¢des devem
orientar-se também nesse sentido, como registrei no Capitulo 1.

7 Dentre os poucos estudos que tangenciam o assunto, a maioria deles versa a respeito das normas técnicas de
padrdes internacionais de qualidade e os tratados de comércio exterior (e.g. sobre normas ISO e exigéncias
aduaneiras e de vigilancia sanitaria como fatores de discriminag@o no comércio internacional junto 8 OMC ou a
Unido Europeia, bem explorado em FRYDMAN, Benoit. O Fim do Estado de Direito. Governar por standards
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[...] o Direito ndo ignora completamente as outras normas e pode até
ratifica-las ocasionalmente como forma auxiliar de normatividade,
delegada e subordinada. Assim, o juiz, confrontado com uma questao
de responsabilidade, por exemplo, em um litigio relativo a construgado
de um imoével, poderia apreciar a demonstracdo de um erro de um
arquiteto, do empreendedor ou de um dos grupos de trabalho, em
referéncia ao respeito as “regras da arte”, ou seja, a conformidade em
relacio as normas técnicas, examinada no ambito de uma
competéncia. Isto se aplicaria a quase todos os dominios do Direito
para apreciar o respeito pelo profissional das “praticas corretas”,
inclusive em matéria médica ou, ainda, em prescrigdes de seguranca,
higiene ou de prote¢io a0 meio ambiente.*

Ha, no entanto, um subdominio de normas juridicas que ¢ particularmente
, 81 .~ , . . A . .
sensivel” as definigdes técnicas, manejando com frequéncia enunciados dessa sorte
em meio as suas prescrigoes. Trata-se daquilo que ja se convencionou chamar de
. . 82 . .
direito regulador’”: o complexo de normas integrado pelas regras que (1) autorizam o
funcionamento das agéncias reguladoras e (2) as disposi¢des por elas produzidas para

ordenar o setor que elas pretendem regular.

Sua relevancia para um estudo da intertextualidade entre as definigdes
técnicas e as normas juridicas no direito brasileiro torna-se indisputavel, dada a funcao

83 o . .
de acoplamento™ desempenhada por suas comunicagdes: porque sdo produzidas por

e indicadores. Trad. Mara Beatriz Krug. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. e também LESCANO, A.
F. et TEUBNER, G. “Regime-collisions: The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law”
Chicago: Michigan Journal of International Law, vol. 25, 2004); sendo possivel identificar, ainda, trabalhos que
se ocupam de mostrar a influéncia das definigdes proferidas por organizagdes internacionais e ndo-
governamentais na elaboragdo de normas juridicas de seguranga do trabalho, ambientais e até mesmo penais.

% FRYDMAN, Benoit. O Fim do Estado de Direito. Governar por standards e indicadores. Trad. Mara Beatriz
Krug. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. pp.20-21. Destaquei.

81 As agéncias constituem importante ponto de sensibilidade do sistema juridico para com os demais sistemas
sociais (em especial o da ciéncia), pois ¢ por meio de seus procedimentos que muitas das comunicagdes técnicas
sdo percebidas e processadas pelo cddigo juridico. A expressdo “sensivel” ¢ utilizada em compasso a teoria
Luhmanniana ¢ em linha com o que sugere Celso Fernandes Campilongo: “[...] sem identifica¢do e
intensificag¢do da sensibilidade dos mecanismos de acoplamento estrutural entre os sistemas juridico, politico e
economico, impossivel que qualquer desses sistemas estabilize sua diferenca e sua autonomia operativa diante
do ambiente.” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Servigo publico e regulagdo sist€mica. In: Direito e
Diferenciagdo Social. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

p.108)

%2 A expressdo aparece em alguns livros mais recentes sobre o assunto e da origem a outros termos também
utilizados para designar essa “nova fei¢do” do Direito Administrativo, tais como “Poder Regulador”, “Estado
Regulador”, “Direito das Agéncias Reguladoras”, dentre outros.

%3 Emprego aqui a nogdo tal como concebida na teoria de Niklas Luhmann para designar o ponto de contato de
um sistema social com seu ambiente, reduzindo “a complexidade das informagdes que adentram no sistema,
facilitando assim sua comunicag¢do com o ambiente” (LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo
Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p.591). Reconheca-se, entretanto, que em sua obra especifica sobre o
assunto, Luhmann ndo identificou 6rgdos especificos como acoplamentos estruturais entre o direito e outros
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orgdo tecnicamente especializado, t€m por base estudos técnico-cientificos, usam seu
Iéxico e se investem da precisdo necessaria a boa compreensdo dos mecanismos
proprios do setor regulado; por outro lado, porque sdo emanadas por entidade
legalmente habilitada para tanto, suas regras recebem o timbre da juridicidade,

satisfazendo as condi¢des de pertinéncia ao ordenamento.

Sem a mediacdo das agéncias reguladoras, muitas das exigéncias técnicas
nao passariam de irritagcoes do ambiente as quais o ordenamento juridico reagiria com
distintos graus de sensibilidade e, em algumas ocasides, simplesmente ignorar-las-ia.
E devido ao trabalho desempenhado no interior das agéncias, ao captar e fomentar
essas comunicagdes externas ao sistema juridico para processa-las de acordo com o

84 ;
programa’” especifico do ordenamento, que as normas emanadas por elas ganham
especial relevancia para o direito, servindo ao proposito de caracterizar as condutas

praticadas pelo setor regulado como /icitas ou ilicitas.

Com efeito, analisadas as mensagens normativas pelos planos da semiotica,
percebe-se que a diferenca relevante entre uma norma técnica e outra juridica ndo se
da no plano estrutural (16gico, sintdtico) ou no semantico: ela se estabelece no plano
das fungoes da linguagem, no campo da pragmdtica. Enquanto uma opera a prescri¢ao
para fins de padronizacdo técnica, em prol da objetividade cientifica, a outra o faz para

prescrever condutas intersubjetivas com o auxilio do aparato estatal.

A oficialidade e o carater coativo das normas emanadas pelas agéncias
reguladoras derivam da circunstancia de terem elas se originado de pessoa e
procedimento legalmente credenciados pelo proprio ordenamento juridico para tanto.

E em func¢do desse credenciamento — e nos limites dele — que as disposicdes emitidas

subsistemas sociais, limitando-se a tratar, sem se limitar a um ordenamento especifico, da fungdo da
Constitui¢do como acoplamento com o sistema politico, da propriedade e do contrato, como acoplamentos com
o sistema econdmico, sendo que estes Gltimos também montam um “acoplamento frouxo (loose coupling)” entre
os sistemas juridico e econdmico com o sistema da politica (Op. Cit. p.628).

% Aqui também vale o esclarecimento do vocabulario Luhmanniano, os programas determinam uma “semdntica
de critérios adicionais determina em que condig¢ées a classificagdo do valor positivo ou negativo se leva a cabo
corretamente. Os programas sdo, portanto, regras de decisdo que determinam os aspectos e em que ocasioes o
sistema processa conhecimento” (SILVA, Artur Stamford da. 10 Li¢des sobre Luhmann. Petrépolis: Vozes,
2016. p.105).
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pelas agéncias se inserem no quadro das normas juridicas. Por isso mesmo, sera no
estudo de seus contornos que haveremos de encontrar os pressupostos para tecer
conclusdes sobre a pertinéncia do uso das normas de direito regulatorio na construgao
de sentido dos conceitos manejados pelas normas juridicas tributarias em sentido

estrito.

No presente capitulo, darei seguimento a delimitacdo do objeto,
discriminando quais as agéncias estudadas nesta pesquisa. Em seguida, examinarei os
pressupostos da competéncia normativa entregue a esses sujeitos, o chamado “poder
normativo das agéncias reguladoras”, com o proposito de melhor identificar seus
limites nos dominios do direito positivo brasileiro. Tais observagdes permitir-nos-ao
tracar proposi¢cdes sobre como as defini¢cdes feitas pelas agéncias reguladoras se
relacionam com os conceitos empregados em normas de condutas construidas em

outros subdominios juridicos.

2. DEFINICAO~ DO CONCEITO “AGKENCIAS REGULADORAS”E
DELIMITACAO DO OBJETO DA PESQUISA

O proximo passo na definigdo do objeto da pesquisa consiste na
delimitacao dos tragos proprios desse instituto e de quais sdao as agéncias reguladoras

no ordenamento juridico brasileiro.

A locugdo “agéncias reguladoras” ganhou especial destaque na doutrina
administrativista a partir da segunda metade da década de 1990, quando vérias
entidades foram criadas para regulamentar a atuacdo das novas concessiondrias de
servigos publicos. Para esses novos sujeitos, foi adotado o nome ‘“agéncia”,
inspirando-se em larga medida nas commissions e agencies norte-americanas. A
primeira delas foi instituida pela Lei n° 9.427/96, que implementou a Agéncia

Nacional de Energia Elétrica (ANEEL)*, destinada ao controle dos contratos de

% Antes disso, em 1995, foram produzidas as Emendas Constitucionais n° 8 e 9, que previam a existéncia de
entes reguladores no mercado do petrdleo e das telecomunicagdes. Tais sujeitos, ANP ¢ ANATEL, somente
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concessdo referentes a produgdo, transmissdo, distribuicdo e comercializagdo de
energia elétrica, com o proposito de a harmonizar os interesses do Poder Publico,

, . ., . 86
usuarios € concessionarios .

Essas novas figuras recebem a condicdo de “autarquias sob regime

especial” no direito positivo brasileiro, estando essa expressdo presente nas leis que
, TR A i 8 :

cuidam da instituigdo das agéncias®’ e havendo sobre isso um amplo consenso na

doutrina. Enquanto autarquias, cabe-lhes executar

[...] servigcos proprios do Estado, em condi¢des idénticas as do
Estado, com os mesmos privilégios da Administragido-matriz e
passiveis dos mesmos controles dos atos constitucionais, [com] maior

flexibilidade de autuacdo com possibilidade de decisdes rapidas e

acdes imediatas”.™

A nocdo de independéncia vem atrelada ao étimo autarquia, desde sua
etimologia® & definigdo que lhes ddo dicionaristas juridicos, como De Placido e
Silva’®, espelhando a previsao do art. 5°, I, do Decreto-Lei n® 200/67, que lhes atribui
autonomia administrativa e financeira’'. Ainda assim, trata-se de uma independéncia

relativa, atingindo seu patrimonio e gestdo, mas ainda subordinada ao Executivo, que

foram criados pelas Leis n° 9.478 e 9.472, respectivamente, ambas em 1997. Vale notar que o termo “agéncia”
ndo aparece no texto constitucional a ndo ser para designar as “agéncias financeiras de fomento” (arts. 165, §2°,
e 52, do ADCT).

% Art. 2° A Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL tem por finalidade regular e fiscalizar a produgio,
transmissdo, distribui¢do e comercializag@o de energia elétrica, em conformidade com as politicas e diretrizes do
governo federa

%7 Exemplifico com o art. 1° da Lei n°® 9.427/96: “Art. 1o E instituida a Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
ANEEL, autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério de Minas e Energia, com sede e foro no Distrito
Federal e prazo de duracgdo indeterminado.”

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 348.

% «gr autarkhia,as no sentido de 'poder absoluto'; em dic. e no uso da lingua, autarquia tem sido tomado tb. por
autarcia, e este, com orig. no gr. autarkeia,as no sentido de 'qualidade ou estado de quem se basta a si mesmo ou
faz alguma coisa por si mesmo, autossuficiéncia' (ligado a filosofia), vem ger. registrado como mera var. de
autarquia; dai a ambiguidade do adj. autarquico, que abrange tanto a nogio de autarquia + —ico quanto a nogao
que deveria ser de autarcico, ou seja, de autarcia + —ico; ver aut(o)- e -arquia; fhist. 1913 autarchia, 1913
autarquia” (HOUAISS, Antonio. Dicionario Eletronico Houaiss. Disponivel em: “http://houaiss.uol.com.br”.
Acesso em 02.12.2016.)

% “palavra derivada do grego autos-arkhé, com a significagio de autonomia, independéncia, foi trazido para
linguagem juridica, notadamente do Direito Administrativo, para designar toda organizagdo que se gera pela
vontade do Estado, mas a que se da certa autonomia ou independéncia, organizagdo esta que recebeu mais
propriamente a denominagio de autarquia administrativa” (PLACIDO E SILVA, Oscar Joseph de. Vocabulario
Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 100.)

%' Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se: I - Autarquia - o servico autébnomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimonio e receita proprios, para executar atividades tipicas da Administragdo Publica,
que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada
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nomeia seus dirigentes, ¢ aos demais poderes, que exercem controle sobre suas contas

(Legislativo) e atos (Judiciario).

E certo que a experiéncia juridica brasileira é rica em exemplos de
autarquias e sua criacdo se d4 desde ha muito. O traco distintivo das agéncias em
relacdo as demais instituicdes autarquicas estaria na expressao “sob regime especial”.
Com essa locugdo faz-se referéncia a poderes atribuidos pelas leis instituidoras que
Ihes asseguram grau ainda maior de autonomia em relagio ao Poder Executivo’”. Essa
distin¢ao se manifesta em quatro eixos: (1) nas garantias atribuidas aos seus diretores;
(2) na autonomia financeira, gerencial e orgamentaria; (3) no predominio das razdes
técnicas (apoliticas) em seus atos; e (4) na outorga de competéncia para que possam

expedir normas”.

Duas dificuldades se impdem na delimitagdo da extensdo desses poderes
especiais: desde o ponto de vista da base empirica, as disposi¢des legais de cada uma
das agéncias ndo coincidem entre si; desde a perspectiva dogmatica, as categorias
manejadas pela doutrina para a compreensdo do fendmeno passam por intensa
variagdo entre os doutrinadores.”* Como resultado, a propria delimitagio do que venha
a ser uma agéncia reguladora vem sendo objeto de controvérsia cujos debates sdo

ainda incipientes, como diz Conrado Hiibner Mendes.”

2 TACITO, Caio. Agéncias Reguladoras da Administragdo. In: Revista de Direito Administrativo. n. 221. Rio
de Janeiro. jul./set. 2000. p.4.

% A enumeragio ¢ de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Natureza
Juridica. Competéncia Normativa. Limites de Atuagdo. In: Revista de Direito Administrativo. n. 215. jan/mar.
1999. p.73). A essa relagdo é comum ver o acréscimo de outro item, a “necessidade de aplicar sangdes com
rapidez, respondendo aos reclamos da populagdo e as exigéncias do servi¢o.” (AZEVEDO, Eurico de Andrade.
Agéncias reguladoras. In: Revista de Direito Administrativo. n. 213. jul./set. 1998. Rio de Janeiro: 1998. p.142),
que enfatiza a agéncia como instancia no procedimento administrativo de fiscalizagdo dos servigos publicos.

% Registro aqui a queixa de Maria Sylvia Di Pietro sobre esse assunto: “A doutrina brasileira peca pela
multiplicidade de opinides doutrindrias, a ponto de poder-se afirmar, sem medo de estar muito longe da
verdade, que ndo existem dois autores com posicionamentos muito proximos.” (DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Limites da Fungdo Reguladora das Agéncias diante do Principio da Legalidade. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella (Coord). Direito regulatdrio: temas polémicos. Belo Horizonte, Forum, 2004. p.41)

%> «0 que ocorre neste debate incipiente, pois ainda ndo ha sélida doutrina, quando do tratamento deste
fendmeno por vezes chamado de “agencificiagdo”, é a busca permanente por um conceito de agéncia reguladora
(que o ordenamento positivo ndo da), para que proporcione um maior conforto intelectual e facilite o raciocinio,
sirva como uma ferramenta para separar o joio do trigo, a agéncia da ndo-agéncia”’(MENDES, Conrado Hiibner.
Reforma do Estado e Agéncias Reguladoras: Estabelecendo os Parametros de Discussdo. In: SUNDFELD,
Carlos Ari (Org.). Direito Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.138.)
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2.1. Antes de seguir, uma adverténcia quanto a abrangéncia do estudo

Pois bem, a despeito de ndo haver consenso sobre a defini¢do de “agéncia

reguladora” e também quanto a quais entes figurariam dentro desse conceito, € preciso

avancar na delimitacdo da base empirica deste estudo. Desse modo, precisarei indicar

denotativamente as agéncias que estudarei para que, assim, possa formular conclusdes

com fundamento em base empirica bem demarcada.

Feitas essas consideragdes, a pesquisa se restringird as definicdes emitidas

por atos normativos das

seguintes agéncias, todas elas pessoas ligadas a

Administracao Federal e instituidas por Leis publicadas entre os anos de 1996 e 2005:

Agéncia
ANEEL
ANATEL
ANP
ANVISA
ANS
ANA
ANTT
ANTAQ

ANAC

Ano de Criacao

1996

1997

1997

1999

2000

2000

2001

2001

2005

Lei instituidora

Lei n®9.427/96

Lei n®9.472/97

Lei n°©9.478/97

Lei n°®9.782/97

Lei n®9.961/00

Lei n® 9.984/00

Lei n® 10.233/01

Lei n® 10.233/01

Lei n® 11.182/05

Tabela 1. Relagdo de agéncias reguladoras pesquisadas.
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O objeto de estudo sera o uso de defini¢cdes emitidas por essas agéncias

na interpretacdo de conceitos utilizados por normas juridicas tributdrias, seja no

proprio trato legislativo, seja no processo de constru¢cdo de sentido promovido pela

administrag@o ou pelas autoridades judiciais.

3. DETERMINACOES LEGAIS QUE INSTALAM O PODER
REGULAMENTAR DAS AGENCIAS REGULADORAS

Como autarquias “sob regime especial” as agéncias reguladoras foram
dotadas de certas atribuicdes que se afiguram mais amplas do que as autarquias
comuns. Dentre todas as peculiaridades dessas pessoas que sdo estudadas pelo direito
administrativo, nossa atencao recaira com exclusividade sobre o poder normativo das
agéncias reguladoras,’’ pois ¢ justamente pelo exercicio dessa competéncia que muitas
defini¢des técnicas adentram o ordenamento brasileiro, recebendo timbre da

juridicidade.”®

A esse proposito, se bem atinarmos para os diversos diplomas que cuidam

da instituicao das agéncias reguladoras no Brasil, para além das disposi¢des sobre sua

% Assim limitado o objeto, é certo que diversas entidades cujo reconhecimento juridico como agéncia

reguladora ¢ discutivel ficardo fora do conjunto examinado. As mais significativas delas, para um exame de
intertextualidade entre as normas técnicas e as do direito tributario parecem ser a Comissdo de Valores
Mobiliarios (CVM), cujo reconhecimento como agéncia vem sendo apontado por estudiosos especialmente apos
as modificagdes feitas nas competéncias do o6rgdo pela Lei n° 10.441/02; o Comité de Pronunciamentos
Contabeis (CPC), que a despeito de ter seus pronunciamentos referidos nas reformas da Lei das Sociedades
Andnimas, é entidade de direito privado; e o Conselho Monetério Nacional (CMN), entidade autarquica que tem
poderes normativos expressivos sobre a circulagdo de moeda e movimento de divisas, mas que ndo ¢
amplamente reconhecida como agéncia pela doutrina; e a Associa¢do Brasileira de Normas Técnicas (ABNT)
que, tal qual a International Standards Organization (ISO), produz um vasto numero de regras técnicas
amplamente reconhecidas, porém nao ¢ dotada da personalidade juridica de direito publico.

Isso ndo quer dizer que as proposi¢des conclusivas deste trabalho ndo possam vir a ser afirmadas também a
respeito das defini¢des produzidas por esses sujeitos, significa apenas que, no trato académico, tal esfor¢o
devera ser precedido de experimento especifico, examinando minuciosamente os documentos normativos
produzidos sobre o tema.

°7 Caio Técito anota que é precisamente essa caracteristica que as discerne de outras autarquias especiais,
chamadas de “Agéncias Executivas”, como é o caso do INMETRO. (TACITO, Caio. Agéncias Reguladoras da
Administraggo. In: Revista de Direito Administrativo. n. 221. Rio de Janeiro. jul./set. 2000. p. 5).

% E certo que as disposi¢des técnicas, mesmo aquelas que ndo encontram correspondéncia direta em
documentos normativos das agéncias reguladoras também podem influenciar a interpretagdo e aplicagdo dos
textos juridicos. Exemplifica-o a defini¢do da unidade de medida de distancia do sistema métrico, o metro, que é
estipulado pelo Bureau International de Poids et Mesures, em Paris, e cuja aplicabilidade ao direito brasileiro é
legalmente determinada desde 1862, no art. 3° da Lei Imperial n° 1.157. Sobre esse fenomeno, também chamado
de “internormatividade”, remeto o leitor a obra de Benoit Frydman (Op. Cit. p.17).
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estrutura e corpo diretivo, perceberemos que a esses entes ¢ conferido poder para
expedir normas juridicas’, competéncia conferida nos termos de dispositivos como os
do art. 19, incisos IV e X, da Lei n® 9.472/97, que atribuem a ANATEL'® poderes

para:

Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessarias para o
atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento das
telecomunicagdes  brasileiras, atuando com independéncia,
imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade, e
especialmente:

[..]

IV - expedir normas quanto a outorga, prestacdo e fruicdo dos
servigos de telecomunicagdes no regime publico;

[..]

X - expedir normas sobre prestacdo de servigos de telecomunicagdes
no regime privado;

A s6 leitura do dispositivo chama atengdo para a vagueza dos termos
utilizados para delimitar os limites materiais do exercicio dessa competéncia de editar
normas de alcance geral e abstrato. Seja pelas expressdes que figuram no caput, como
“interesse publico” e “desenvolvimento das telecomunicagdes”, seja pelo amplo leque
de condutas que se quadrariam nos incisos mencionados, parece inescapavel a
conclusdo de que existe margem muito extensa de poder conferido a ANATEL,
havendo disposi¢des similares nas leis que cuidam da instituicdo das demais agéncias

101
reguladoras.

% Sdo numerosos os escritos doutrinarios sobre o tema, havendo posi¢des opostas sobre a constitucionalidade
dessas outorgas. Para os fins desse trabalho, no entanto, a discussdo sobre a constitucionalidade dessas medidas
tem cunho incidental e, por isso, adotarei o posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI 1.668-5/DF (Rel. Min. Marco Aurélio. DJ 16.04.2004), que apontou a constitucionalidade
da entrega de competéncia 8 ANATEL feita por meio da Lei Geral das Telecomunicagdes (Lei n® 9.472/97).

"% J4 afirmei anteriormente que a primeira das agéncias reguladoras, ao menos se tomado o formato de
“autarquia sob regime especial” com poderes normativos, tal como reconhecido pelos administrativistas, foi a
ANEEL, instituida pela Lei n® 9.427/96. A preferéncia, neste momento da exposi¢do, pelos dispositivos da Lei
n°® 9.472/97 deu-se tdo somente pela existéncia de significativo precedente judicial sobre o poder normativo das
agéncias reguladoras (ADI 1.668-5/DF. Rel. Min. Marco Aurelio. DJ 16.04.2004), do qual tratarei com mais
vagar adiante.

" Limitando-me, nesta pesquisa as entidades arroladas no item 2.1 deste Capitulo, percebe-se que semelhantes
atribui¢des sdo conferidas as outras agéncias, com poucas mudangas nas expressdes empregadas pelo legislador.
Confira-se os art 3°, I, ¢ 21, §§1° e 2°, da Lei n® 9.427/96 (ANEEL); art. 8° da Lei n° 9.478/99 (ANP); art. 7°, III
e IV da Lei n° 9.782/99 (ANVISA); art. 4° I1, III, VI, VII, IX, XII, XVI e XVIII da Lei n° 9.961/00 (ANS); art.
4° 11, da Lei n° 9.984/00 (ANA); art. 24, VI e XIV, e art. 27, IV e XIV, da Lei n® 10.233/01 (ANTT ¢ ANTAQ);
eart. 8°, IV, IX, X, XI, XII, XIII, XIX, XXI, XXIX, XXX, XXXII e XLVI, da Lei n® 11.182/05.
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Se essa competéncia desempenha o papel de “porta de entrada” no
ordenamento juridico para as defini¢cdes técnicas que pretendemos estudar, o exame
dos contornos desse poder normativo apresenta suma relevancia para afirmar ou
infirmar a hipdtese tragada no comeco deste trabalho. Interessa-nos, em especial,
identificar as balizas impostas pelo ordenamento juridico brasileiro'® ao exercicio
dessa competéncia e, com isso, apontar os limites que circunscrevem (i) a extensao da
matéria que podera ser regulada e; (ii) o contexto dentro do qual tais regras podem ser

invocadas para disciplinar condutas.

4. FUNDAMENTOS DA COMPETENCIA NORMATIVA DAS
AGENCIAS REGULADORAS

E certo que os dispositivos legais que atribuem competéncia normativa as
agéncias, conquanto vagos em seu escopo, sao muito explicitos ao dizer que seus atos
devem ser considerados normas juridicas, com abrangéncia ainda maior que as
resolugdes e outros atos que venham a ser expedidos por outras autarquias. E nisso, ja

vimos, que reside sua diferenga especifica.

Tal certeza ja ndo se afigura no exame feito pela doutrina administrativista
sobre a constitucionalidade e, at¢ mesmo, da posi¢ao hierdrquica que tais veiculos
introdutores ocupam no ordenamento brasileiro. Os estudos desenvolvidos sobre o
tema se amontoam como um intenso redemoinho, absorvendo os pesquisadores em
argumentos muitas vezes circulares, montados na comparagdo com institutos
estrangeiros, ora em conservadorismos de uma ordem juridica imutavel ou, no outro

extremo, na apologia acritica das novidades legislativas.

12 Quero reforgar aqui a delimitagdo do objeto, insistindo que me limito a colocar sob foco temético o

ordenamento brasileiro, abstendo-me de consideragdes de direito comparado, tdo comuns nos escritos da
doutrina administartivista sobre o assunto. As mengdes a ordenamentos alienigenas somente aparecerdo neste
texto em citagdes de trabalhos feitos por outros autores ou para ilustrar contrastes entre ordens externas e¢ o
sistema juridico do Brasil.



69

Por um lado, ndo ¢é propdsito desta pesquisa examinar todas as propostas ja
tecidas, apontando seus acertos, contradi¢des e incoeréncias, ou mesmo propor um
novo modelo interpretativo para a questdo. Por outro, ¢ certo que ndo se podera
avancar o estudo do uso de definicdes técnicas fixadas em normas juridicas
produzidas pelas agéncias se ndo tomarmos alguma posicdo quanto a: (i)
constitucionalidade de sua estipulagdo; (ii) posi¢ao hierarquica que ocupam entre os
veiculos introdutores de normas previstos no ordenamento juridico brasileiro; (iii)
quais os limites que esses documentos tém para definir conceitos previstos nas leis
que os instituem; e (iv) qual a influéncia que as defini¢cdes instaladas em normas
emanadas pelas agéncias podem exercer na defini¢do de conceitos manejados nos

termos de outras leis, em particular as leis que cuidam da institui¢do de tributos.

Para bem desempenhar essa tarefa, partindo da afirmativa de que as
Agéncias Reguladoras se inserem na estrutura administrativa do Poder Executivo,
conformando o6rgdos especiais, convém iniciar o exame dos fundamentos de sua
competéncia pelas previsdes constitucionais atribuidas ao Poder Executivo para
expedir normas juridicas com abstracdo e generalidade. Identificaremos os veiculos
introdutores que a Carta lhe franqueia e os dominios dentro dos quais essa

competéncia pode ser exercida.

Essa primeira aproximacao deve ser sucedida por um resumo dos principais
posicionamentos erigidos pela doutrina administrativista sobre o tema, apontando as
consonancias e divergéncias em relacdo as determinacdes do Texto Magno para
melhor orientar a escolha dentre as varias propostas de categorias oferecidas pela

dogmatica para descrever o poder normativo das agéncias reguladoras.

Submeterei ainda essas aproximagdes ao crivo da experiéncia, tomando por
paradigma o acérdao da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.668/DF, que cuidou
da constitucionalidade dos dispositivos que atribuem poder normativo a ANATEL.
Tomados esses cuidados, estaremos em boas condigdes para isolar o papel das

defini¢des expedidas pelas agéncias reguladoras e sua posicdo em meio as normas
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juridicas brasileiras, dando seguimento ao teste da hipdtese formulada no inicio do

trabalho.

4.1. Dispositivos constitucionais que tratam de competéncias normativas
atribuidas ao Poder Executivo

Como vimos, as agéncias reguladoras sdo autarquias sob regime especial.

Ainda que tenham diversas peculiaridades que lhe atribuem maior independéncia em

relacdo a outros 6rgdos e autoridades estatais, enquanto autarquias ¢ certo que suas

.. . ~ . ’ . ;. 103 ~
atividades se destinam a execuc¢do de servigos publicos tipicos' . Nao se trata de

entidade legislativa, nem judicial, cuida-se de longa manus executiva do Poder

Publico e, por essa razdo, os dispositivos constitucionais que fundamentam a validade

de sua aptidao de produzir normas devem ser apurados a partir das competéncias do

Poder Executivo.

Nesse sentido, destacam-se algumas disposi¢des do texto Constitucional, a

primeira delas € a do art. 84, incisos [V e VI:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[..]

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execugao;

[...]
VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizacdo e funcionamento da administragao federal, quando ndo
implicar aumento de despesa nem criacdo ou extingdo de Orgdos
publicos;

b) extingdo de funcdes ou cargos publicos, quando vagos;

Com a expressao “expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo”,

instalada no inciso IV, trata-se daquilo que se convencionou denominar ‘“Poder

regulamentar”. J& a previsdo do inciso VI limita a matéria a funcionamento da

administracdo federal (alinea a) ou de fungdes e cargos em 6rgaos publicos (alinea b),
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colocando o Decreto presidencial como Unico veiculo apto a desempenhar essas
competéncias. Em ambos os casos, importa notar no caput de que a atribuicdo ao
;o ~ . J1 e , . . . 104 . ,
orgao Presidente da Republica ¢ feita em termos privativos ~ que, como explica José

Afonso da Silva:

O principio € o de que, no sistema brasileiro, o poder regulamentar ¢
de competéncia exclusiva do chefe do Poder Executivo. Autoridade
alguma o poder substituir no exercicio dessa competéncia que, por
natureza, ¢ indelegavel.'”

Dada caracteristica da indelegabilidade, nenhuma das hipoteses acima se

afigura como bom fundamento para justificar a competéncia normativa das agéncias

reguladoras.

Uma segunda previsdao de competéncia normativa geral e abstrata para
orgdos do Poder Executivo estaria no art. 87, II, da Constituicdo, que atribui aos
Ministros de Estado a competéncia para “expedir instrugcoes para a execu¢do das leis,
decretos e regulamentos”. Também aqui ndo se cuida de potestade delegéavel a outras
entidades da Administracdo e, da mesma forma que acontece com o Poder
Regulamentar, hd uma restricdo quanto ao conteudo regulado que se deve limitar a
execucdo mesma das leis, subordinando-se, ainda, aos comandos dos veiculos

introdutores infralegais expedidos pelo Chefe do Executivo (decretos e regulamentos).

Uma ferceira hipotese do exercicio de competéncia normativa pelo Poder
Executivo, que envolve poderes mais abrangentes que as duas primeiras ¢ a Lei
Delegada (art. 68, CF'*°), que mais uma vez prevé a titularidade de seu exercicio
exclusivamente pelo Presidente da Republica que deve, previamente, solicitar ao

Congresso a delegacio.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p.337.

1% Pelo principio da simetria, semelhante restricio ao Poder Regulamentar deve existir nas Constitui¢des
Estaduais no que se refere aos Decretos expedidos pelos Governadores (e somente por eles).

105 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p-485.

1% Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegagio ao
Congresso Nacional.
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Soma-se ainda uma quarta hipdtese de competéncia normativa pelo

Presidente da Repiiblica que sdo as medidas provisérias (art. 62, CF'"’

). De escopo
amplo, tais veiculos introdutores tém, durante sua vigéncia provisoria, a mesma
hierarquia das leis. No entanto, somente podem ser adotadas pelo Presidente em casos
de urgéncia e relevancia, carecendo de ulterior aprovaciao no Congresso Nacional para
que possam ser convertidas em lei e ter sua vigéncia por prazo indeterminado.

Também aqui ndo ha espaco para a delegagdao da competéncia.

Essas quatro referéncias até aqui apresentadas permitem apor o rotulo de
excepcional a autorizag@o constitucional para o exercicio da competéncia para instituir
normas gerais e abstratas pelo Executivo. Com efeito, o art. 25, I, do ADCT previa a

~ 108 ~ - - ‘o
revogacao  de todas as delegagdes normativas ao executivo ou seus 6rgaos.

Seja pela excepcionalidade quanto a matéria ou quanto a privatividade do
6rgao detentor da competéncia, nenhum dos dispositivos citados parece satisfazer a

condicdo de pressuposto para a competéncia normativa das agéncias reguladoras.

4.1.1. O termo “regula¢do” como modalidade diferencada de competéncia
normativa

Ha, no entanto, trés dispositivos constitucionais que parecem justificar a
atuacdo normativa dessas entidades, em todos eles aparece uma palavra que seria
denotativa de um terceiro género de competéncia para editar normas gerais e abstratas,
colocando-se a regulagao como entidade diversa do poder regulamentar (art. 84) e da

competéncia legislativa (arts. 61, 62 e 67).

17 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poder4 adotar medidas provisorias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. [...] § 3° As medidas provisorias,
ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderdo eficacia, desde a edigdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo
de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional
disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes.

1% Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulgagido da Constituig¢do, sujeito este prazo
a prorrogagdo por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgédo do Poder Executivo
competéncia assinalada pela Constituicdo ao Congresso Nacional, especialmente no que tange a: I - ag@o
normativa,
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Regulagcdo ¢ figura que aparece, de forma genérica, no art. 174 da

Constituicdo, que atribui ao Estado a func¢do de “regulador da atividade

95109

economica” " e de modo particular, apos as Emendas Constitucionais n° 8 ¢ 9, ambas

de 1995, para tratar da previsdo de “6rgdos reguladores” do setores de

telecomunicagoes (art. 21, IX“O) e petrdleo (art. 177, §2°, HI“I).

A despeito de somente existir previsdo expressa para a criacao de entidades
de regulacdo nesses dois setores, as agéncias reguladoras proliferaram no
ordenamento juridico especialmente a partir da segunda década de 1990. Como anota

Tercio Sampaio Ferraz Junior:

Sem muita reflexdo tedrica, mas na esteira de uma fundamentacio
constitucional ndo muito consciente, elas comecam a proliferar. [...]
A nocdo de agente normativo e regulador parece dar supedaneo tanto
a competéncia para baixar normas quanto para intervengdes
reguladoras no sentido de evitar distor¢des no comportamento do
mercado por meio de imposicdes de ordem técnica (sobre a
controvérsia a respeito da nocdo de regulagdo ver Vital Moreira:
Auto-regulacdo profissional e administragdo publica, Coimbra, 1997,
p. 34 e s.). No entanto, a criagdo de agéncias com atribui¢des técnicas,
de suposta neutralidade politica, mais voltadas para a eficiéncia das
regulacdes e, necessariamente, independentes, com poderes quase
legislativos: problema da reserva de lei, quase regulamentares:
problema da competéncia privativa do Presidente da Republica, e
quase judiciais: problema dos limites do contencioso administrativo,
esbarra em conhecidos dbices constitucionais, a comegar do disposto
no art. 25 do ADCT. Segue-se toda uma série de indicativos
limitadores de uma atividade regulamentar autdbnoma, que pudesse ser
atribuida as agéncias, mesmo quando criadas com base em sede
constitucional, como é o caso da ANP e da ANATEL.'"?

Vale notar que nenhum dos dispositivos constitucionais ora citados expoe

em claras linhas a previsdo de competéncia normativa para que as agéncias possam

1% Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as

fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado.

10 Art. 21. Compete a Unido: [...] XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagio, concessdo ou permissio,
os servigos de telecomunicac¢des, nos termos da lei, que dispora sobre a organizagdo dos servicos, a criagdo de
um 6rgdo regulador e outros aspectos institucionais;

" Art. 177. Constituem monopélio da Unido:

[...]1§2°A lei a que se refere o § 1° dispora sobre: [...] III - a estrutura e atribui¢des do o6rgéo regulador do
monopolio da Unido; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 9, de 1995)

"2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Como Regular Agéncias Reguladoras? In: Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico. n. 17. fev/mar/abr de 2009. Salvador: IBDP, 2009. p.3
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expedir normas gerais e abstratas. Ante esse quadro, numerosas explicacdes foram
construidas pela doutrina administrativista para justificar o poder normativo das
agéncias e, até mesmo, para postular sua inadmissibilidade no ordenamento juridico

brasileiro.

Como ja afirmei, conduzir exame critico sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade desse poder normativo, bem como discutir qual o argumento
que melhor se sustenta em meio a doutrina administrativista sdo objetivos que
ultrapassam o escopo deste trabalho. A incursdo nesse campo deve se dar em busca de
bases teoricas minimas, identificando (criticamente) as categorias dogmadticas que
permitam dar bom seguimento a experiéncia e apurar a veracidade ou falsidade da
hipotese tragada no comego da pesquisa: se no ordenamento juridico brasileiro as
defini¢des expedidas nas normas das agéncias reguladoras podem ser licitamente

utilizadas na compreensao dos conceitos utilizados nas leis tributérias.

4.2. Justificativas apontadas pela doutrina administrativista para o poder
normativo das agéncias reguladoras

Na interpretagdo dos dispositivos constitucionais que servem de suporte
para afirmar a existéncia de um “poder regulador” que encontraria expressdo na
competéncia normativa das agéncias reguladoras, a doutrina se desdobra em opinides

radicalmente opostas.

Para uns, como Maria Sylvia Di Pietro, o emprego de uma nova palavra no
texto constitucional ndo muda a extensdo da competéncia que pode ser

constitucionalmente outorgada esses novos entes:

Seja utilizando-se a terminologia tradicional do direito administrativo
brasileiro, seja utilizando-se o vocébulo regulagdo, os limites da
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atividade, no que diz respeito ao estabelecimento de regras de conduta
aos particulares, sdo exatamente os mesmos.'"”
Para outros, como Diogo Figueiredo Moreira Neto, trata-se de instituto
novo e que demanda atencdo diferencada para compreender seus limites, que sao

distintos do poder regulamentar:

[...] a regulacdo, como qualquer instituto novo, deve ser tratada com
especial atencdo exatamente em razdo de suas caracteristicas
inovadoras, por serem presumidamente mas aptas para atingir as
finalidades que lhes sdo adscritas do que as instituigdes ja existentes,
e ndo como se fora mais uma hipotese de regulamentacdo, que ¢
instituto antigo e totalmente diverso, que, entre nos, ¢ de restrita
competéncia dos Chefes de Poder Executivo, exclusivamente para
execug¢do de leis e para dispor sobre organizagdo administrativa
federal.'™*

Fazendo um esforco para sintetizar os principais argumentos que
atravessam esse amplo espectro de opinides, ¢ possivel identificar trés no¢des mais
disseminadas sobre o fundamento da competéncia normativa das agéncias: (i) tratar-
se-ia de delegacdao de poder regulamentar feita pela lei que institui cada uma das
agéncias; (i1) cuidar-se-ia de hipdtese de deslegalizagdo no direito brasileiro; e (iii) as
normas expedidas pelas agéncias se enquadram numa concepcdo mais ampla de
execucdo dos servigos publicos. Circunscreverei o exame do momento a esses trés
modelos explicativos, excluindo do campo de apreciagdo as explicativas que se

. . T 115 . ~
fundem em motivos extra-juridicos’ ~ ou da simples comparagdo com ordenamentos

e . 116
juridicos estrangeiros .

"> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da Fungdo Reguladora das Agéncias diante do Principio da

Legalidade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Direito regulatorio: temas polémicos. Belo
Horizonte, Forum, 2004. p.28.

""* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A regulagdo sob a perspectiva da nova hermenéutica. Revista
Eletronica de Direito Administrativo. Salvador. n. 12. nov.dez./jan. 2008. Disponivel em
«https://is.gd/nZbrB6». pp.3-4

"5 Evito o apelo a imperativos sociais tecnologicos que imporiam a existéncia de um novo tipo de
normatividade. Um tal conjunto de observacdes escapa o exame do direito positivo, devendo ser realizado por
ciéncias afins ao fendmeno juridico, como a sociologia juridica ou a ciéncia politica do direito.

' Sdo constantes, na doutrina a referéncia a “regulamentos auténomos”, figuras com previsdo na Constituigao
Francesa e na Italiana; a “sujei¢@o especial” do direito alemdo; e, em sua maior parte, as agencies € commissions
do direito norte-americano. Para além de nenhum desses ordenamentos juridicos estarem abrangidos no corte
metodologico realizado nesse trabalho, ¢ certo que tais sistemas possuem normas constitucionais que recortam o
trabalho dos trés poderes de modo muito distinto do que faz a Constitui¢do Brasileira. A falta de cuidado com
essas importagdes estd por tras de muitas das inconsisténcias que os modelos da doutrina administrativista
apresentam para com a redacdo do texto da CF.
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4.2.1. Delegacdo

Para descrever a competéncia normativa atribuida as agéncias reguladoras,
a expressdo que desponta com maior frequéncia nas monografias, cursos e

jurisprudéncia ¢ delegagdo.

No contexto do direito publico delega¢do designa um “ato unilateral em
virtude do qual uma autoridade publica, devidamente habilitada, transfere o exercicio
de uma parte de sua competéncia”m. Nos termos da Constitui¢do, como vimos, a
delegacdo em favor do Poder Executivo ¢ prevista nos termos do art. 68, pela figura

da Lei Delegada. Esta seria a chamada delegacao propria.

Ocorre que desde ha muito os estudiosos do direito administrativo dizem

, A . . ~ ~ . I . 118
ser possivel a existéncia de outro tipo de delegagdo, uma delegacdo impropria'°. Tal
mecanismo estaria fundado numa descentralizagdo das atividades dentro do proprio

Poder Executivo, como explica San Tiago Dantas:

[...] o poder de baixar regulamentos, isto €, de estatuir normas
juridicas inferiores e subordinadas a lei, mas que nem por isso deixam
de reger coercitivamente as relacdes sociais, € uma atribui¢do
constitucional do Presidente da Republica, mas a propria lei pode
conferi-la, em assuntos determinados, a um 6rgdo da Administracdo
publica ou a uma dessas entidades autdbnomas que sdo as
autarquias.'"”

Nesses termos, a diferenca das delegacdes proprias, em que o Congresso

Nacional delega a propria autoridade legislativa ao Presidente da Republica,'** com as

17 ALLAND, Denis et RIALS, Stéphane. Diciondrio de Cultura Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.
p.397.

"8 Uma tal delegagdo ¢ também chamada de lato sensu, instrumental ou inominada. (Cf. FERRAZ JUNIOR,
Tercio Sampaio. Agéncias Reguladoras: Legalidade e Constitucionalidade. Revista Tributaria e de Finangas
Publicas. n° 35. Sdo Paulo: RT, nov.-dez. 2000. pp. 147-8)

""" DANTAS, San Tiago. Poder Regulamentar das Autarquias, In: DANTAS, San Tiago. Problemas de Direito
Positivo. Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 1953. p. 205.

120 «E evidente que a competéncia normativa resultante da delegacdo legislativa impropria ndo se confunde com
aquela inerente a delegagdo propria. Neste ultimo caso, a autoridade delegada dispde de poderes legiferantes de
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delegacdes improprias a lei entrega ao delegatirio uma extensdo do poder
regulamentar, isto ¢, do oficio de produzir expedientes normativos destinados a “dar

fiel cumprimento” a Lei.

A primeira vista, uma tal solu¢do se coaduna com o entendimento da maior
parte da doutrina quanto aos limites do poder regulamentar, situando as normas
expedidas pelas agéncias reguladoras numa posi¢do de complementariedade e
subordinagdo as normas legais, reproduzindo a méxima de que somente a lei cabe a

21

. . 1 o~
originalidade’”" na previsao das condutas regradas e que ao regulamento cumpre

) T . 122
somente pormenorizar os comandos ja pré-existentes na lei.

No entanto, afirmar que ha condutas originalmente identificadas em
expressdes como as dos incisos IV e X, do art. 19, da Lei n°® 9.472/97, e que portanto
caberia @ ANATEL apenas pormenoriza-las em vista de sua fiel execucdo, ndo parece
ser algo que se possa concordar facilmente. A “pormenorizacdo” das condutas
abrangidas em ‘“normas quanto a outorga, prestacdo e fruicdo dos servigos de
telecomunicacdes no regime publico” ou “normas sobre prestagdo de servigos de
telecomunicacdes no regime privado” carece de um tanto de originalidade,
demandando uma percepc¢do mais ampla do que seja o poder regulamentar. E sobre

esse aspecto do poder regulamentar que Caio Tacito se dedica:

[...] regulamentar ndo ¢ sO reproduzir analiticamente a lei, mas
amplia-la e complementa-la, segundo o seu espirito e contetido,
sobretudo nos aspectos que a propria lei, explicita ou implicitamente,
outorga & esfera regulamentar.'>>

Desse modo, o poder regulamentar envolveria sempre mais do que uma

reproducdo do texto legal, havendo sim espaco a inovagdo desde que os comandos

consisténcia equivalente aqueles reservados constitucionalmente ao Poder Legislativo. Mais precisamente, trata-
se da mesma competéncia legiferante, que ¢ parcial e limitadamente transferida para outra autoridade.

Jéa a delegac@o impropria ndo atribui a autoridade administrativa poderes de natureza primaria, equivalentes aos
reservados constitucionalmente para o Poder Legislativo.” (JUSTEN FIHO, Margal. O direito das Agéncias
Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.513)

2 ATALIBA, Geraldo. Ciéncia das Finangas, Direito Financeiro e Tributario Sdo Paulo: RT, 1969. p.117.

122 STLVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constitui¢do. Sio Paulo: Malheiros, 2007. p.484.

123 TACITO,Caio. Comissdo de Valores Mobiliarios. Poder Regulamentar. In: TACITO, Caio. Temas de
Direito Publico. t.2. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 1.079
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inseridos por meio do regulamento se mostrassem de acordo com o “espirito” da Lei,
isto ¢, o conjunto de principios, objetivos € meios previstos em seu corpo. Essa
orientagdo mais abrangente do poder regulamentar ecoa na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal'** e parece melhor se adaptar a vagueza dos termos das disposi¢des
que conferem poder normativo as agéncias reguladoras, marcadas pela “baixa

125 ~
”'7°, que carecem de complementagdo

densidade normativa” prépria das “lois-cadre
ativa regulamentar — definindo originariamente quais sdo as condutas que serdo
reguladas e suas consequéncias, uma vez que a lei ndo o faz — até mesmo para que

possam ser implementadas.

Haveria, portanto, uma dependéncia funcional das normas das agéncias
reguladoras e as disposigdes legais que as instituem. Essas leis, no entanto, ndo podem
entregar livremente a competéncia normativa para as agéncias, devendo fornecer
critérios para o controle das normas expedidas pelas agéncias, fixando ao menos uma
politica setorial, em vista da qual serdo controlados os atos reguladores, como trata

Tercio Sampaio Ferraz Junior:

E preciso ficar suficientemente claro que o Congresso tenha assumido
uma diretriz quanto a uma politica setorial, e que os objetivos dessa
politica tenham sido discutidos em face de alternativas plausiveis.
Nao basta que a delegacdo tenha por objetivo fins genéricos do tipo
interesse publico (ainda que setorial), mas ¢é preciso que as finalidades
sejam postas na forma de principios finalisticos de agdo.'*°

Dessa maneira, o parametro para o controle do escopo desses atos
normativos residiria nas finalidades legalmente fixadas: os objetivos que precisam ser

alcancados por meio da regulacdo e os principios que orientam a politica setorial.

'2* Em suas razdes de voto na ADI n° 561-8, o Min. Celso de Mello foi claro ao expor o argumento: “E preciso

ter presente que, ndo obstante a fungdo regulamentar efetivamente sofra os condicionamentos normativos
impostos, de modo imediato, pela lei, o Poder Executivo, ao desempenhar concretamente a sua competéncia
regulamentar, ndo se reduz a condi¢do de mero orgdo de reprodugdo do conteudo material do ato legislativo a
que se vincula”. (STF. ADI n° 561-8. Rel. Min. Celso de Mello. Pleno. DJ 23.03.2001)

'25 Tais leis, diz Alexandre Santos de Aragdo, sio marcadas por estipular “competéncias normativas calcadas
em standards, ou seja, em palavras dotadas de baixa densidade normativa, as vezes meramente habilitadoras,
devendo exercer estas competéncias na busca da realizagdo das finalidades publicas — também genéricas —
fixadas nas suas respectivas leis.” (ARAGAO, Alexandre. Agéncias Reguladoras e a evolugdo do direito
administrativo econdmico. 3" ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.441)

126 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Como Regular Agéncias Reguladoras? In: Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico. n. 17. fev/mar/abr de 2009. Salvador: IBDP, 2009. p.11.
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Além disso, ¢ indispensavel que a lei circunscreva o setor dentro do qual essas normas
seriam aplicaveis, ndo podendo a delegacdo de poder para as agéncias ser feita de

modo “genérico”.

O cotejo com os dispositivos constitucionais de que tratamos no item
precedente, no entanto, aponta algumas dificuldades para a fundamentacdo dessa
ampliagdo dos limites ao poder regulamentar, seja quanto a pessoa que o exerce (que
nao mais se limitaria ao Chefe do Poder Executivo ou seus Ministros, nos termos dos
arts. 84, IV e 87), seja no que concerne ao teor dessa regulamentacdo, que passa a
abarcar um numero indefinido de condutas possiveis para o alcancar os fins fixados na

legislacao.

Essas condi¢des ndo passaram desapercebidas por Maria Sylvia Di Pietro,
que retomando a definicdo do conceito de delegacdo, aponta falha critica nesse
raciocinio: ndo seria possivel a delegacao legal do poder regulamentar, pois o Poder
Legislativo, na condicdo de delegatario, “ndo é titular do poder regulamentar. E

w127 \x -
. Nao seria, portanto, sobre uma

ninguém pode outorgar poderes que ndo tem
delegacdo'™® do poder regulamentar que se poderia fundar constitucionalmente o

poder das agéncias reguladoras.

Diante da impossibilidade de quadrar a competéncia normativa das
agéncias no dominio das normas legais ou mesmo nos contornos do poder
regulamentar, a doutrina apontou para um terceiro tipo de normatividade: a regulacdo,
que estaria prevista nos nos arts. 21, X, 177, §2° 1 e 174 da Constituigdo. Diogo de

Figueiredo Moreira Neto assim a posiciona:

[...] a norma reguladora, no sistema constitucional brasileiro, do
mesmo modo que nos sistemas comparados, ndo compartilha da
natureza da norma legal, nem, tampouco, da norma regulamentar,
pois se trata de um terceiro género de agdo normativa, que,

"2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da Fungdo Reguladora das Agéncias diante do Principio da

Legalidade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Direito regulatério: temas polémicos. Belo
Horizonte, Forum, 2004. p.44.

128 No mesmo sentido José¢ Afonso da Silva diz: “[...] Outro limite é o de que a fungdo regulamentar ¢ de
exclusiva competéncia do presidente da Republica. Como situar, entdo, a agdo das agéncias reguladoras?”
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distintamente daquelas formas impositivas puras, visa, antes de tudo,
e preferentemente, a harmonizagdo consensual dos interesses e ao
equilibrio das relagdes intersetoriais.'*’

Para dar lastro constitucional a esse terceiro grupo de género de normas,
duas propostas desfrutam de maior destaque em meio a doutrina administrativista
brasileira: para uns estariamos diante do fendmeno da deslegaliza¢do; para outros, o
poder regulador estaria abrangido em um conceito mais amplo de execugdo, que ja
estaria abrangido nos poderes constitucionalmente conferidos & Administragao Direta,
estando a novidade das agéncias reguladoras apenas no uso mais intenso, pela
legislagdo instituidora, de conceitos indeterminados e standards para dirigir sua

atuacdo. Vejamos com mais vagar esses modelos.

4.2.2. Deslegaliza¢do

Antes de seguir propriamente a definicdo do conceito deslegalizacdo e
indicar os dados sobre os quais a doutrina se apoia para reconhecer a existéncia desse
instituto no direito brasileiro, convém tracar ainda algumas palavras a respeito da

distin¢do entre regulagdo e regulamentacao.

Mesmo autores mais resistentes a nogdo de “regulacdo” como uma
modalidade autonoma, fazem notar que as agéncias instituem um “novo tipo de
direito”"*. Com efeito, as normas instituidoras das agéncias nio cuidam de especificar
as condutas que devem ser por elas regradas, vertendo seus comandos com termos que
delimitam um campo de aplica¢do (um setor a ser regulado), padrées (standards),
indicadores ¢ finalidades (interesses, expectativas, objetivos) a serem atingidas. Com

isso, instalam no ordenamento juridico brasileiro situacao bem diversa daquelas outras

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito regulatério: a alternativa participativa e flexivel para a

administragdo publica de relagées setoriais complexas no estado democratico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p.181.

10 Cito aqui Maria Sylvia Di Pietro: “dinda que se entenda que essas agéncias exercem poder regulamentar,
essa fungdo ndo se equipara a exercida pelo Chefe do Executivo, mas se apresenta como novo tipo de direito”
(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da Func¢do Reguladora das Agéncias diante do Principio da
Legalidade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Direito regulatorio: temas polémicos. Belo
Horizonte, Forum, 2004. p.44. Sublinhei.)
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em que se franqueia ao Poder Executivo o exercicio do poder regulamentar, por
exemplo, ao instituir decretos para a execu¢ao de uma lei tributdria, cuja matéria afeta
a reserva legal pelo art. 150, I, da Carta, deve estar inteiramente prevista na lei. Muito
mais aberto ¢ o espago deixado a atividade normativa da agéncia reguladora por

dispositivos como os do art. 19, IV e X, da Lei n® 9.742/97.

Essa distin¢ao evidencia duas formas de exercicio do poder normativo: um
que se volta a implementagdo de finalidades legais e outro que complementa ou
consolida o sentido condutas legalmente estabelecidas. E sobre essa diferenca que se

discerne a regulagdo da regulamentagao.

A regulamentagdo seria a figura mais antiga, prevista desde ha muito no
direito positivo brasileiro e que corresponde ao segundo grupo de normas ora tracado.
Seu proposito ¢ pormenorizar o sentido das disposi¢oes legais, complementando-o,
porém que lhe seja dado tratar deonticamente de outras condutas que nao as da lei que

. . . o . . . - 131 . 132
regulamenta, como evidenciam os dispositivos constitucionais = e legais ** que delas

cuidam.

Desde ha muito afirma-se que cabe ao regulamento apenas traduzir,
adaptar, os comportamentos sociais as prescricdes legais, como aponta Pontes de

Miranda:

Regulamentar ¢ editar regras que se limitem a adaptar a atividade
humana ao texto ¢ ndo o texto a atividade humana. [...] Onde se
estabelecem, alteram ou extinguem direitos ndo ha regulamentos - ha
abuso do poder regulamentar, invasdo da competéncia do Poder

Pl A exemplo do art. 84, IV, que diz caber ao Presidente da Republica “sancionar, promulgar e fazer publicar as
leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execu¢do”, exigindo a fidelidade a lei, como
condi¢do de validade do sentido desses decretos mesmo, devendo os atos que exorbitem esse poder serem
sustados pelo Congresso na forma do art. 49, V, da Carta.

2 0 CTN denomina normas complementares em seu art. 100: “Art. 100. Sio normas complementares das leis,
dos tratados e das convengdes internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

II - as decisdes dos Orgdos singulares ou coletivos de jurisdi¢do administrativa, a que a lei atribua eficacia
normativa,

111 - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios.

Paragrafo tinico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a imposi¢@o de penalidades, a cobranga
de juros de mora ¢ a atualizag@o do valor monetario da base de céalculo do tributo.”
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Legislativo. O regulamento ndo ¢ mais do que auxiliar das leis,
auxiliar que séi pretender ndo raro, o lugar delas, mas sem que possa,
com tal desenvoltura, justificar-se e lograr que o elevem a categoria
de lei. Quanto menos se regulamentar, melhor.'”?

Em outro texto digno de nota, San Tiago Dantas, assim expressou o0s
limites ao exercicio, enfatizando sua funcdo de obediente complemento dos
dispositivos legais:

Sempre que um 6rgdo administrativo, autarquico ou ndo, expede um
regulamento sobre matéria ja disciplinada em lei, depara-se-nos o
problema da perfeita adequag@o do regulamento ao texto da lei. E isso
porque, sendo o regulamento uma simples particularizagdo ou
desenvolvimento da lei, a cujo espirito deve incondicional obediéncia,
sera ilegal, e portanto inaplicavel, a disposicdo regulamentar que se
puser em oposi¢do ao comando do legislador, seja por contradizé-lo,
seja por alargar ou reduzir o ambito de suas palavras.'**

Ocorre que o pressuposto para a competéncia regulamentar possa cumprir
sua fun¢do de esmiugar os comandos legais ¢ o de que a lei mesma que se pretende

regulamentar disponha quais sdo os comportamentos por ela prescritos. Nao € o que

ocorre com as leis que instituem as agéncias reguladoras.

O exemplo do art. 19, IV e X, da Lei n® 9.472/97, bem mostra que os
diplomas instituidores das agéncias reguladoras, ao instalar seu poder normativo nao
se apoiam numa relagdo pré-existente de condutas que devam ser particularizadas,
pormenorizadas, esmiucadas... enfim, regulamentadas. Muito ao contrario, nessas leis
ndo se falam sobre quais sejam essas condutas. Seus enunciados montam cléusulas
bem abertas para, com elas, tragar indicadores para que sejam observados, apontar
meios que podem ser empregados pelas agéncias e delimitar as finalidades que devem
ser atingidas pela regulacdo de um setor. A definicdo das condutas que serdo reguladas
é deixada para o exercicio da competéncia para editar normas entregues as agéncias. E

nessa caracteristica que reside o trago diferencial do poder regulador e que, no

33 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios a Constitui¢do de 1967. Sio Paulo: RT, 1970.
p.314.
134 DANTAS, San Tiago. Problemas de Direito Positivo - Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 1953.
p. 207.
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entendimento de significativa parcela dos estudiosos, torna-lhe inaplicaveis as

- , o 135
restricdes de conteudo que se impdem ao poder regulamentar ™.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto procura submeter essa outorga de poder
normativo aos critérios classificatorios tragados na doutrina administrativista
espanhola por Eduardo Garcia de Enterria,"*® que divide as delegacdes legislativas em

trés espécies:

e e d. recepticia, que outorga para um legatario o poder de editar normas
com forca de lei, porém com a finitude desse mandato, isto €, o exercicio pelo

outorgado exaure a propria delegacao;

o o d. remissiva, permite-se ao outorgado delimitar um conceito ou termo
previamente estipulado na lei. Nessa modalidade, os comandos firmados pelo
legatario ndo podem inovar o ordenamento, além disso, a competéncia
delegada ndo se exaure com seu exercicio, estando o sujeito outorgado

credenciado a alterar ou revogar o teor da norma por ele exarada;

o o deslegalizacdo, que consistiria na “retirada, pelo proprio legislador, de
certas matérias, do dominio da lei (domaine de la loi) passando-as ao dominio

: . 13
do regulamento (domaine de I‘ordonnance).”"’

Apobs examinar o modo como as leis criadoras das agéncias regulatdrias

g . . . . . .. 138
brasileiras vinham atribuindo poderes normativos a esses sujeitos, 0
administrativista fluminense conclui que a experiéncia brasileira calha a perfeicao na

categoria da deslegalizagdo:

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A regulagdo sob a perspectiva da nova hermenéutica. Revista

Eletronica de Direito Administrativo. Salvador. n. 12. nov.dez./jan. 2008. Disponivel em
«https://is.gd/nZbrB6». pp.3-4.

¢ Apud. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Natureza Juridica. Competéncia Normativa. Limites de
Atuagdo. In: Revista de Direito Administrativo. n. 215. jan/mar. 1999. pp. 76-78.

57 Op. Cit. p.77.

1% Nesse artigo o autor dedica-se a examinar com mais rigor a ANVISA, mas especificamente sobre o tema da
deslegalizag@o, faz remissdes diretas 8 ANATEL e ANP e as Emendas Constitucionais n° 8 ¢ 9.
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O poder normativo das Agéncias reguladoras se enquadra como uma
variedade de delegacdo, denominada pela doutrina de deslegalizacao,
em que o que se pretende ¢ atender a necessidade de uma
normatividade essencialmente técnica com um minimo de influéncia
politico-administrativa do Estado em certos setores de prestacdo de
bens e de servigos, pablicos ou ndo."*’

No mesmo sentido caminha Eros Roberto Grau, remetendo-se

propriamente ao vocabulo “regulagdo”:

[...] a busca de mais sociedade e menos Estado’ supde a substitui¢ao
da regulagdo estatal (= regulamentagdo) por regulacdes sociais. Ai a

deregulation dos norte-americanos, que designamos mediante o uso

r ~ 140
do vocabulo “regulacao”.

A caracteristica propria do fendmeno da deslegalizacdo ¢ a transferéncia
completa da matéria delegada para entidade diversa do Poder Legislativo, as
“regulacdes sociais” a que se referiu Eros Grau. Nos dominios normativos
deslegalizados, o Estado-legislador v€ suprimida sua competéncia para editar normas,
sendo ela entregue a outra entidade. Cria-se um dominio de condutas intersubjetivas

sobre o qual ndo se pode legislar, no sentido proprio dessa palavra.

De fato, existem alguns conjuntos de condutas que sdo expressamente
suprimidos do dominio da lei pelo texto constitucional, como acontece com os
desportos'*!, comunicagdo social'** (art. 220, §1°, CR). Havendo ainda dominios que o
legislador expressamente entregou ao campo da autorregulamentagdo, como as

matérias entregues aos Conselhos Profissionais, a partir da lei que os cria, quanto a

% Op. Cit. p.82.

14" GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 93

1 Assim dispde o art. 217 da Constituigdo: “E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e nio-
formais, como direito de cada um, observados:

I - a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associagdes, quanto a sua organizagdo e funcionamento;
[...]1§ 1° O Poder Judiciario s6 admitira agdes relativas a disciplina e as competigdes desportivas apos
esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei.”

142 Na linha do art. 220 e seu §1° da Carta de 1988: “A manifestagio do pensamento, a criagdo, a expressdo € a
informac¢@o, sob qualquer forma, processo ou veiculo nio sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituigao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informac@o jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.”
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qualificagdo necessaria ao exercicio dos oficios por eles regulados, notadamente no

estabelecimento de seus Codigos de Etica.'*

As normas que cuidam da institui¢do das agéncias reguladoras, no que diz
respeito a sua competéncia normativa podem ser abrangidas no ambito da
deslegalizacdo porque ndo se encontram expressamente ressalvadas pela Constitui¢do
no dominio da Lei, diz Alexandre Santos de Aragdo, apoiado nas mesmas li¢cdes de

Enterria:

[...] “nd30 ¢ uma lei de regulagdo material, ndo ¢ uma norma
diretamente aplicdvel como norma agendi, ndo ¢ uma lei cujo
conteudo deva simplesmente ser completado; ¢ uma lei que limita
seus efeitos a abrir aos regulamentos a possibilidade de entrar em uma
matéria até entdo regulada por lei”, ressalvadas as matérias
resguardadas por reserva absoluta de lei formal, como sdo, no Direito
brasileiro, os tributos (art. 150, I, CF), os crimes (art. 5°, XXXIX,
CF), a criagdo de entidades da Administracdao Indireta (art. 37, XIX,

CF), os casos de contratagdes temporarias (art. 37, IX, CF), etc.'**
Assim descritos, os termos abrem margem a uma interpretacdo de que, a
essas entidades distintas do Poder Legislativo caber-lhes-ia regular qualquer conduta
relacionada as situagdes objetivas e os sujeitos a elas atrelados. Tal leitura ndo parece
se coadunar com os principios que orientam a formagdo do Estado de Direito e
implicaria afirmar a existéncia de um direito do Poder Legislativo renunciar
inteiramente suas competéncias legislativas nesses campos, dado que ndo se verifica
na atual conformag¢do do ordenamento juridico brasileiro, como enunciam as excegoes

. . o . . . 145 . . 146
previstas nos dispositivos constitucionais "~ e nos entendimentos da doutrina.

143 A exemplo do Codigo de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil, cujo texto em vigor foi estabelecido pela
Resolugdo n° 02/2015 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

14 ARAGAO, Alexandre. Agéncias Reguladoras e a evolugio do direito administrativo econdmico. 3* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. p.452.

145 Exemplificam-no o §1° do art. 217 e os §§ 3° e 4° do art. 220. Seguem as transcrigdes, com as sublinhas:
“Art. 217. E dever do Estado fomentar préticas desportivas formais e nao-formais, como direito de cada um,
observados:

I - a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associagdes, quanto a sua organizagao e funcionamento;
[...]

§ 1° O Poder Judiciario s6 admitira ac¢des relativas a disciplina e as competi¢cdes desportivas apds esgotarem-se
as instancias da justiga desportiva, regulada em lei.”

“Art. 220. A manifesta¢do do pensamento, a criagdo, a expressdo ¢ a informagdo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerfo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituigdo.
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4.2.3. Concepgdao ampla da atividade executiva

Uma segunda forma de interpretar o alcance da “regulagdao” prevista na
Constituicdo ¢ de nela reconhecer uma feicdo especial das atribuicdes da
Administracdo. Nem se trataria de delegacdo do exercicio do poder regulamentar, nem
seria o caso de deslegalizacao, consideradas as restricdes que o ordenamento juridico

brasileiro coloca a esses expedientes.

Por esse prisma, a competéncia dada as agéncias justificar-se-ia pela
necessidade de descentralizagdo das atividades da administracdo, mormente de seus
aspectos técnicos'?’, que careceriam de juizos diferengados em relagdo aqueles que
tradicionalmente expedem as autoridades administrativas. Nessa toada, diz-se que
normas emitidas pelas agéncias destinam-se a instrumentar a realizagdo dos fins
elencados nas legislagdes que as instituem e a competéncia normativa a elas atribuidas
surge como expressdo do principio da eficiéncia administrativa'*®, ganhando a feigo
de uma delegacao instrumental, distinta do poder regulamentar e do legislativo. Como

explica Tercio Sampaio Ferraz Junior, a nogao de regulagdo carrega:

[...] a possibilidade de que uma delegacdo (instrumental) venha a
inserir-se na competéncia do Estado como agente normativo e

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagao jornalistica
em qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.

[...]

§ 3° Compete a lei federal:

I - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as
faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentagdo se mostre inadequada;

II - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita
a restricdes legais, nos termos do inciso II do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario, adverténcia
sobre os maleficios decorrentes de seu uso.”

146 «A concepgio da deslegalizagdo ou delegificagdo nio se afigura como aplicavel ao Direito brasileiro. Ao
menos, ndo ha cabimento de produzir a transferéncia de competéncia reservada constitucionalmente ao
Legislativo para o Executivo.” (JUSTEN FIHO, Margal. O direito das Agéncias Reguladoras Independentes.
Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.495)

147 “A necessidade de descentralizagio normativa, principalmente de natureza técnica, ¢ a razio de ser das
entidades reguladoras independentes, ao que podemos acrescer o fato de a competéncia normativa, abstrata ou
concreta, integrar o proprio conceito de regulagio.” (ARAGAO, Alexandre. Agéncias Reguladoras e a evolugo
do direito administrativo econdmico. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. P.414)

'8 REALE JUNIOR, Miguel. Reserva de Lei e Poder Regulamentar das Agéncias Reguladoras. In:
ADEODATO, J. M. E BITTAR, E. C. B. (Orgs.) Filosofia ¢ Teoria Geral do Direito. Homenagem a Tercio
Sampaio Ferraz Junior. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011. p.892.
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regulador da atividade econdmica, basicamente nas fungdes de
fiscalizagdo e incentivo, ambas em termos do principio da eficiéncia.
Ou seja, o principio da eficiéncia exige que a Administragdo, em vista
do mercado, seja dotada de competéncias reguladoras de natureza
técnica e especializada sob pena de paralisia. Isto ¢, ¢ impossivel
exigir-se eficiéncia da Administragdo sem dar-lhe competéncia para
alocar fins especificos e encontrar meios correspondentes. A
especializagio técnica é exigéncia da eficiéncia.'®

Assim considerado, a atividade reguladora justificar-se-ia pela necessidade
de outorgar a esses novos sujeitos da administragdo indireta meios para que ela
alcance os fins estipulados na lei, com medidas dotadas de eficacia e efetividade,

como aponta Floriano Marques Neto:

Se ¢ bem verdade que a atividade regulatdria ndo pode prescindir de
uma forte e bem articulada base legal, certo também ¢ a
impossibilidade de que todo o arcabougo regulatério seja editado pelo
Parlamento. A especialidade, a complexidade, a multiplicidade e a
velocidade de surgimento das questdes regulatorias determinam a
necessidade de que parcela significativa da regulacdo estatal seja
delegada ao o6rgdo regulador. Até porque nestes espagos se torna
possivel (mediante os instrumentos de mediacdo e interlocucao
internos ao /ocus regulatorio) a produgdo de regras, instrumentos e
decisdes com muito maior probabilidade de operacionalizagdo
(eficacia) e de implementacao (efetividade). Dai porque ¢ recorrente a
discussdo em torno da violagdo ou ndo dos limites legais na atividade
dos érgdos reguladores.'

Esses instrumentos dariam corpo a uma concep¢do ampla de execugao,
alinhada com os termos que a legislagdo instituidora das agéncias utilizou para

descrever suas atribui¢des, como explica Alexandre Santos de Aragao:

[...] um conceito amplo de “execucdo”, consistente no
desenvolvimento de normas preestabelecidas, pelo qual os
regulamentos das agéncias reguladoras acima analisados, calcados em
standards, serdo “de execugdo” [...] o que temos na realidade, ¢ a
execucdo pela Administragao Publica da Lei, que, contudo, deixou de
estabelecer maiores detalhamentos quanto a matéria legislada,
fixando apenas standards e finalidades gerais. Nao ¢ o fato de a Lei
ter optado por adotar conceitos mais ou menos abstratos que a
caracteriza como uma impensavel delegacdo de poder legislativo,

14 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Como Regular Agéncias Reguladoras? In: Revista Eletronica de Direito

Administrativo Econdmico. n. 17. fev/mar/abr de 2009. Salvador: IBDP, 2009. p.10.
" MARQUES NETO, Floriano. A nova regulagio estatal e as agéncias independentes. In: SUNDFELD, Carlos
Ari (Org.). Direito Administrativo Econdmico. Séo Paulo: Malheiros, 2002. p.82.
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com o que toda outorga de poder regulamentar a Administragdo
Piiblica consistiria em uma delegagdo.""

Nesses termos, o poder normativo das agéncias reguladoras encontraria
fundamento na necessidade de implementa¢do dos comandos das leis que instituem as
agéncias, com o proposito de lhes dar operatividade. Dessa maneira, cada agéncia
somente pode emitir normas para regular um setor, desde que as determinagdes por

elas expedidas se coadunem aos propositos elencados na propria lei que a instituiu.

No amplo espaco deixado nas leis instituidoras pela enunciacdo de
standards e finalidades genéricas, mais precisamente no siléncio sobre quais seriam
condutas intersubjetivas a ser efetivamente reguladas, estaria incutida a autorizagao
para que as disposi¢cdes normativas editadas pelas agéncias inovassem com vistas a

consecucao dos propositos legalmente elencados. Dessa maneira, a ideia de execugao

[...] pode ser interpretada como aquela que assegura a realizagdo da
finalidade buscada pelo Direito, mesmo que isso ndo signifique a
mera repeticdo dos termos da regulacdo legislativa. Assegurar a fiel
execucdo da lei propicia, por isso, a adocdo de determinagdes que,
respeitando o espirito ou a finalidade da lei, configurem inovagao a

disciplina por ela adotada.'>
Ainda aqui a doutrina parece claudicar no que diz respeito a
fundamentacdo das categorias. Sdo constantes as referéncias a nogdo de “fiel
execucdo”, utilizada no art. 84, IV, da Constitui¢ao, que, como ja vimos trata do poder
dado ao Presidente da Republica, em carater indelegavel, para exercer o poder
regulamentar, colocando razodvel duvida sobre a higidez do argumento de que

regulacdo (feita pelas agéncias) e regulamentagdo (feita pelo Presidente da Republica)

sdo instancias materialmente distintas.

Por isso mesmo, parece ser oportuno nao perder de vista as adverténcias
feitas por Maria Sylvia Di Pietro quanto a relagdo das normas emitidas pelas agéncias

reguladoras para com as demais disposi¢oes do legais e regulamentares:

"' ARAGAO, Alexandre. Agéncias Reguladoras e a evolugio do direito administrativo econdmico. 3* ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2013. p.444.
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A questdo dos limites em nada se altera pela substituicdo da
terminologia tradicional do direito administrativo brasileiro por outra
importada do direito norte-americano. Sejam 6rgdos, autarquias ou
agéncias, a atividade regulatéria ndo muda a sua natureza e nao se
alteram os seus limites [...] Mesmo as agéncias reguladoras das
telecomunicagdes e do petroleo, previstas na Constituicdo como
orgaos reguladores, ao baixar normas voltadas a “regulacdo” dos
setores que lhes estdo afetos, tém que observar a hierarquia das
normas, inclusive a superioridade das normas regulamentares
baixadas pelo Chefe do Poder Executivo, titular Gnico da fungdo.
Ainda que se entenda que essas agéncias exercem poder
regulamentar, essa fun¢do nao se equipara a exercida pelo Chefe do
Executivo' >

Como se percebe da exposicdo feita até aqui, hd um ingente esfor¢o da
doutrina para justificar o poder normativo das agéncias reguladoras. Esforco que,
como anotou Tercio Sampaio Ferraz Junior, muitas vezes ¢ construido sem “muita
reflexdo teorica, mas na esteira de uma fundamenta¢do constitucional ndo muito

154 - .
”" recorrendo frequentemente ao sabor estrangeirismos ou ao so

consciente
argumento da forca das novas instituigdes ou da necessidade de aprofundamento
técnico, que justificariam uma atualizagdo de nossos entendimentos sobre a triparticao

e~ A s . 155
de poderes ou da divisdo de competéncias normativas.

No entanto, para dar seguimento a investigagdo da hipotese formulada
inicialmente neste trabalho ¢ preciso firmar uma premissa quanto ao poder normativo
das agéncias reguladoras. Para que seja possivel superar com alguma objetividade
esse emaranhado conceptual instalado pela doutrina administrativista, situando melhor
as normas emitidas pelas agéncias reguladoras na ordem constitucional brasileira,

parece ser propicio submeter os entendimentos da doutrina ao crivo da experiéncia

132 JUSTEN FIHO, Marcal. O direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002.
p.510.

'3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da Fungdo Reguladora das Agéncias diante do Principio da
Legalidade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord). Direito regulatorio: temas polémicos. Belo
Horizonte, Forum, 2004. p.44.

'3 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Como Regular Agéncias Reguladoras? In: Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico. n. 17. fev/mar/abr de 2009. Salvador: IBDP, 2009. p.3

'35 Oportuna a critica feita por Margal Justen Filho: “Seria possivel afastar (ou substituir) as solugdes
consagradas formalmente em uma ordem constitucional mercé da invocagdo da nova ordem mundial? A
resposta apenas pode ser negativa. Até porque outra resposta acarretaria o reconhecimento da extingdo definitiva
do principio da identidade nacional e da soberania popular.” (JUSTEN FIHO, Margal. O direito das Agéncias
Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.499.)
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judicial brasileira, que apresenta um caso muito significativo para tratar do poder

normativo das agéncias: a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.668-5/DF.

4.3. Constitucionalidade e extensdo do poder normativo das agéncias
reguladoras na experiéncia do STF

Pois bem, como vimos, hd pouco consenso em meio a doutrina sobre a
constitucionalidade e os termos em que pode ser exercido o poder normativo das
agéncias reguladoras. Felizmente, para que possamos ainda assim firmar algum
entendimento sobre o assunto e dar seguimento a pesquisa, o assunto ja foi levado a
apreciacdo do Supremo Tribunal Federal que decidiu pela constitucionalidade de tal

156
outorga

. No acordao, tragou ainda importantes linhas a respeito da extensdo dessa
competéncia e da relagdo entre as disposi¢des legais e os comandos instituidos pelas

agéncias reguladoras, que merecem nossa especial atencao.

A demanda levada ao Tribunal versava sobre as atribui¢cdes dadas pela Lei
n°® 9.472/97 a ANATEL. Foi objeto de deliberacdo a constitucionalidade de vérios
dispositivos da Lei'”’, no entanto, para os fins da presente pesquisa, concentrar-nos-
emos nas conclusdes do Tribunal a respeito apenas da constitucionalidade dos incisos

IV e X do art. 19, que cuidam do poder normativo atribuido a ANATEL.

Nessa ocasido, a Corte determinou que a competéncia do 6rgdo deve se
limitar a matérias de cunho técnico-administrativo, aproximando-se daquela
concep¢ao ampla de execugdo dos servigos publicos, conforme explicitado no voto do

Relator:

As longas razdes veiculadas na inicial estdo restritas ao
desenvolvimento do tema de que trata o inciso XV do artigo 19.
Talvez mesmo esse aspecto seja decorrente do fato de os incisos IV a
X estarem ligados a questdes simplesmente administrativas da
prestacdo dos servicos de telecomunicacdes no regime publico € no

13 ADI 1.668-5/DF. Rel. Min. Marco Aurelio. DJ 16.04.2004
157 Passo a enumera-los: arts. 8°,9°, 18, incisos I, IT e III, 19, incisos IV, X, XV, art. 22, inciso I, 54, paragrafo
unico, 55, 56, 57, 58, 59, 65, inciso 111, §§1° e 2°, 69, 89, incisos I a X, 91, §§ 1°,2°e 3° 119 ¢ 210.
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regime privado, valendo notar que se presume que 0s preceitos a
serem expedidos observem o que ja se contém no arcabougo
normativo sob pena, ai sim, de extravasamento, a resolver-se no
campo da legalidade.

[..]

Relativamente aos incisos IV e X, empresto a eles interpretacao
conforme a Carta da Republica, ou seja, a atuagdo da Agéncia ha de
fazer-se de acordo com as normas de ambito legal e regulamentar da
agéncia.

As razdoes do relator foram acolhidas pela maioria do Tribunal,
especialmente apds os acréscimos suscitados pelo Min. Sepulveda Pertence,
enfatizando o carater subordinado a lei e, também, aos atos regulamentares expedidos

pelo Chefe do Executivo. Passo a transcrever suas razoes:

Pego vénia ao eminente Relator, com relagdo aos incisos IV e X, para
propor interpretagdo conforme. Estou de acordo com S. Exa., em que
nada impede que a Agéncia tenha fungdes normativas, desde, porém,
que absolutamente subordinadas a legislacdo, e, eventualmente as
normas de segundo grau, de carater regulamentar, que o Presidente da
Republica entenda baixar.

Assim, de acordo com o inicio do voto de S. Exa., entendo que nada
pode subtrair da responsabilidade do agente politico, que ¢ o Chefe do
Poder Executivo, a ampla competéncia reguladora da lei das
telecomunicagdes.

Dou interpretacdo conforme para enfatizar que os incisos IV e X
referem-se a normas subordinadas a lei e, se for o caso, aos
regulamentos do Poder Executivo.

[...] pode parecer uma interpretacdo Obvia, como outras que temos
dado. O dispositivo fala numa experiéncia nova de Agéncia
reguladora independente ou pdara-idependente ou, pelo menos, de
regime especial; fala em normas proprias que podem tanto ser de
especificagdo do sistema legal em relagdo ao seu objeto proprio —
telecomunicagdes e todo esse mundo de servigos postos sob a
disciplina dessa Agéncia —, mas, também, normas que excepcionem
no sistema legal. Julgo prudente dizer que ¢ no primeiro sentido que
se podem expedir essas normas sub-regulamentares.

Percebe-se o cuidado de condicionar a constitucionalidade de tais normas a
que elas se subordinem a legislacdo e até mesmo aos regulamentos editados pela

Presidéncia da Republica, além de limitar seu escopo ao setor efetivamente regulado,

como se fez notar na proclamacao do resultado final:
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a) quanto aos incisos IV e X, do art. 19, sem redugdo de texto, dar-
lhes interpretagdo conforme a Constitui¢do Federal, com o objetivo de
fixar exegese segundo a qual a competéncia da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes para expedir normas subordinadas aos preceitos
legais e regulamentares que regem a outorga, prestacdo e fruigdo dos
servigos de telecomunicagdes no regime publico e no regime privado,
vencido o Ministro Moreira Alves, que o indeferia;

Vé-se em claras linhas que dois condicionantes cooperam para assegurar a
legitimidade das normas emendas pelas agéncias reguladoras: (i) quanto a posi¢do
hierdrquica, ¢ indispensavel que estas se subordinem as disposi¢des legais (e também
aos Decretos emanados pelo chefe do Poder Executivo); e (i) quanto a matéria
regulada, essas normas somente poderao ser exaradas se dispuserem sobre aspectos

técnico-administrativos relevantes ao setor regulado.

Sera a partir dos termos dessa decisdo que trataremos a competéncia das
agéncias reguladoras para editar normas e, mais especificamente, de compreender o
alcance que as definicdes ali estabelecidas podem assumir na interpretacdo da

legislagdo tributaria.

4.4. Posicionamento adotado neste trabalho

Feitas as consideragdes sobre os principais entendimentos firmados pela
doutrina administrativista e observados os termos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal sobre a constitucionalidade dos poderes normativos atribuidos a ANATEL, ja
estamos em boas condi¢gdes para firmar alguns posicionamentos sobre os atos

normativos expedidos pelas agéncias reguladoras.

Retomando a enumeragdo dos pontos sobre os quais € preciso firmar algum
posicionamento antes de seguir a pesquisa, temos: (i) constitucionalidade de sua
estipulacdo; (ii) posi¢do hierarquica que ocupam entre os veiculos introdutores de
normas previstos no ordenamento juridico brasileiro; (iii) quais os limites que esses
documentos tém para definir conceitos previstos nas leis que os instituem; e (iv) qual

a influéncia que as defini¢gdes instaladas em normas emanadas pelas agéncias podem
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exercer na defini¢do de conceitos manejados nos termos de outras leis, em particular

as leis que cuidam da institui¢@o de tributos.

Vejamos cada um deles:

(i) constitucionalidade de sua estipulacdo;

A despeito dos entendimentos diversos apontados pela doutrina, o Supremo
Tribunal Federal foi expresso ao firmar a constitucionalidade do poder normativo
atribuido as agéncias, desde que as disposicdes inseridas pelos veiculos introdutores
expedidos pelas agéncias se limitem a matéria técnico-administrativa do setor

regulado.

(ii) posi¢cdo hierarquica que ocupam entre os veiculos introdutores de normas
previstos no ordenamento juridico brasileiro;

Mais uma vez aqui a doutrina se divide sobre a possibilidade de quadrar o
exercicio dessa competéncia como: (a) uma delegacdo do poder regulamentar (pelo
qual as normas expedidas pelas agéncias equivaleriam aos regulamentos do chefe do
executivo); (b) uma hipotese de deslegalizagdao (criando regulamentos auténomos,
equiparados a lei) ou (c) se se trataria de uma concep¢do ampla de execugdo,
exercendo a agéncia um tipo especial de discricionariedade aberto pelos standards e
conceitos indeterminados de que se vale a legislagcdo para determinar as finalidades e
principios da regulacdo num dado setor (nesse caso, haveria uma subordinagao dupla

aos termos das leis e dos regulamentos expedidos pelo Executivo).

Nesse ponto, a Suprema Corte conquanto nao tenha se valido dos mesmos
termos utilizados pela doutrina, firmou o entendimento de que as normas expedidas

pelas agéncias sujeitam-se tanto a lei como aos regulamentos. Suas resolugdes,
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portanto, sdo veiculos introdutores que ocupam posi¢do hierarquica inferior as leis e

aos regulamentos.

(iii) quais os limites que esses documentos tém para definir conceitos previstos
nas leis que os instituem;

Nesse aspecto, ¢ necessario atinar para que a interpretacdo dada pelo
Supremo para os dispositivos que cuidam do poder normativo conferido 8 ANATEL
limitam a matéria que pode ser tratada a questdes “simplesmente administrativas da
prestacdo de servigos de telecomunicagdes no regime publico e no regime privado”,
sendo oportuno recordar a ressalva do Ministro Sepulveda Pertence de que as
prescricdes da agéncia devem se limitar a “especificacdo do sistema legal em relagdo
ao seu objeto proprio — telecomunicagoes e todo esse mundo de servi¢os postos sob a

disciplina dessa Agéncia”.

Logo se vé o papel relevantissimo que as defini¢des assumem na tarefa de
instituir as especificagdes dentro das quais os servigos publicos regulados devem ser
prestados, sendo as normas expedidas pelas agéncias os veiculos apropriados para

apurar a extensdo dos conceitos manejados nas leis.

E certo, por outro lado, que a jurisprudéncia do STF fez notar a
subordinacdo das resolucdes emitidas pelas agéncias ao teor das leis, vedando-lhe
“excepcionar o sistema legal”. Nessas condi¢des, parece adequado afirmar que as
defini¢cdes veiculadas nas resolucdes ndo poderdo contrariar a definicdo de conceitos

por ventura ja enunciado em lei ou regulamento.

(iv) qual a influéncia que as defini¢oes instaladas em normas emanadas pelas
agéncias podem exercer na defini¢do de conceitos manejados nos termos de
outras leis
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Se, por um lado, as definigdes estabelecidas nas resolugdes expedidas pelas
agéncias reguladoras subordinam-se as leis e regulamentos, ¢ certo que ao definir
conceitos utilizados nas leis que as instituem terminam por definir um conceito
proprio para aquele setor regulado, em outras palavras, ndo esta ela a instalar o
conceito, apenas a defini-lo para as comunicagdes produzidas naquele contexto do

setor regulado.

Desse modo, quando se est4 diante de eventual conflito entre uma definicao
legalmente estabelecida e aquela veiculada numa resolucdo de agéncia reguladora, ¢
preciso antes apurar se a disposi¢ao legal ¢ genérica ou se seria especifica para o setor
regulado. Caso seja uma disposi¢do genérica, deve-se preferir a aplicacdo do conceito
da lei especifica do setor (que foi apenas definido na resolucao), se, por outro lado,
tratar-se de definicdo fixada em lei especifica para o setor, fica comprometido o
fundamento da competéncia para a agéncia definir o conceito que ja foi demarcado na

lei setorial.

Firmadas essas posigdes, passemos aos dois elementos mais importantes
sobre o exercicio dessa competéncia normativa no que concerne as defini¢des
técnicas: (i) o trabalho de elucidacdo dos conceitos indeterminados utilizados nas leis

e (ii) a definicdo do critério de especialidade do regime de cada setor regulado.
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CAPITULO 3. UNIDADE E AUTONOMIA
CONCEPTUAL NO DIREITO TRIBUTARIO

1. DO PROJETO A LEI N° 5.127/66: COMO O DIREITO TRIBUTARIO
LIDA COM AS DEFINICOES DE CONCEITOS DO DIREITO
PRIVADO

No Projeto de Codigo Tributario Nacional encaminhado ao Presidente da

Republica em 21 de julho de 1954, havia a seguinte disposi¢do'":

Art. 76. Os principios gerais de direito privado constituem método ou
processo supletivo de interpretagdo da legislagdo tributéria
unicamente para pesquisa da defini¢do, contetido e alcance proprios
dos institutos, conceitos e formas de direito privado a que faga
referéncia aquela legislacdo, mas ndo para defini¢do de seus efeitos
tributarios.

Paragrafo unico. A lei tributdria poderd modificar expressamente a
definicdo, conteido e alcance proprios dos institutos, conceitos e
formas a que se refere é&ste artigo, salvo quando expressa ou
implicitamente utilizados, na Constitui¢do Federal, nas Constitui¢des
dos Estados, ou nas Leis Orgéanicas dos Municipios, para definir
competéncia tributaria.

Num subdominio como o das normas tributarias, que se fia intensamente na
ideia de subsun¢do como fundamento a incidéncia de suas normas, assume especial

relevancia a exegese a respeito da “definicdo, conteudo e alcance” dos conceitos

legais. De fato, ndo se pode realizar a operagdo logica de subsuncao se, antes, nao se

138 Registro também a forma que o anteprojeto de Rubens Gomes de Sousa apresentava a matéria: “Art. 131. Os

conceitos, formas e institutos de direito privado, a que faga referéncia a legislagdo tributaria, serdo aplicados
segundo a sua conceituagdo propria, salvo quando seja expressamente alterada ou modificada pela legislagdo
tributaria.

Paragrafo tinico. A autoridade administrativa ou judiciaria competente para aplicar a legislagdo tributaria tera
em vista, independentemente da intengdo das partes, mas sem prejuizo dos efeitos penais dessa intengdo quando
seja o caso, que a utilizagdo de conceitos, formas e institutos de direito privado ndo devera dar lugar a evasdo ou
redugdo do tributo devido com base nos resultados efetivos do estado de fato ou situagdo juridica efetivamente
ocorrente ou constituida, nos térmos do art. 129, quando os conceitos, formas ou institutos de direito privado
utilizados pelas partes ndo correspondam aos legal- mente ou usualmente aplicaveis a hipétese de que se tratar.
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compreender como os varios enunciados juridicos se concatenam para enunciar o
conjunto de propriedades que um elemento deve apresentar para se quadrar ao

conceito normativo.

Atentando para o dispositivo do Projeto, percebemos a preocupagdo de
atribuir ao legislador uma liberdade estipulativa quanto aos conceitos de direito
tributdrio. Com isso, expressa uma autonomia conceptual para que as leis
redesenhassem os contornos de conceitos que lhe fossem proprios (i.e., que surgissem
de modo inaugural no contexto das leis tributarias) ou que fossem “importados” de
outros subdominios juridicos, nominalmente do direito privado. No esclarecimento da
extensao dos conceitos, o papel que se reservava aos enunciados com defini¢des
inseridas “fora” dos textos tributarios era apenas supletivo, prevalecendo a defini¢do

estipulada nos diplomas fiscais em caso de assimetrias.

Por outro lado, a redagdo paragrafo unico daquele dispositivo, tratava de
limite a essa autonomia conceptual: ndo era possivel definir com contornos distintos
daqueles do direito privado os conceitos ja empregados na Constituicdo Federal, nas
Cartas dos Estados ou nas Leis Organicas dos Municipios para delimitar as
competéncias tributdrias. Em tais casos, deveria prevalecer a definicdo dos textos de

.o . ~ . .+~ 159
direito privado, como anteparos das competéncias demarcadas na Constituicao ™.

O texto ao fim aprovado pelo Congresso Nacional, desdobrou o art. 76 do

Projeto nos arts. 109 e 110 do CTN, dando-lhes essa forma:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicdo, do conteudo e do alcance de seus institutos,

Art. 132. Os principios gerais de direito privado constituem método ou processo supletivo de interpretagdo da
legislagdo tributaria unicamente para pesquisa da definigdo, conteudo e alcance proprios dos conceitos, formas e
institutos de direito privado nela referidos, mas nio para a defini¢éo dos seus efeitos tributarios.”

¥ Durante as discussdes da Comissio, Gilberto de Ulhoa Canto fez notar em uma de suas propostas entio
acatadas que o dispositivo visava a: “assegurar a estabilidade dos conceitos de direito privado que o constituinte
empregou ao fixar competéncia tributdria, pois tais conceitos, na Constitui¢do, precisam subsistir tais como 0s
teve em vista o legislador maior, sob pena de, assim ndo sendo; sofrer a discriminag@o de rendas toda a sorte de
golpes e deformagdes, desde que se permita a cada passo desprezar os conceitos imanentes para substitui-los por
outros, peculiares ao direito tributario, que ndo se ajustem ao pretendido pelo constituinte.” (BRASIL,
Ministério da Fazenda. Trabalhos da Comissdo Especial do Codigo Tributario Nacional. Rio de Janeiro, 1954.
Disponivel em: «https://is.gd/80x9IX». Acesso em 02.12.2016)
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conceitos e formas, mas ndo para defini¢do dos respectivos efeitos
tributarios.

Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constituigdo Federal, pelas
Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributérias.

Mesmo consideradas as diferencas redagdo'®, percebe-se que seu niicleo
foi preservado: de um lado, afirma-se a liberdade estipulativa atribuida ao legislador
para fixar os “efeitos tributarios” dos “conceitos, institutos e formas” (art. 109) e, de
outro, manteve a diretriz de limitar essa liberdade na defini¢do dos conceitos

utilizados para a reparticao de competéncias constitucionais (art. 110).

Esses comandos bem ilustram as duas forgas que atuam sobre a estipulagao
e interpretacdo dos conceitos empregados na legislacao tributaria. De um lado, como
instrumento de sua efetividade, atribui-se ao direito tributario uma autonomia
conceptual para que sua legislacdo possa recortar os conceitos com critérios que
melhor se adequem a seus propdsitos e peculiaridades funcionais; de outro, impde-se a
uniformidade conceptual do direito como limite, reconhecendo que as proprias
competéncias tributarias j& foram atribuidas por conceitos cuja definigdo ¢

estabelecida na tradicdo juridica e, portanto, seria vedado ao legislador ultrapassé-las.

Essas duas forgas agem tal como vetores que, tendo um mesmo sentido,
correm em diregdes opostas. Cada uma delas age insuflada por uma série de valores
caros a ordem juridica: se a autonomia conceptual se justifica em grande medida pela
busca de maior rendimento e precisdo a legislagao tributaria; também € certo que o
uso de conceitos com defini¢cdes ja assentadas na longa tradicdo do direito privado
oferece ao direito tributdrio maior previsibilidade e racionalidade na interpretagcdo de
seus comandos, estimativas que se tornam ainda mais valiosas se considerarmos a

pluralidade de focos ejetores de normas envolvidos na tributagdo brasileira, com

160 1, o x 12 A . .
Ja ndo ha referéncia literal ao termo “supletivo”, como se fazia no caput do art. 76, nem se expressa a

liberdade de modificar os conceitos como regra geral, tal como no paragrafo Gnico do original, excepcionando
somente aqueles utilizados pela Constituicdo.
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legislagdes nacional, federal, estaduais, distrital € municipais. Dessa maneira, ndo se
pode ignorar alguma dessas forcas sem com isso comprometer a consisténcia e a
eficicia do sistema. Por isso mesmo ¢ preciso assimilar que elas atuam
concomitantemente sobre o direito, exigindo que o intérprete as sopese para compor

uma resultante.

Na maior parte das vezes esse assunto ¢ tratado sob a perspectiva dos
conceitos constitucionais de outorga das competéncias tributarias'®’. Entretanto, no
decorrer ao fim deste capitulo pretendo tracar as bases para uma aproximacao distinta:
nao da compreensao de um comando de competéncia legislativa, como uma diretriz
ao legislador, mas do modo como essas forcas atuam sobre a inferpretacdo (voltada a
aplicacao) das leis tributarias ante um caso concreto. De que modo os varios
enunciados que estabelecem definigdes juridicas para os conceitos ja utilizados na
legislacdo tributaria atuam na compreensdo do alcance dos tributos instituidos? Que
fazer diante de eventual assimetria na determinagdo das propriedades relevantes para
caracterizar um conceito? Que fatores levam a preferir a definicdo feita em um
diploma x a outra estabelecida no diploma y? Sdo essas as questdes de que pretendo

me ocupar neste capitulo.

2. UNIDADE E AUTONOMIA CONCEPTUAL NO DIREITO
POSITIVO BRASILEIRO

2.1. A Lei Complementar n° 95/98 e o “sentido comum” da linguagem

No direito brasileiro, existe um diploma legislativo cuja fungdo ¢
estabelecer diretrizes para a “elaboragdo, a redagdo, a alteragdo e a consolidagdo das
leis”, abrangendo também as “medidas provisorias e demais atos normativos referidos

no art. 59 da Constituicdo Federal”, trata-se da Lei Complementar n°® 95/98.

161 Numerosos sdo os escritos sobre o tema, inexistindo sequer um Curso ou Tratado de Direito Tributario que

ndo reserve ao assunto algumas paginas. Entretanto, merece destaque a monografia de Andrei Pitten Velloso
sobre o assunto (VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005).
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Numa primeira leitura, seus comandos instalariam obrigagdes voltadas
apenas aqueles que cuidam da redagdo desses documentos, ditando-lhes a forma de

organizar as prescri¢des e até mesmo o estilo.

No entanto, tal exegese pouca ou nenhuma utilidade teria para quem
examine o fendmeno juridico em outros instantes de sua manifestacdo: como o da
interpretacdo ou o da aplicacdo. Para esses, uma segunda leitura dos comandos da Lei
Complementar n°® 95/98 ¢ possivel: ver na sua disciplina uma chave de interpretagdo
para as normas editadas no direito brasileiro, seja para (i) assimilar a estrutura logica
com que estdo dispostos seus vdarios enunciados (e.g. para compreender que as
relagdes de dependéncia que se estabelecem entre artigos, incisos e paragrafos,
estabelecida no art. 10), ou, ainda, para (ii) tragar orientacdes basicas no ato de
escolha dentre os sentidos possiveis'®® para uma palavra utilizada na legislagdo que

interprete.

Sobre este ultimo ponto, convém atentar para o prescri¢ao do art. 11:

Art. 11. As disposi¢des normativas serdo redigidas com clareza,
precisdo e ordem logica, observadas, para esse proposito, as seguintes
normas:

I - para a obtencao de clareza:
a) usar as palavras e as expressdes em seu sentido comum, salvo
quando a norma versar sobre assunto técnico, hipdtese em que se
empregard a nomenclatura propria da drea em que se esteja
legislando;
Se considerarmos (i) a relevancia que o ato de recepg¢do assume na
comunicag¢ao juridica; (i) que muitos dos comandos instituidos no direito se dirigem a

regrar a conduta de pessoas que ndo t€ém formagdo técnico-juridica, fica facil

compreender que a preferéncia pelo “sentido comum” ¢ inspirada por um aspecto de

12 A interpretacio juridica se depara constantemente com o estabelecimento de “molduras interpretativas” em
que ¢ possivel identificar um conjunto de significados possiveis para os termos das leis, cabe ao jurista, no ato
de aplicagdo, escolher dentre as acepgdes contidas nessa moldura, como afirmou Kelsen no Capitulo VIII de seu
Teoria Pura do Direito (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8* ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009).
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indubitavel funcionalidade: fazer com que os destinatarios dos comandos juridicos

entendam esses comandos.

Tal medida implementa, ainda, uma segunda funcdo: a preferéncia por um
vocabulario comum (entendido o adjetivo na proporcao semantica de compartilhado),
aproxima o texto juridico do valor de umidade conceptual. Na medida em que
determina que as palavras e expressdes assumam seu sentido comum no discurso
juridico, conduz os intérpretes a preferéncia, na escolha dentre as acepgdes possiveis
para os termos usados nas leis, pelos significados atribuidos 1éxico da linguagem

ordinaria.

2.1.1. Um primeiro problema: a “acep¢do comum” ou “acepg¢do técnica’?

Ocorre que o proprio texto do art. 11, I, @, da Lei Complementar n® 95/98,
expde uma relevante excecdo: salvo se a norma versar sobre assunto técnico. Ora,
como vimos desde a introducdo, o direito pode ele mesmo ser visto como uma

linguagem técnica, como diz Paulo de Barros Carvalho:

O direito positivo ¢ um falar técnico. Influi na linguagem ordinaria e
inspira-se na linguagem cientifica, onde vai buscar os fundamentos
teoricos de suas estratégias de aplicagdo. Cabe ao cientista, em face
dos problemas técnicos que lhe sdo submetidos, ajustar o
funcionamento do modelo para atingir os fins pretendidos na pratica.
Da mesma forma o cientista. Sempre que os esquemas de sua ciéncia
apresentarem duvidas, deverd socorrer-se da linguagem filosofica,
rediscutindo a dindmica de suas teorias, para que elas possam
alimentar os técnicos e estes ultimos fazerem boa aplicagdo na
linguagem da realidade social.'®’

A formacdo de uma linguagem técnica faz-se, sob inspiracdo de modelos
cientificos, a partir de uma depuracdo de sentidos que a linguagem ordindria atribui as

palavras ja existentes e da criagdo mesma de novos termos, descolando o “sentido

técnico” do “sentido comum”. Ou seja, liga os termos (novos ou ja existentes) a

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Deriva¢do e Positiva¢do no Direito Tributdrio. v. 111. Sdo Paulo: Noeses,
2016. p.XVIIL.
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conceitos que ndo coincidem em extensdo aos conceitos manejados na linguagem

ordinaria, 0s conceitos técnicos.

Assim, em nome de uma precisdo operativa, o direito cria esses conceitos
técnicos e expressa-os com termos (novos ou previamente existentes na linguagem
natural), articulando-os com palavras que expressam os conceitos da linguagem
comum (em nome da clareza, j4 vimos) para instituir seus comandos. E dessa precisio

que cuida a alinea a, do inciso II, do mesmo art. 11:

II - para a obtencao de precisdo:

a) articular a linguagem, técnica ou comum, de modo a ensejar
perfeita compreensdo do objetivo da lei e a permitir que seu texto
evidencie com clareza o contedo e o alcance que o legislador
pretende dar & norma;

No discurso juridico, portanto, os termos usados se referem ora aos

“sentidos comuns” ora aos “sentidos técnicos” e, com isso, j& se anuncia um primeiro

obstaculo a uniformidade conceptual do discurso do direito: diante de um termo de um
5

. _y : ~ 164 ;oo 16
enunciado qualquer, deve o intérprete preferir a acep¢do comum '~ ou a técnica’” em

seu processo de construcao de sentido?

' Para ilustrar com um exemplo essa dificuldade interpretativa, que ndo ¢ exclusiva do sistema juridico

brasileiro, pego licenga para expor brevemente um caso de 1893 decidido pela Suprema Corte dos Estados
Unidos. Na ocasido, discutia-se a respeito de qual seria a classificagdo fiscal a qual estaria submetido ao tomate:
se ele se quadraria no conceito de fruta, como a botanica determinava, ou se, como era aceito no uso comum da
linguagem e na culinaria, ele seria uma Naquela ocasido, decidiu-se pelo sentido comum da linguagem: “The
court takes judicial notice of the ordinary meaning of all words in our tongue, and dictionaries are admitted not
as evidence, but only as aids to the memory and understanding of the court.Tomatoes are "vegetables," and not
"fruit," within the meaning of the Tariff Act of March 3, 1883, c. 121.” (ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte.
Caso Nix v. Hedden, 149 U.S. 304. 1893). No Brasil inexiste um precedente semalhante quanto a esses vegetais,
porém acontece algo semelhante em fung¢do de um Decreto: a despeito do conceito técnico botanico, a TIPI
classifica os tomates no Capitulo 7 “Produtos horticolas, plantas, raizes e tubérculos, comestiveis”, diverso do
Capitulo 8 “Fruta; cascas de citros (citrinos) e de meldes”.

15" A exemplo do decidido pelo STJ “Ato infracional é a conduta descrita como crime ou contravengio penal
(Lei n® 8.069, de 1990, art. 103); trata-se de definigdo normativa, ou técnica, com significado restrito, dissociado
do uso que a expressdo tem no linguajar comum. Nao se assimila, para os efeitos do artigo 247 do aludido
diploma legal, a conduta de quem infringiu regra de Concurso Vestibular, sem que implique em crime ou
contravengdo.” (STJ. 2* Turma. REsp n° 64.143/RJ. Rel. Min. Peganha Martins. DJ 19.04.1999)
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2.1.2. Segundo problema: acepgdo técnica do direito ou acepgdo técnica de
outros setores do conhecimento?

Para além dos conceitos que o direito cria em sua propria linguagem
técnica, a legislagdo noutras vezes se serve de termos técnicos cunhados em outros
dominios do conhecimento, empregando sua significacdo especial para disciplinar

condutas.

Exemplo do uso desse tipo de conceito técnico nos termos legais e de sua
constitucionalidade se percebe na Lei de Biosseguranca. O caso ¢ proveitoso, pois
sobre esse emprego ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal na ADI 3.510/DF,
instituindo (i) a preferéncia a definicdo técnica das ciéncias biomédicas na
inexisténcia de defini¢des juridicas especificas da lei; (ii) a desnecessidade de que tais
defini¢des sejam positivadas no corpo da lei, podendo os intérpretes presumi-las a

partir do vocabulario das ciéncias médicas e bioldgicas:

VIII - SUFICIENCIA DAS CAUTELAS E RESTRICOES
IMPOSTAS PELA LEI DE BIOSSEGURANCA NA CONDUCAO
DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS.
A Lei de Biosseguranga caracteriza-se como regracao legal a salvo da
macula do acodamento, da insuficiéncia protetiva ou do vicio da
arbitrariedade em matéria tdo religiosa, filosofica e eticamente
sensivel como a da biotecnologia na area da medicina e da genética
humana. Trata-se de um conjunto normativo que parte do pressuposto
da intrinseca dignidade de toda forma de vida humana, ou que tenha
potencialidade para tanto. A Lei de Biosseguranca ndo conceitua as
categorias mentais ou entidades biomédicas a que se refere, mas nem
por isso impede a facilitada exegese dos seus textos, pois € de se
presumir que recepcionou tais categorias € as que lhe sdo correlatas

com o significado que elas portam no ambito das ciéncias médicas e
biolc')gicas.166

Esse fendmeno se relaciona intimamente com aquilo que j& tratamos no
capitulo anterior sobre a intertextualidade das defini¢des técnico-cientificas e as

o A 16 .
normas juridicas emanadas pelas agéncias reguladoras'®’, guardando especial

pertinéncia para o exame de nosso objeto de pesquisa.

1% STF. Pleno. ADI 3.510/DF. Rel. Min. Ayres Britto. DJe 28.05.2010. Sublinhei.
17 Capitalo 2, Item 1.
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Atendo-nos as prescricdes da Lei Complementar e aos termos da decisao
do Supremo Tribunal Federal, a busca por uma defini¢ao técnica para além dos textos
legais, justificar-se-ia em funcdo da precisdo na interpretacdo dos comandos legais.
Estaria ai uma regra-geral, na auséncia de enunciados que expressem claramente a
definicdo de um conceito expressado por um termo juridico, haveria de se buscar o
sentido que a linguagem técnica da a esses conceitos. Por isso mesmo, na definigao de

. . 1 5168
conceitos como ‘“vida”

, preferiu-se a objetividade da definicao dada pelas ciéncias
médicas e bioldgicas aquelas (“arbitrarias”, nas palavras do relator) que eram

oferecidas pela religido, filosofia ou modelos éticos.

Essa prevaléncia de definigdes “objetivas” trazidas da ciéncia, no entanto,
nao € uma constante no fenomeno juridico. Porque cria suas proprias realidades, o
direito certas vezes da propor¢des semanticas distintas a certos termos, determinando,
a despeito do que digam as engenharias, que um avido ¢ um bem imovel para fins de
hipotecal69, noutras, classifica os bens a revelia dos conceitos cientificos, como
acontece com o tomate, que € fruta para os botanicos, mas hortalica para a Tabela do

IPI'7°,

O que se evidencia com os exemplos ora colacionados ¢ que existe
significativa intertextualidade entre as definigdes dos saberes extrajuridicos e os
termos utilizados na legislacdo. Nao ¢, no entanto, uma relagdo que se instala sobre o
modo da necessidade, havendo a possibilidade de que o direito estipule defini¢des

diversas “para efeitos juridicos”, na explicitude ou na implicitude de seus enunciados.

' «“O embrido referido na Lei de Biosseguranca ("in vitro" apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida
virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminagées nervosas, sem as
quais o ser humano ndo tem factibilidade como projeto de vida auténoma e irrepetivel. O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento biologico do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protegdo pelo direito comum. O
embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biogrdfico a que se refere a
Constitui¢do.” (STF. Pleno. ADI 3.510/DF. Rel. Min. Ayres Britto. DJe 28.05.2010. Sublinhei.)

19 Art. 1.473, VI, do Codigo Civil.

7% Tal como aprovada no Decreto n°® 8.950, de 29 de dezembro de 2016. Ver nota de rodapé no final do item
2.1.1.
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A decisao pelo sentido técnico-juridico ou técnico-extrajuridico hé de se
tomar com fundo nos dados contextuais da legislacdo examinada, inexistindo regra no

ordenamento que permita afirmar a prevaléncia de uma delas a priori.

2.1.3. Terceiro problema: a polissemia de “acepgoes técnico-juridicas”™

As defini¢des técnicas formuladas no linguajar do direito sdo expedientes
de indubitavel valia na constru¢io de discurso operativo e preciso. E, alias, em nome
dessa mesma precisdo que o art. 11, II, b, da Lei Complementar n® 95/98, determina
que os conceitos técnicos juridicos devam ser expressos sempre pelos mesmos termos

ao longo dos textos do direito:

b) expressar a idéia, quando repetida no texto, por meio das mesmas
palavras, evitando o emprego de sinonimia com propdsito meramente
estilistico;

Essa pretensdao de univocidade do discurso técnico juridico ecoa também

pela doutrina, como lembra Becker ao enunciar que

Nao existe um legislador tributario distinto e contraponivel a um
legislador civil ou comercial. Os varios ramos do direito ndo
constituem compartimentos estanques, mas sdo partes de um Unico
sistema juridico, de modo que qualquer regra juridica exprimira
sempre uma Unica regra (conceito ou categoria ou instituto juridico)
valida para a totalidade daquele unico sistema juridico. Esta
interessante fenomenologia juridica recebeu a denominagdo de
canone hermenéutico da totalidade do sistema juridico.'”!

Essa busca pela consisténcia no uso dos termos da linguagem juridica se
vé, no entanto, dificultada pela grande quantidade de definigdes que o proprio
ordenamento juridico atribui aos mesmos termos, prestigiando ou desprestigiando

certas caracteristicas identificadoras do conceito ao sabor dos interesses tutelados nos

diferentes ramos do direito.

"I BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2007. p.129.
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E fécil ilustrar a proposicdo precedente: basta com ver a maneira que um

unico termo, como funciondrio publico, ganha diferentes propor¢des semanticas na

2 1173

. . J1 e 1 , 4 1, . PO
Lei dos Servidores Publicos'’” e no Codigo Penal'”, para neste wltimo incluir a

diferenca do regime administrativo os agentes honorificos, delegados e credenciados;

: AL 174 : : ~
ou ainda como o termo grupo economico assume diversas caracterizagoes para o

175

. . . . . 176 . . A . 1
direito do trabalho'”, para o direito do consumidor'’®, para o direito econdmico'’’ e

. . ., - 178 . ..
para o direito societario'’”®, requerendo propriedades distintas em cada um desses
dominios; para dizer que houve homicidio no contexto da exclusdo sucessoria por

179

. . . ~ , . . ;e ~ .y 180 o
indignidade "~ ndo ¢ preciso que exista prévia condenacdo no juizo penal =, a

diferenca do requisito constitucional para falar dos efeitos criminais.

"2 A bem do rigor, a defini¢do de funcionario publico era prevista no art. 2° da Lei n® 1.711/52, revogada
posteriormente pela Lei n° 8.112/90, que sem substituir a definigdo, disse estarem a partir de entdo submetidos
os funcionarios ao regime geral dos servidores publicos (art. 243).

'3 Art. 327 - Considera-se funcionério publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem
remuneragdo, exerce cargo, emprego ou fungdo publica.

§ 1° - Equipara-se a funcionario piblico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em entidade paraestatal, e quem
trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execugdo de atividade tipica da
Administrag@o Publica.

§ 2° - A pena serd aumentada da terca parte quando os autores dos crimes previstos neste Capitulo forem
ocupantes de cargos em comissdo ou de fungdo de diregdo ou assessoramento de 6rgdo da administragdo direta,
sociedade de economia mista, empresa publica ou fundagéo instituida pelo poder ptblico.

7% Cf. FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Grupo Econdmico. Implicagdes do direito da concorréncia no direito
societario e sua repercussdo no direito do trabalho. In: CARRAZZA, Roque Antonio et DONNINI, Rogério
(coord.). Temas Atuais de Direito. S8o Paulo: Malheiros, 2008.

75 Na CLT: “Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade economica, admite, assalaria e dirige a prestag@o pessoal de servigo.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas.”

176 No CDC: “Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragéo.

[...]

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societdrios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente
responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo.”

7'Na Lei n® 12.529/2011: “Art. 33. Serio solidariamente responsaveis as empresas ou entidades integrantes de
grupo econdmico, de fato ou de direito, quando pelo menos uma delas praticar infragdo a ordem econdmica.”

78 Na Lei n® 6.404/76: “Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos
deste Capitulo, grupo de sociedades, mediante convengdo pela qual se obriguem a combinar recursos ou
esforcos para a realizagdo dos respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns.”
17 Art. 1.814. Séo excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatarios:

I - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa
de cuja sucessdo se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente;

180 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessées. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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A polissemia encontrada nos termos da linguagem juridica, porém, ndo se
pode atribuir exclusivamente as necessidades e utilidades proprias de cada area, pois
também tem raizes na propria ambiguidade que as palavras encontram no seu uso de
linguagem natural'®', a exemplo do termo homem que, podendo significar tanto o
conceito “ser humano” como o conceito “ser humano do sexo masculino”,

transferindo a dualidade de sentido também para os textos juridicos'™.

De outro lado, a vagueza da linguagem natural contribui com a incerteza
sobre (i) quais sdo as notas distintivas de um conceito e (ii) em que intensidade elas
devem ser satisfeitas para subsumir um elemento a um conceito. Essa incerteza ¢
remediada pela elucidagdo dos conceitos, isto ¢é, pela discriminagdo dessas

propriedades que um elemento precisa apresentar para quadrar-se ao conceito.

E justamente ao longo desse procedimento de elucidagio que os
enunciados juridicos dos diversos setores do ordenamento terminam construindo
defini¢cdes distintas, elegendo critérios afeitos as suas particularidades axioldgicas e
capazes de atender com eficacia as exigéncias procedimentais de cada campo.
Reiterado, esse modo de agir d4 origem a termos multissignificativos no direito,
apontando para conceitos técnico-juridicos distintos, cuja extensdo nem sempre
coincidird no ordenamento como um todo'®’, comprometendo aquele ideal racional de

unidade terminoldgica que a Lei Complementar enuncia.

'8 CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2006. p.34.

2 A exemplo, no Codigo Civil, dos arts. 1.011 (Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no
exercicio de suas fungdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administragdo de seus proprios negdcios.) e 1.514. (Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o
homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara
casados.)

'3 Por vezes, até mesmo dentro de um Gnico subdominio juridico encontra-se um tnico termo com acepgdes
distintas, como acontece com o vocabulo “insumo” no contexto de ndo-cumulatividade do IPI e da Contribuigéo
ao PIS e da COFINS.
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2.2. Polissemia dos termos juridicos e a identificacdo de contextos normativos

E bem verdade que a polissemia dos termos juridicos tem raizes na
ambiguidade da linguagem natural, como também ¢ certo que o legislador, ao
construir expressdes técnico-juridicas e ao importar para o discurso legislativo
locucdes técnicas de outros dominios do conhecimento, passa a exigir do intérprete

um esfor¢co maior para a compreensao da mensagem legislada.

Deve-se reconhecer, entretanto, que no mais das vezes a comunicagao pela
linguagem natural flui a despeito da ambiguidade e vagueza de seus termos. Tomemos
o exemplo da palavra “manga’. A s6 leitura do termo € incapaz de nos credenciar para
falar, com seguranca, se ela se refere ao conceito manga-fruta ou manga-de-camisa,
no entanto, ndo deve um vendedor de camisas entender, numa loja, que a “manga
amassada” de que o cliente reclama se refira a uma fruta, tampouco o feirante cortara
um naco de sua roupa quando lhe pedimos para “cortar a manga”. Isso ndo ocorre pois
a mesma palavra, nas relagdes que estabelece com os diferentes contextos, limita as
escolhas de significado pelo intérprete, permitindo o sucesso da comunicagdo a

despeito da polissemia do termo.

Assim também deve acontecer com os termos da mensagem juridica. Para
justificar a preferéncia por uma ou outra acepcdo dos que os termos juridicos
assumem, tal como fazemos na interpretagdo da linguagem natural, ¢ necessario

atentar para os dados contextuais que circundam a expressao interpretada.

Stephen Ullmann em seu livro de introdug@o a Semantica divide o contexto
em duas instancias: haveria o contexto verbal, que se aufere pelas relagdes que as
palavras entretém dentro de um mesmo texto. Concomitantemente, haveria o contexto
de situagdo que

Significa, em primeiro lugar, a situa¢do efectiva em que uma
expressao ocorre, mas leva a uma visao ainda mais ampla do contexto
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que abrange todo o fundo cultural contra o qual ¢ colocado um acto

de fala.'®
A variacao do contexto situacional afeta, de um modo sutil, mas muito
significativo, o significado das palavras. O proprio Ullman dd um exemplo
siginficativo de como isto ocorre ao dizer que o rex romano, ndo € 0 mesmo que um
king inglés ou um roi francés, sendo estes também diferentes entre si € bem distintos
do rei portugués ou do imperador brasileiro. Cada um desses nomes, que a tradugdo
convenientemente equipara, somente se pode bem compreender se relacionados a

situacdo efectiva e ao fundo cultural dos atos de fala que o enunciam.

Da mesma forma, mesmo quando se descolam do “sentido comum”, as
acepcoes técnico-juridicas sdo construidas para melhor se conformar as exigéncias do
sistema juridico ou implementar de maneira mais eficaz os objetivos da legislacao.
Esses dados que formam o sistema juridico e expressam os objetivos da lei sdo, pois,
dados formadores do contexto situacional que se deve ter em conta ao atribuir sentido

as mensagens juridicas.

Especificamente sobre o contexto da interpretacdo das normas juridicas,
Jerzy Wroblewsksi propde uma divisdo em trés niveis para seu estudo, que sdao assim

explicados por Eros Roberto Grau:

No primeiro deles — o contexto linguistico — as situagdes de duvida
decorrem da circunstancia de a linguagem juridica apresentar
ambiguidades e zonas de penumbra e ser potencialmente vaga e
imprecisa — tracos que advém do fato de se nutrir da linguagem
natural.

No segundo — o contexto sistémico —, as duvidas que a reclamam
manifestam-se quando o significado prima facie de um texto
normativo resulta inconsistente ou incoerente em presenga de outro
ou outros textos normativos do sistema juridico no qual o primeiro se
encontra inserido. A interpretagdo em sentido estrito, entdo se impde
seja porque (i) os textos normativos de um sistema juridico
relacionam-se substantiva e formalmente, (ii) seja ndo apenas porque
ha hierarquia entre eles, mas também porque assumem formas e
modalidades diversas (normas gerais e normas especiais; normas

'8 ULLMAN, Stephen. Seméntica. Uma introdugdo a ciéncia do significado. Trad. J. A. Osério Mateus. 3* ed.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1973. p. 106.
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primarias e normas secundarias; normas de conduta, normas de
organizagdo € normas-objetivo), ou, ainda, (iii) porque ndo se
presume contradicdo entre eles (consisténcia do sistema) e, ademais,
(iv) a harmonia entre eles ¢ pressuposta (coeréncia do sistema).

No terceiro — o contexto funcional —, as situacdes de duvida
consistem, basicamente, na coexisténcia prima facie de multiplas
fungdes, conflitivas e excludentes entre si, atribuiveis a um mesmo
texto normativo.'™
Desse modo, para justificar racionalmente a preferéncia por uma dentre as
acepgOes possiveis para um termo empregado na legislacdo, ¢ necessario que o
intérprete atente para esses niveis do contexto, relacionando o termo interpretado com

outras expressoes utilizadas nos demais textos (em sentido amplo) que formam a

situagdo (no sentido dado acima por Ullmann) da mensagem normativa.

Deve, com isso, ultrapassar a polissemia insita a linguagem natural
(investigagdo do contexto linguistico); relacionar o dispositivo que interpreta com os
demais textos do ordenamento (investigacdo do contexto sistémico); e, por fim,
adequar o conceito erigido aos propositos do texto normativo (investigagdo do

contexto funcional).

2.2.1. A previsdo de especialidade do art. 2°, §§1°e 2°, da LINDB e
critérios normativos para estabelecer a defini¢do aplicavel a cada
contexto juridico

Do que acabamos de tratar a respeito do contexto das normas juridicas,
resulta que a maior ou menor seguranca do interprete na compreensao dos termos da
mensagem juridica dependerd, em boa medida, da clareza que ele tenha nas relagdes

das palavras com o contexto.

E possivel afirmar que a atividade de identificagio do contexto esta
implicita no comando instalado na Lei de Introdugdo das Normas de Direito Brasileiro

(LINDB), quando ela determina, no art. 2°, que se deve dar preferéncia as disposi¢oes
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especificas sobre as gerais. E o critério da especialidade que se utiliza para, em um
contexto, escolher-se uma dada acepgdo definida num enunciado x e, ante outro,

escolher-se uma segunda voz, delimitada no enunciado y.

O que se observa, com a existéncia e aplicagdo de enunciados que criem
defini¢des especiais para os termos juridicos, a par das defini¢cdes gerais ja existentes,
inauguram, com essas defini¢des, novos contextos normativos. Trata-se de fenomeno
que se repete a cada vez que uma nova defini¢do juridica se estabelece a par de outra

que nao tenha sido revogada nos termos do art. 2°, §2°, da LINDB.

Exemplos interessantes dessa criacdo de distintos contextos normativos se
dao desde hd muito na experiéncia juridica brasileira. Com efeito, se atentarmos para
os precedentes quer inspiraram o Enunciado n° 596 da Sumula do STF'"°
perceberemos que as disposigdes da Lei n® 4.565/64, credenciando o Conselho
Monetéario Nacional (CMN) a expedir diretrizes sobre taxas de juros praticadas,
instalam um grupo especial de relagdes juridicas que se sujeita a regra diversa daquela
que previa o teto de 12%, prevista na Lei de Usura para as operagdes de mutuo em
geral. Inaugurando um contexto normativo especializado, com regras e conceitos

diversos do regime regal.

Como se observa do trecho do voto do Relator, Min. Oswaldo Trigueiro, no

RE 78.953/SP, que se firmou como precedente na jurisprudéncia do Tribunal:

Penso que o art. 1° do Decreto 22.626 esta revogado, ndo pelo desuso
ou pela inflagdo mas pela Lei 4.595, pelo menos no pertinente as
operacOes com as instituicOes de crédito, publicos ou privados, que
funcionam sobre o estreito controle do Conselho Monetario

Nacional.'®’

185 WROBLEWSKI, Jerzy. Apud. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a
interpretacdo/aplicagdo do direito e os principios). Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.34.

18 As disposi¢des do Decreto 22.626/33 nio se aplicam s taxas de juros e aos

outros encargos cobrados nas operagdes realizadas por instituigdes publicas ou

privadas, que integram o sistema financeiro nacional.

" STF. RE 78.953. Pleno. Rel. Min. Oswaldo Trigueiro. DJ 09.04.1975. Destaquei.
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Curioso notar que tanto o art. 2° da LINDB como a jurisprudéncia do STF e
até mesmo a formula expressa no brocardo latino empregam o termo revogacgdo, para
se referir aos efeitos da lei mais especifica e posterior (Lei n® 4.565/64) sobre a
anterior (Decreto 22.626/33), quando a bem do bom uso das categorias e da precisdo
do discurso juridico, deveriam tratar de conflito de normas, resolvido pelo critério da

o1 188
especialidade ™.

Essa criacdo de diferentes contextos juridicos justifica a escolha de
diversos sentidos (conceitos) para um mesmo termo, faz-se perceber em cada um dos
exemplos enunciados no item 2.1.3. deste capitulo. Por isso “funcionario publico”
significa uma coisa no contexto da administra¢do publica e outra, diversa, no contexto
criminal; “tributo” quer dizer uma coisa no contexto tributario e outra no contexto

. 189
financeiro'®” etc.

2.2.2. As normas das agéncias reguladoras e os “ordenamentos setoriais”

Como se percebe da leitura dos dispositivos citados da Lei Complementar
n° 95/98 e da LINDB, o direito positivo brasileiro prestigia tanto a uniformidade
conceitual no ordenamento, como também abre espaco para a criagdo de conceitos
juridicos especiais, melhor adequados as especificidades de cada subdominio

normativo.

A depender de como as normas que delimitam a competéncia normativa em
cada subdominio juridico sejam tragadas, o espaco reservado a liberdade estipulativa
do legislador (em sentido amplo) pode ser maior ou menor. Por isso, a exegese de
regras para orientar a interpretacdo dos termos utilizados nesses subdominios carece

do exame atento das disposicdes que instituem sua competéncia. E nesse quadro de

' Isso porque, como disse Tarek Moussallem: “lei especial ndo revoga lei geral. O brocardo latino é falso.

Convivem perfeitamente a lei especial e a geral. Revogada a especial, aplica-se integralmente a lei geral”
(MOUSSALLEM, Tarek. Revogagdo em matéria tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2011. p. 271)

"% Trata-se aqui, da dualidade de defini¢des do art. 3°, do CTN, que atribui a palavra o conceito de prestagéo
pecuniaria, e do art. 9° da Lei n° 4.320/64, que toma a palavra como representativa de um conceito receita.
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enunciados que se deve compreender tanto os arts. 109 e 110 do CTN, como também

as prescri¢des que atribuem o poder normativo das agéncias reguladoras.

Por ora, restringirei a aten¢do as normas que cuidam dos poderes
normativos das agéncias reguladoras. Retomando as posi¢des firmadas no item 4.4. do
capitulo precedente, vimos que a competéncia normativa da ANATEL esta circunscrita

em seus ambitos subjetivo (sujeitos), objetivo (matéria) e teleologico (finalidade).

No ambito subjetivo, as prescrigdes devem se limitar a disciplina das
relacdes entre usudrios, concessiondrias € o poder publico. A matéria dessas
prescricdes, somente poderd tratar de questdes “simplesmente administrativas” e de
promover a “especifica¢do [conceptual] do sistema legal em relagcdo ao seu objeto
proprio — telecomunicagoes e todo esse mundo de servigos postos sob a disciplina
dessa Agéncia”, como explicitou o Min. Sepulveda Pertence em acréscimo (acatado
pelo Tribunal) ao voto de relator. E justamente dentro desse espectro de

. . . : e 190
“especificacdes” que as agéncias expedem normas com enunciados definitorios .

Ao “especificar” o sentido que dao aos termos gerais enunciados na lei, as
agéncias estabelecem critérios distintivos com maior precisdo e objetividade,
exprimindo detalhes de relevancia técnica-cientifica para instrumentar os valores
fixados na politica setorial. Operam para assim objetivar o interesse publico que

pretendem tutelar, estando ai os limites teleologicos para sua atuagao.

Sobre a finalidade como fundamento para a atuagcdo normativa das agéncias

reguladoras € preciso tecer ainda mais algumas palavras.

A expressao “interesse publico” vem sempre carregada de conotagdes
positivas, afinal ninguém seria contrario ao bem da “coletividade”. No entanto, ainda

que nos restringissemos a examinar o interesse publico no interior de apenas um setor,

190 ~ .- . . ~ Ay N
Embora a mengdo expositiva seja expressa ao setor de telecomunicagdes, idénticas referéncias podem ser

feitas quanto as demais agéncias enunciadas no item 3. do Capitulo 2, dada a semelhanca dos dispositivos que
lhe conferem competéncia normativa.
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como fazemos de momento ao falar dos servigos publicos de telecomunicagdes, €
inegavel que em seu interior se imbricam muitos interesses, nem sempre harmonicos,

afetando toda a coletividade. Como bem registra Celso Fernandes Campilongo:

As questdes juridicas que envolvem esses servigos publicos podem,
com frequéncia, ter desdobramentos que exijam, para além da
inafastavel intervencdo judicial, a atuacdo da Comissdo de Valores
Mobiliarios (CVM), da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(ANATEL), do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), do Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria
(CONAR), das Secretarias de Protecdo ao Consumidor (PROCONS)
e, ndo raramente, de Comissdes Internacionais de Arbitragem
sediadas no exterior. Em todos esses planos, o reconhecimento da
dimensdo técnico-formal do servigo publico ¢ fundamental. Mas nada
disso garante que uma concepcdo inflexivel de servigo publico
facilitara a tomada das decisdes exigidas. E mais: o recurso facil do
“interesse publico”, nesse contexto, terd de se adaptar as
peculiaridades e aos objetivos de cada setor de regulacio.

Proteger os acionistas minoritarios pode ser um papel da CVM.
Garantir a qualidade técnica dos servigos pode ser atribuicdo da
ANATEL. Preservar o ambiente competitivo ¢ a meta do CADE.
Tutelar o consumidor ¢ a fungdo dos PROCONSs. Oferecer solugdes
rapidas e equanimes ¢ o que visam os arbitros internacionais. Nao ¢
dificil prever que, diante da fragmentacdo dos valores em jogo, o
“interesse publico” e o regime juridico dos ‘“servicos publicos” de
telecomunicacdes — que, sem duvida, devem ser observados em todos
esses ambitos — serdo temperados e filtrados ao sabor das exigéncias
desses diversos espacos juridicos.'”!

E ¢ justamente em meio a esses diferentes aspectos do interesse publico
que deve ser tutelado, que os conceitos definidos nas normas das agéncias ganham sua
“especificidade”, adaptando-se as peculiaridades que o papel legalmente estipulado

das agéncias exige.

Um exemplo pode ser de boa valia para auxiliar a compreensdo do que até
aqui se afirmou. Tomemos um conceito como “poder de controle”. Trata-se de termo
que apresenta definicdo estipulada no art. 116 da Lei n° 6.404/76, a Lei das
Sociedades Andnimas. Identificar o controle societario das concessionarias e tomar

medidas a respeito de sua alteracdo sdo atribuicdes que se inserem no interior das

I CAMPILONGO, Celso Fernandes. Servigo publico e regulagio sistémica. In: Direito e Diferenciagdo Social.
Séo Paulo: Saraiva, 2011. Os destaques sdo do original.



115

competéncias da ANATEL, com o proposito de garantir o “bom funcionamento dos

servigos publicos”, como reconhece Arnoldo Wald:

Nao hé, assim, qualquer divida quanto ao poder-dever da Agéncia
Reguladora que, garantindo o bom funcionamento dos servigos
publicos, tem legitimo interesse em verificar quem exerce o controle
direito ou indireto da empresa concessionaria. Cabe-lhe examinar se
houve ou ndo mudanca de controle, em qualquer nivel, avaliando a
idoneidade financeira e técnica de quem exerce de fato o poder na
sociedade concessiondria, sob pena de responsabilidade do Poder
Concedente, por omisso no exercicio do seu dever de fiscalizagdo.'**

Apoiando-se em seu poder normativo previsto no art. 19, incisos IV e X,
bem como nas atribui¢coes delimitadas nos arts. 19, XIX, 71, 97, 202 e 209, da LGT,
que lhe incumbem de tomar medidas quanto a concentragdo e concorréncia entre as
empresas no setor das telecomunicacdes para garantir a qualidade do servigo publico,
a agéncia editou a Resolucdo n°® 101/99, instituindo definigdes para os termos

“controladora”, “poder de controle” e “empresas coligadas” que nao coincidem com

a extensao dos conceitos manejados na lei societaria.

A primeira vista, tais comandos podem ser compreendidos como
atentatérios das restricdes expressas na decisdo do Supremo Tribunal Federal, que
subordina a liberdade estipulativa das agéncias aos termos das leis e decretos
regulamentares, porém ndo ¢ essa a percep¢do que se encontra na literatura

especializada:

[...] a diferenca de tratamento entre a lei societdria e as resolugdes
tem a ver com as diferentes finalidades e objetivos juridicos por elas
protegidos. Com efeito, a Lei 6.404, de 1976, tem por objetivo
principal a protecdo dos acionistas minoritarios, ao passo que as
normas do CADE e a Resolucdo da ANATEL focalizam a protecdo da
concorréncia nos mercados, mais exatamente no dos servicos de
telecomunicagdes. Nao se pode falar, assim, de ilegalidade da
resolugdo. As diferentes normas serdo aplicadas dentro de seus
respectivos campos de incidéncia, conforme as situagdes faticas
apresentadas no caso concreto.'”

2 WALD, Arnoldo. Da competéncia das agéncias reguladoras para intervir na mudanga de controle das

empresas concessionarias. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. n.229. jul./set. 2002. p.41.
' NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Agéncias Reguladoras e Concorréncia In: SUNDFELD, Carlos Ari
(Coord.). Direito Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. pp.177-178.
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A licitude do exercicio dessa liberdade estipulativa estaria condicionada a
aplicacao das definicdes para reger as relagdes sujeitas aos poderes da agéncia
reguladora. Trata-se de uma especificidade de contexto que ndo anularia a definicao
da lei societdria, que permaneceria aplicavel as relacdes que aquela legislacao
regrasse, isto ¢, diante do 1éxico usado nesta pesquisa, estariamos diante de diferentes

contextos juridicos.

Para examinar esse fendmeno, uma parte da doutrina se serve de
instrumentos tedricos da teoria de multiplas ordens juridicas de Santi Romano, para
examinar a formagdo de “ordenamentos setoriais”, como o fazem Floriano Azevedo

Marques'** e Alexandre Aragdo, que assim explica:

[...] convém alertar que ndo se deve encarar os ordenamentos
setoriais dentro do tradicional esquema de “norma especial versus
norma geral” (v. Item 12.8). Os ordenamentos setoriais envolvem
aspectos muito mais amplos e complexos, atinentes a propria
concepgdo e estruturacdo do Estado e do Direito, sendo possivel,
inclusive, concebé-los como subsistemas integrantes do sistema
juridico total, envolvendo questdes de grande importancia, tedrica
pratica, concernentes as interpenetragdes e reenvios entre os diversos
subsistemas juridicos parciais e destes com o sistema juridico central.
[...] Os ordenamentos setoriais incidem sobre os individuos ou
empresas que pretendem desenvolver determinada atividade e que,
para desenvolvé-la, necessitam de um prévio ato ou contrato
administrativo que as habilitem, como autorizagdes licencas,
permissdes e concessdes. Emitidos estes atos administrativos ou
celebrados os contratos de concessdo, a0 mesmo tempo em que
passam a poder desenvolver a atividade visada, sdo imersos no
ordenamento setorial a ela concernente e, consequentemente,
submetidas ao poder regulatorio do érgio ou entidade respectiva.'”

194 ’ . . . . ro.
“[...] até por for¢a do impacto tecnologico e do desenvolvimento de setores da economia é importante que

os operadores do Direito, comecem a entender a necessidade de trabalhar com a existéncia de subsistemas
juridicos dentro do ordenamento juridico. Estes subsistemas juridicos sdo parcelas do ordenamento juridico
pautadas por principios, conceitos e estruturas hierarquicas proprias a determinado setor. Sendo assim, ndo hd
como tratar do setor de telecomunica¢ées com a concep¢do do instrumento juridico da concessdo e da
permissdo que te- mos da época das estradas de ferro. [...] Entender esta ideia de subsistemas juridicos
significa abdicar de alguns conceitos e pressupostos que nos adquirimos da tradicional teoria do Direito
publico. [...] E aqui, fago um parénteses para dizer que nisso a doutrina cldssica brasileira e, principalmente, a
doutrina administrativista brasileira ndo possuem o desprendimento de alguns doutrinadores estrangeiros,
como Giannini, como Cassese, como Gordillo, para observar este fenomeno.” (MARQUES NETO, Floriano
Azevedo. Direito das Telecomunicagdes ¢ ANATEL. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito
Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pp. 301 e 302)

195 ARAGAO, Alexandre. Agéncias Reguladoras e a evolugio do direito administrativo econdmico. 3* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. pp. 197-198.
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Conquanto desfrute de crescente popularidade entre os administrativistas, a
premissa de multiplas ordens juridicas ndo se coaduna com o marco tedrico fixado no
inicio deste trabalho. Ademais, o argumento de que as agéncias configuram fenomeno
novo que nao poderia ser examinado pelo “esquema de norma especial versus norma
geral”, ou que se trata de um “ordenamento setorial que incide sobre certas relagdes
juridicas”, ignora que tal “esquema” ja ¢ aplicado desde muito no direito para lidar
com a polissemia de termos legais em diferentes contextos normativos, produzindo
resultados semelhantes em cada um dos exemplos citados citados no item 2.1.3. deste
Capitulo. Por essas razdes, seguiremos com o emprego do critério da especialidade
para justificar a instituicdo e aplicacdo dos dispositivos emitidos pelas agéncias

reguladoras.

3. UNIDADE E ESPECIALIDADE CONCEPTUAL NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL

Feita a digressdo sobre como os enunciados definitorios se comportam nos
diversos dominios do direito positivo brasileiro, identificamos em linhas gerais como
atuam aquelas forcas opostas que impelem unidade e especificidade conceptuais aos
trabalhos legislativos e interpretativos. E chegado o momento de regressar aos exame

do direito tributario.

Dada a énfase dada ao processo de subsun¢cdo no modo de descrever a
incidéncia das normas tributdrias, ndo causa espanto algum que o tema da autonomia
ou unidade conceptual tenha sido amplamente tratado na doutrina brasileira e

. 196 . .
estrangeira , consubstanciando valoroso aporte para esta pesquisa.

No contexto das discussoes havidas no estudo do direito tributario

brasileiro, o problema fora escrutinado em trés momentos historicos diversos: (i) nas

196 Jean Pujol anota que o assunto foi escolhido como tema central da reunido de 1939 da International Fiscal

Association (PUJOL, Jean. L aplication du droit privé em matiére fiscale. Paris: LGDJ, 1987. p.11) e segue
atual a luz de novos desdobramentos na legislacdo de direito privado e de outros subdominios juridicos que se
interpenetram nos conceitos do direito tributario, como tratamos na introdugdo desta pesquisa.
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décadas de 50 e 60, antes da edicdo do Codigo Tributdrio Nacional, recebendo
profunda influéncia da literatura francesa (em especial do debate famoso entre

Trotabas ¢ Geny'’’

) e no alvorecer do estudo do direito tributario brasileiro; (ii) apds o
advento do Coédigo Tributario Nacional e a luz dos arts. 109 e 110 do Codigo
Tributario Nacional, dispositivos que explicitavam o relativo consenso estabelecido na
primeira etapa e, especialmente apos a Constituicdo de 1988, tratando até mesmo da
irrelevancia desses dispositivos a luz da existéncia de conceitos constitucionais que
realizariam a reparticdo constitucional de competéncia; finalmente, (iii) com o
advento do Codigo Civil de 2002, quando sobrevieram as discussoes a respeito dos

impactos da nova legislacdo sobre a interpretacdo dos negdcios tributados e potenciais

efeitos sobre a configuragdo das competéncias e normas juridicas tributarias.

Em cada um desses momentos, a énfase do estudo recaiu sobre um aspecto
diverso do fendmeno da intertextualidade. No primeiro deles, esteve em pauta a
intertextualidade interna'®, tratando de hierarquias entre os ramos do direito e
aptidoes funcionais de cada ramo; no segundo, a atencdo se voltou a como a
hierarquia dos veiculos introdutores desses dispositivos normativos, notadamente o
primado da supremacia constitucional, se fazia notar como limite ao exercicio da
competéncia dos legisladores, periodo fértil em decisdes do Supremo Tribunal Federal
pela constitucionalidade e inconstitucionalidade de definicdes legislativas que
aumentavam o escopo de situagdes sujeitas a incidéncia de tributos; ja o terceiro
momento chamou atencdo para como a diacronia do fendmeno juridico pode interferir
no processo de atribuicdo de sentido das palavras com que a constituicdo e a

legislagdo expressam os conceitos tributdrios, tendo como correlato na experiéncia

¥7 Qs artigos foram traduzidos para o portugués e publicados, na década de 50, na Revista de Direito
Administrativo. Sua influéncia sobre a doutrina brasileira pode ser percebida em textos como o de Amilcar
Falcio (FALCAO, Amilcar de Araujo. Interpretagio e integragio da lei tributaria. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 40, p. 24-37, jan. 1955. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<https://is.gd/ZhS{Rz>)

"% Para nos valer da dualidade interna/externa de intertextualidade tragada por Paulo de Barros Carvalho: “¢
preciso dizer que a intertextu- alidade no direito se apresenta em dois niveis bem caracte- risticos: (i) o
estritamente juridico, que se estabelece entre os varios ramos do ordenamento (intertextualidade, interna ou
intrajuridica); e (ii) o chamado juridico em acepgdo lata, abrangendo todos os setores que tém o direito como
objeto, mas o consideram sob dngulo externo, vale dizer, em relagdo com outras propostas cognoscentes, assim
como a Sociologia do Direito, a Historia do Direito, a Antropologia Cultural do Direito, etc. (intertextualidade
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jurisprudencial a investigacdo dos negécios juridicos estruturados pelos contribuintes

a luz dos principios da boa fé e de mecanismos como o “abuso de forma”.

A presente pesquisa pode tirar muito proveito das conclusdes ja firmadas
nessas etapas anteriores, mas ainda carecera de esclarecer outros pontos antes de se
dedicar ao exame dos dados que podem confirmar ou afirmar a hipotese inicialmente

formulada.

De saida, o que se observa tanto no exame da literatura brasileira como da
estrangeira, ¢ que o debate — em todas essas fases historicas — vem travado sempre em
torno da relevancia dos ‘“conceitos de direito privado”. Deixam em aberto a
possibilidade de definicdes de outros conceitos de direito publico, tragados em outros
quadrantes que ndo o tributario, interferirem no processo de atribuicao de sentido das

regras-matrizes de cada exagao.

Para além disso, o uso de definicdes expedidas em normas de agéncias
reguladoras traz a mesma discussdo de sua legalidade de que ja tratamos'®’, para o
direito tributario. Em matéria de tributos, entretanto, hd pelo menos dois agravantes
que colocam obstaculos razoaveis ao seu emprego: (i) o principio da estrita legalidade
tributaria, uma vez que as resolugdes ndo tém o status de lei, como ja firmou o STF**;
(i) o principio federativo, pois a extrapola¢do conceptual dessas defini¢des, expedidas

por autarquias federais, pode afetar a interpretacdo de normas tributarias instituidas

por Estados e Distrito Federal (e.g. ICMS), bem como de Municipios (e.g. ISS).

Serd, portanto, no exame dessas questdes que nos concentraremos por ora.

externa ou extrajuridica).” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio Linguagem e Método. Sao Paulo:
Noeses, 2013. p.198)

199 Cf. Cap. 2. Item 4.

290 Cf. Cap. 2. Ttem 4.3.
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3.1. O “particularismo” do direito tributario e sua relagcdo com os conceitos
de direito privado

Se dispuséssemos ao longo de um eixo continuo os varios modelos
interpretativos que se encarregaram de examinar a relacdo entre os conceitos de direito
tributario e de direito privado, encontrariamos nos extremos deste eixo, de um lado, (i)
a ideia da prevaléncia do direito privado, pela qual nenhum enunciado definitério nas
leis tributarias poderia ser construido em descompasso com as defini¢cdes do direito
privado; de outro, (ii) a autonomia conceptual do direito tributario, pelo qual
nenhuma dependéncia haveria entre os conceitos do direito tributario e aqueles dos
demais ramos®"'. Trata-se de correlatos, no direito tributario, daquelas duas forgas que

identificamos no item 1 deste capitulo.

Evidentemente, a maior parte dos estudos ja produzidos sobre o assunto,
em todas as trés épocas que mencionei acima, se encontram em algum lugar entre
esses extremos. Preponderam ideias que mitigam os extremos, tal como aquela

exposta por Paulo Ayres Barreto:

Reconhecer a unicidade [conceptual] do direito ndo autoriza o
baralhamento de principios especificos que regem cada um de seus
ramos. Vale dizer, se 0 que se objetiva ¢ resolver um problema de
natureza tributdria, sdo as regras e os principios informadores desse
ramo do direito que, em face de sua especificidade, devem ser
aplicados.*"*

E na busca por uma “terceira via”, que Geny compde o seu “particularismo
fiscal” em texto de 1931 que teve grande repercussdo na doutrina brasileira,
especialmente na década de 50, quando foi traduzido e publicado no Brasil. Tal
posicao justificaria

[...] entre a “autonomia” falaciosa e a “especificidade” banal,
introduzir um térmo médio, para designar o que pode conter de

verdadeiro e justo a formula, voluntariamente exagerada, que
deliberamos repelir. [...] um “particularismo do direito fiscal" , que se

%! Para uma explicitagdo dessas correntes, cf. FALCAO, Amilcar de Aratjo. (FALCAO, Amilcar de Araujo.

Interpretagdo e integracdo da lei tributaria. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 40, p. 24-37,
jan. 1955. ISSN 2238-5177. Disponivel em: <https://is.gd/ZhSfRz>)
292 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento Tributario. Limites Normativos. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p.35.
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ndo confunde com a especificidade inata de qualquer ramo do direito,
€ que encontra o seu principio e sua razdo de ser no proprio objeto de
suas preceituagdes.””

E interessante notar que o texto de Geny vem repleto de referéncias ao
direito positivo franc€s, tomando-os como evidéncias que ddo suporte a seus
argumentos. O mesmo cuidado ndo se percebeu na “importacdo” de suas nogoes,
quando os autores brasileiros se ocuparam de buscar uma solu¢do numa elusiva
(13 2 (13 A p A b r_.* b . . .
natureza” ou “esséncia” do fendmeno tributdrio e que justificasse, a priori, seu
diferente modo de ser, como se tal maneira de existir fosse imanente ao fendomeno

tributario, em qualquer ordenamento juridico.

Nesse ponto, vale notar o pensamento de Amilcar de Aratjo Falcdo,
quando aponta, com precisdo que as desavencas entre os doutrinadores em busca de

fundamentos a priori

Parece que o que hd ¢ simples desentendimento na fixacdo dos
elementos capazes de solucionar o problema. Nem hd uma
interpretatio abrogans [autonomia do direito tributdrio], nem o
intérprete tem uma fung@o corretora ou corretiva da lei tributéria, ou
da lei em geral [prevaléncia do direito privado], nem ha uma
interpretacdo propria, peculiar ou inerente ao direito tributdrio
[“particularismo” de Geny]. O que ocorre ¢, simplesmente, uma
técnica especial, como também acontece nas demais disciplinas
juridicas, quanto ao modo de considerar os fendmenos, fatos ou
situacdes relevantes para a tributacdo, e de pesquisar-lhes o conteudo,
a esséncia.”"*

De fato, ndo sucede com o direito tributario algo diverso do que acontece
com outros subdominios do fendmeno juridico. Ele também tem uma técnica especial
de interpretacao e o esfor¢o seria melhor empreendido se buscassemos os “elementos

capazes de solucionar o problema”, reconhecendo o que ha de especial no modo de o

direito tributdrio sopesar os acontecimentos que juridiciza.

295 GENY, Frangois. O particularismo no direito fiscal. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 20,
p. 6-31, jan. 1950. ISSN 2238-5177. Disponivel em <https://is.gd/6tFF9h>. p.8.

% FALCAO, Amilcar de Araujo. Interpretagio e integragio da lei tributaria. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 40, p. 24-37, jan. 1955. ISSN  2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/14587>.
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A concordancia com o autor para ai. Enquanto ele segue seu argumento
para justificar uma esséncia ‘“‘econdmica” do fatos juridico-tributarios, que
transcendesse o formalismo do direito privado na busca por uma intentio facti, nos
seguiremos trilha diversa, concentrando a atencdo somente nos dados que nos oferece
o proprio direito positivo, sem confundir os métodos®”, nem tentar enxergar “fatos

95206
puros .

Com efeito, se nos ativermos ao dado juridico, ndo ha nada que justifique,
a priori, uma posicao quer de prevaléncia ou de subserviéncia do direito tributario aos
demais ramos juridicos. Qualquer preferéncia nesse sentido somente poderia ser
apontada se houvesse, nos textos de direito positivo, alguma prescri¢do a estipulando.
Mesmo considerada a implicitude dos enunciados que versam sobre a competéncia
tributaria e a interpretagdo de suas leis, inexiste um tal dispositivo no ordenamento

juridico brasileiro que atribua uma tal prevaléncia.

No entanto, ha comandos juridicos que atribuem aos conceitos de direito
tributario um modo proprio de ordenar os dados recortados da experiéncia social para
melhor moldar a incidéncia de suas normas. Muito ao contrario: existem dispositivos
que cuidam exatamente de tal matéria, disciplinando as relagdes de intertextualidade
com conceitos definidos em outros quadrantes do direito positivo. E o que acontece na
implicitude dos enunciados constitucionais que estabelecem a divisdo de
competéncias, nas prescricdes gerais da Lei Complementar n® 95/98, na LINDB e
também na literalidade de alguns enunciados do proprio CTN, como sucede no teor

dos arts. 109, 110, 114, 116, 118 e 123.

295 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p.5

2% «“Esta presente nessa atividade tanto a objetivagio do sujeito como a subjetivagdo do objeto, em pleno
relacionamento dialético. Isso impede a concepgdo do “fato puro”, seja ele econdmico, historico, politico,
juridico ou qualquer outra qualidade que se lhe queira atribuir. Tais fatos, como bem salientou Lourival
Vilanova 97 , sdo elabora¢des conceptuais, subprodutos de téc- nicas de depuragdo de ideias seletivamente
ordenadas. Ndo acredito ser possivel, por isso mesmo, isolar-se, dentro do social, o fato juridico, sem uma série
de cortes e recortes que representem, numa ascese temporaria, o despojamento da- quele fato cultural maior de
suas coloragdes politicas, econd- micas, éticas, historicas etc., bem como dos resquicios de envolvimento do
observador, no fluxo inquieto de sua estru- tura emocional.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario
Linguagem e Método. 5* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p.200)
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E sobre a compreensio desses comandos que devem estar fundadas as
prescricdes a respeito do relacionamento entre as defini¢des utilizadas no direito
tributario e nos demais subdominios normativos. Para que possamos admitir qualquer
peculiaridade do direito tributario no modo lidar com os conceitos juridicos, sera
preciso apontar justificativa no proprio direito positivo e ndo em fatores extrinsecos a

20
ele’”’.

Nesse contexto, ganham especial relevancia os dispositivos do Cddigo
Tributario Nacional que regulam a interpretacdo dos conceitos utilizados em leis
tributarias, notadamente os ja mencionados arts. 109 e 110. O esfor¢o a partir de agora
concentrar-se-a na exegese desses dispositivos para, ao final deste capitulo, identificar
(1) a possiblidade de empregar definigdes de outros subdominios do direito positivo na
interpretacdo das normas tributérias; (ii) se as prescricdes dos arts. 109 e 110 se
limitam ao direito privado ou podem ser estendidas para abranger conceitos definidos
em outros setores do direito publico; (iii) quais limites a liberdade estipulativa do
legislador fiscal podem ser tracados por defini¢cdes de outros subdominios do direito
brasileiro; (iv) de que modo essa liberdade estipulativa interfere na interpretacdo da

regra-matriz de incidéncia tributéria.

3.2. A intertextualidade interna do direito tributario nos contornos do
ordenamento brasileiro

3.2.1. A especificidade conceptual na prescrigdao do art. 109 do CTN

O art. 109 ¢ um dos dispositivos mais duramente criticados de todo o
Codigo. Sua redagdo € tortuosa e a expressao “efeitos tributarios” sugere ambiguidade

delicada, sugerindo (i) a especialidade conceptual na propria definicdo dos conceitos

27 Como, a proposito, repreendia Frangois Geny ao tratar da corrente da autonomia do direito fiscal: “[...] no
fundo da teoria da “autonomia do direito fiscal” , aquilo que a motiva intrinsecamente, descobre-se a idéia de
um poder fiscal, admitido por si proprio, fora da autoridade legislativa propriamente dita.” (GENY, Frangois.
O particularismo no direito fiscal. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 20, p. 6-31, jan. 1950.
ISSN 2238-5177. Disponivel em <https://is.gd/6tFFOh>. p.25)
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manejados na tributagdo, como costuma acontecer na formula: “para efeitos
tributarios, considera-se conceito-x como conceito-y”; ou (ii) a impossibilidade de que
as definicdes dos conceitos sejam tocadas, mas permitindo ao legislador tomar o
acontecimento, tal como j& caracterizado no direito privado, na condicdo de “fato
gerador” e a ele imputar uma consequéncia diversa, tal como aconteceria com a
prescri¢cdo no direito tributario, que teria o efeito de extinguir o crédito tributério (art.
156, V, CTN) ou com as convengdes particulares sobre responsabilidade pelo
pagamento de quantias, que ndo alterariam a sujei¢do passiva tributiria (art. 123,

CTN).

A literatura especializada o vergasta intensamente, como exemplifica o

comentario de Ricardo Lobo Torres:

O art. 109 ¢ ambiguo e contraditdrio, pois pretende hierarquizar
métodos de interpretagdo de igual peso, sem optar com clareza pelo
sistematico ou pelo teleoldgico. Demais disso, mistura posi¢des
tedricas divergentes, se filia a correntes doutrinarias conflitantes e
emburilha as conseqiiéncias das op¢des metodologias, confundindo as
relagdes entre o Direito Tributario e o Privado e entre as diversas
fontes do Direito.”*®

O professor fluminense enxerga no dispositivo uma prescricdo que imbrica

: . . A . ~ A 209
diversos modelos interpretativos, dando preferéncia a uma interpretagdo economica

das disposigoes tributarias, em detrimento da interpretacdo sistematica, da literal e da

teleologica, bem ao gosto de Amilcar de Aradjo Falcio’'’ ou de Hugo de Brito

211 - 212
Machado” " e rechacada por muitos outros™ “.

% TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integra¢io no direito tributario. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p.188.

%% Com efeito, tal discussdo havia se materializado no projeto do Cédigo Tributario Nacional, que em seu art.
74 prescrevia: “Art. 74. A interpretacdo. da legislag@o. tributdria visara sua aplicagdo. ndo so aos atos, fatos ou
situagdes juridicas nela nominalmente referidos, como também aqueles que produzam o.u sejam suscetiveis de
produzir resultado.s equivalentes.” Tal dispositivo ndo foi incorporado a legislagdo aprovada pelo Congresso e,
mesmo ele, continha importante ressalva no paragrafo unico, inciso II, chamando atengdo para a preservacdo das
formas juridicas ja consolidadas nos outros quadrantes do “direito aplicavel”: “Paragrafo tnico. O disposto
neste artigo ndo se aplica: [...] 1. Aos impostos cujo fato gerador seja a celebrag@o de negdcio, a pratica de ato,
ou a expedi¢do de instrumento, formalmente caracterizados na conformidade do direito aplicavel segundo a sua
natureza propria.”

219 «A primeira hipotese ocorre quando o fato gerador coincide com um conceito ja consagrado em outro ramo
do Direito, em alguma ciéncia ou mesmo na linguagem comum. Em tal caso, ao intérprete e ao aplicador
cumprira colher as caracteristicas do fato gerador na disciplina juridica ou cientifica da qual a sua definigdo foi



125

Ao fim, Ricardo Lobo Torres, afirma que inexistiria um unico método

correto de interpretagdo das normas juridicas tributarias, carecendo sua compreensao a
o . ~ 213 . -

cominacao de varios deles, a depender da exa¢do™ ~ de que se trate. Assim concluindo

a respeito do art. 109:

[...] ndo faria a menor falta o art. 109, se fosse extirpado do CTN,
pela incongruéncia de se aplicar apenas aos conceitos da legislagdo
ordinaria, pela sua ambigiiidade e pelo refluxo das teorias da

interpretagio econdmica.’'
Com efeito, poucos sdo os dispositivos do Coédigo que despontam tanto
desentendimento entre os estudiosos quanto o art. 109, que enxergam no dispositivo
toda sorte de preferéncia do legislador por um ou outro método interpretativo. No

fundo, trata-se ainda de motivagdes que se apoiam mais em razdes extrajuridicas do

que, propriamente, nas prescri¢des do ordenamento.

Bem mais moderada e adequada as premissas desta pesquisa sdo as

conclusdes obtidas por outros autores que enxergam, nas defini¢cdes estabelecidas no

tomada, com a adverténcia, porém, de que para tanto serdo levados em consideragdo principios fundamentais de
Direito Tributério e, entre eles, o da chamada interpretagdo econdmica da lei tributaria.” (FALCAO, Amilcar de
Araujo. Fato Gerador da Obrigagdo Tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 19.)

211 «Ainterpretagio econdmica e o uso de institutos, conceitos e formas do direito privado sio assuntos
inseparaveis”. (MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. Vol. II. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p.232)

*12 Além do proprio Ricardo Lobo Torres, a enumeragdo seria por demais extensa e certamente omitiria alguns
autores, pois € significativamente majoritaria entre os estudiosos brasileiros. Por isso, permito-me restringir a
uma referéncia de Alfredo Augusto Becker: “A doutrina da interpretagdo do Direito Tributario, segundo a
realidade econdmica, ¢ filha do maior equivoco que tem impedido o Direito Tributario evoluir como Ciéncia
Juridica. Esta doutrina, inconscientemente, nega a utilidade do Direito, por- quanto destroi precisamente o que
ha de juridico dentro do Direito Tributario.” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario.
Sdo Paulo: Noeses, 2010. p.138)

213 «A interpretagio do direito tributario se subordina ao pluralismo metodoldgico. Inexiste prevaléncia de um
unico método. Tampouco ocorre a duplicidade imaginada pelo CTN, em que o método sistematico se aplica aos
conceitos de estatura constitucional e o teleoldgico aos conceitos da legislagdo ordinaria. O que se observa ¢ a
pluralidade e a equivaléncia, sendo os métodos aplicados de acordo com o caso e com os valores insitos na
norma: ora se recorre ao método sistematico, ora ao teleoldgico, ora ao historico, até porque ndo sdo
contraditorios, mas se complementam e intercomunicam. No direito tributario os métodos variam de acordo até
com o tributo a que se aplicam: os impostos sobre a propriedade postulam a interpretagdo sistematica, porque
apoiados em conceitos de Direito Privado; os impostos sobre a renda ¢ o consumo abrem-se a interpretagéo
econdmica, porque baseados em conceitos elaborados pelo proprio Direito Tributario ou em conceitos
tecnologicos. Os métodos de interpretagdo, por conseguinte, devem ser estudados dentro da visdo pluralista.
Entre eles ndo existe hierarquia. Tém igual pelo, variando a sua importancia de acordo com o caso € com as
valoragdes juridicas na época da aplicagdo, como sempre reconheceu a doutrina ndo extremada, seja no Direito
em geral, seja nos ramos especializados do Constitucional e do Tributario.” (TORRES, Ricardo Lobo. Normas
de interpretacdo e integragdo no direito tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. pp. 205-207)

1% Op. Cit. p.205.
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direito privado um papel integrativo, cabendo ao intérprete valer-se delas sempre que

a lei tributaria tenha feito referéncia a esses conceitos, mas ndo tenha estabelecido
.~ . 14 . 215

uma defini¢do especial para eles. E o que fazem, dentre outros, Luciano Amaro”~ e

Paulo de Barros Carvalho. Nas palavras deste ultimo:

Nao aparecem os principios gerais de direito privado na relagdo dos
recursos integrativos postos a disposicdo do aplicador da lei, nos
casos de lacunas. Acolheu-se a diretiva de recomendar sua utilizagdo
para a pesquisa da defini¢do, do contetido e do alcance dos institutos,
conceitos e formas que componham a estrutura das normas
tributarias, excluindo-se, expressamente, a demarcagdo dos efeitos
juridicos especificos dos tributos. Tais efeitos a legislagdo tributéria
pretende regrar com inteira primazia. Esse € o teor do art. 109.

Pondere-se, todavia, que na propria idealizacdo das consequéncias
tributarias o legislador muitas vezes langa mao de figuras de direito
privado. Sempre que isso acontecer, ndo havendo tratamento juridico-
tributario explicitamente previsto, ¢ evidente que prevalecerdo os

institutos, categorias ¢ formas do direito privado.*'®
De fato, se nos ativermos as prescri¢des do ordenamento juridico brasileiro,
preferindo a investigagdo do texto legislado as ponderagdes de matizes extrajuridicas,
tentando nos aproximar ao maximo da mensagem deoOntica, ndo seria outra a
interpretacao do art. 109. Se tomamos as defini¢des como enunciados que explicitam
o conjunto de propriedades que permitem subsumir um elemento a classe formada por
um conceito, as definicdes de direito privado deverdo ser aplicadas ali onde ndo se

encontrarem defini¢des proprias do direito tributario. Essa a diretriz do art. 109 no que

concerne as defini¢des juridicas.

Trata-se de expressdo que prestigia a autonomia conceptual do direito
tributdrio e que, sem subordind-la ao direito privado, coloca as defini¢des
estabelecidas naquele subdominio como balizas para suprir os vazios que a falta de

defini¢des tributarias proporcionasse.

No entanto, como vimos a proposito do item 1 deste capitulo, para que o

ordenamento cumpra sua funcdo prescritiva sem perder a consisténcia do conjunto,

215 AMARO, Luciano. Direito Tributario brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 214/215.
*1® CARVLAHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. pp. 122-123.
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comprometendo aquele minimo de eficacia social que precisa ter para se afirmar como
ordem juridica, a nog¢do de autonomia conceptual ¢ uma das forgas que deve ser

equilibrada com a unidade terminoldgica do ordenamento juridico.

Admitissemos a autonomia conceptual dos textos de direito tributario sem
sopesar a unidade conceptual, comprometer-se-ia sobremaneira a previsibilidade de
solucdo de litigios>'” a respeito da adequada subsungio no contexto de uma incidéncia
tributaria, e, ainda, a higidez do proprio sistema constitucional de reparticao das
competéncias. E por isso que muitos autores interpretam o art. 109 sempre em
conjunto com o art. 110. Tal modo de observar os dispositivos, deriva do projeto do
Cédigo, que ja os veiculava em um unico dispositivo, seu art. 76, como ja vimos®'®.

Passemos entdo ao exame do art. 110.

3.2.2. Art. 110 do CTN e os limites a liberdade estipulativa postos pelos
conceitos constitucionais tributarios

219

Pois bem, a interpretacdo combinada™ "~ dos arts. 109 e 110 faz acrescentar

uma importante ressalva a liberdade estipulativa na definicdo dos conceitos

tributarios, como anota Paulo de Barros Carvalho:

[...] aliberdade de que desfruta o legislador tributario para disciplinar
os efeitos juridicos inerentes aos tributos encontra um obstaculo
poderoso e definitivo. E-lhe vedada a possibilidade de alterar a
definicdo, o conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicao Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis

217 . . ~ , .. [
E nessa linha que argumenta Jean Pujol, em observagdo que cabe também ao direito brasileiro, como

veremos nos capitulos subsequentes “Il n’existe, on le verra, aucune prévisibilit¢ de la solution d’un litige
d’ordre fiscal si I’on admet le principe de 1’autonomie d’interprétation a 1’égard du droit privé.” (PUJOL, Jean.
L’aplication du droit privé em maticre fiscale. Paris: LGDJ, 1987. p.13.)

I8 Cf. Ttem 1, deste capitulo.

1% Ricardo Lobo Torres chama essa interpretagio de logico-sistematica: “De acordo com a interpretagdo
sistematica os conceitos e institutos juridicos devem ser compreendidos em consonancia com o lugar que
ocupam ou com o sistema de que promanam, com vista & unidade do Direito, o que equivale a dizer que os
conceitos do sistema do Direito Privado empregados no Direito Tributario conservam o sentido originario. Essa
interpretacdo as vezes se chama logico-sistematica, pela importancia que nela adquirem os elementos 16gicos e
até lingiiisticos” (TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integragdo no direito tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p 191), para mais adiante expor sua discordancia: “A interpretagdo logico-sistematica,
com 0s seus consectarios, denota sobretudo a preocupagdo exagerada com a seguranca juridica e a legalidade.”
(Op.Cit. p.196)
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Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributarias. Assim predica o art. 110 da Lei n.
5.172/66.2°

Com efeito, ndo houvesse tal limite o trabalho de demarcag¢dao das

competéncias desenvolvido no Texto Constitucional seria esvaziado, tal como pondera

Heleno Torres:

Pudessem a Unido, Distrito Federal, Estados ou Municipios
manipular os conceitos que servem a reparticio de competéncias,
mediante leis suas, modificando os tipos prescritos, restaria
prejudicada a hierarquia normativa (da Constitui¢ao em face das leis)
e os principios garantisticos de certeza e seguranca juridica. Trata-se
de reforco ao quanto ja se dessome da propria Constitui¢do, mas que €
sempre importante. E a mais lidima afirmacio das fungdes de norma
geral em matéria de legislacdo tributaria, prescrita pelo art. 146, 1, da
CF, em favor da eliminagcdo de eventuais conflitos de competéncia,
em matéria tributaria.**'

A prescri¢gao do art. 110 serviria ao proposito de objetivar um limite a
liberdade estipulativa do legislador que ndo teria sido explicitado no comando do
art.109. Esse limite deriva da propria ordem constitucional, tratando o dispositivo do
cddigo apenas de espelhd-lo. Justamente por essa procedéncia direta do altiplano do

sistema juridico, muitos autores dizem que o enunciado do art. 110 seria repetitivo e

; 222
supérfluo™”.

Seguindo a mesma toada, a jurisprudéncia do STF, apontando essa natureza

constitucional do limite explicitado no art. 110, considera sua redacdo

, . ., .. A 224
“pedagdgica™™; ja na jurisprudéncia do STJ***, o mesmo fundamento da

220 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.123.

21 TORRES, Heleno. Direito Tributario e Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2003. p.81

22«4 constitucionalizagdo dos conceitos de Direito Privado, por conseguinte, dd-lhes a dimensdo pluralista e
interdisciplinar e lhes publiciza a compreensdo, o que torna supérfluos e contraditorios dispositivos como o art.
110 do CTN.” (TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integracdo no direito tributdrio. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p.234). Além do professor fluminense e dos dois autores citados acima, aponto a titulo
ndo exaustivo Geraldo Ataliba, Luciano Amaro, Roque Antonio Carrazza, Ricardo Lobo Torres, Hugo de Brito
Machado e Paulo Ayres Barreto.

3 «[_..] TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS - SENTIDO. A norma pedagdgica
do artigo 110 do Cédigo Tributario Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributdria alterar a definigdo, o
conteudo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados expressa ou
implicitamente. [...]” (STF. RE 390840, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
09/11/2005, DJ 15-08-2006)
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constitucionalidade da matéria também ja foi utilizado, diversas vezes’>, para

justificar a incompeténcia do Tribunal na matéria.

Se bem atinarmos para o que todas essas notas tétm em comum, ¢ de ver
que se compreende a aplicabilidade do dispositivo no contexto da atividade
legiferante®®, tolhendo a liberdade estipulativa do legislador que viria com a
autonomia conceptual, derivada dos principios constitucionais especificos da matéria

tributaria e explicitada no art. 109 do CTN.

Hé4 de se notar, entretanto, que tal como fizemos com a leitura dos
dispositivos da Lei Complementar n® 95/98, sera possivel atribuir as prescri¢gdes dos
arts. 109 e 110 uma segunda leitura, nao a desdizer o que ja estd bem estabelecido na
doutrina e jurisprudéncia, mas que lhe venha a complementar. Trata-se de uma leitura
que chama atengdo para a participacao desses dispositivos dentro do processo de
interpretacdo das normas juridicas tributdrias, identificando no intérprete o seu

destinatario.

3.2.2.1. O intérprete como destinatario das prescri¢oes do art. 110 do CTN

A redacdo do art. 110 do CTN principia com a expressdo “a lei ndo pode
[...]". Ocorre que a lei, percebida enquanto diploma normativo, € um objeto
inanimado que nada faz, muito menos pode ou ndo pode fazer qualquer coisa.

Lembrando que o direito se destina a prescri¢do de condutas, € preciso compreender

24 «[...]2. 0 art. 110 do CTN estabelece restrigdes ao exercicio da competéncia tributaria pelo legislador do

Ente Federativo, matéria nitidamente constitucional, razdo pela qual a competéncia para o exame de sua
violacdo compete ao Supremo Tribunal Federal. Precedentes. [...]” (STJ. REsp 1168038/SP — Recurso
Repetitivo, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/06/2010, DJe 16/06/2010)
223 Nesse sentido: EDcl no AREsp 241.283/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado
em 06/12/2012, DJe 04/02/2013; REsp 1271027/PB, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 18/10/2012, DJe 29/10/2012; REsp 1191171/ES, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 22/06/2010, DJe 03/08/2010 ¢ AgRg no Ag 1078256/RS, Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/06/2010, DJe 01/07/2010.

2% Explicita essa percep¢io Sacha Calmon Navarro Coelho ao dizer que somente o legislador tem liberdade
estipulativa, nunca o aplicador (COELHO, Sacha Calmon. Curso de Direito Tributdario Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. pp.564-565).
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os termos do art. 110 identificando as condutas que a remissdo ao termo “lei” pode

implicar.

Pois bem, o texto legal ou ¢ o produto obtido ao fim de uma conduta
enunciativa do legislador (o processo legislativo) ou sera o ponto de partida para a
interpretacdo feita por aqueles que pretendem aplicar ou simplesmente conhecer os

comandos legislados.

Desse modo, a referéncia no art. 110 a “lei” como sujeito da proibi¢do pode
ser compreendida como uma metonimia dessas duas atividades que tomam o texto
legal por objeto. Assim, a prescri¢ao do dispositivo expressaria: (i) importante limite a
atividade criativa do legislador, que nao pode na urdidura de seu texto utilizar os
termos legais para fazer incidir o tributo para além dos contornos conceptuais
firmados na norma constitucional de competéncia, tal como examinam a maior parte
da doutrina e jurisprudéncia; e, num segundo ponto de vista, (ii) exprimindo diretriz
para o intérprete que, durante o processo de construcao de sentido da norma tributaria
a partir de um acervo legislativo, deve cingir o exame das significacdes possiveis as
definicdes do direito privado, que teriam sido incorporadas nos conceitos

constitucionais quando de sua enunciacao pelo Constituinte.

Se considerarmos essas duas perspectivas, perceberemos que o argumento
da supremacia constitucional dos enunciados da norma de competéncia somente
responde parcialmente’”” o problema da interpretagio do art.110. Haveria uma
segunda dimensdo do comando positivado no Cddigo, reforcando a for¢a do principio
da unidade conceptual na interpretacdo do direito tributario e dando relevancia as
defini¢des do direito privado, dando ao intérprete critério para delimitar a extensao

dos conceitos utilizados pelo Constituinte.

227 Assim também considera Humberto Avila, quando afirma que no Brasil, essa questio da liberdade
estipulativa do legislador tributario ¢ da interpretacdo dos conceitos legislados resolve-se “parcialmente no
plano hierarquico, na medida em que a Constitui¢do, quando trata de determinados temas, o faz em nivel
constitucional e, por isso, ndo permite que o legislador infraconstitucional possa modificar suas prescrigdes.”
(AVILA, Humberto. "Eficicia do Novo Cédigo Civil na Legislagdo Tributiria”. GRUPENMACHER, Betina
Treiger. (Coord.). Direito Tributario e o novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 68)
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Assim percebido, o comando combinado dos arts. 109 e 110 do Cddigo,

instala orientacdo voltada ao intérprete, para que

[...] a interpretacdo de lei tributaria que tenha aceitado principio,
conceito, categoria ou institui¢ao, de outro ramo do Direito (portanto,
ja juridico), no momento em que o intérprete cumpre com a exigéncia
de integrar e completar a ideia deverd lembrar-se (salvo expressa
disposicao legal) que a ideia resultante ¢ idéntica aquela ideia que
resultou quando, no outro ramo do Direito, também se fez a
integracdo e complementagdo da ideia contida na linguagem (formula
legislativa); por exemplo: venda, locagdo, empreitada, incorporagao,
propriedade, usufruto, fruto, empréstimo, mével, imovel, condominio,

titulo ao portador, herdeiro, sucessdo comercial, dividendo, etc.?*8
Essas notas, no entanto, nao exaure o delicado relacionamento entre
unidade e autonomia conceptual dentro do direito tributario brasileiro. Conquanto os
dispositvos até aqui referidos fixem certas diretrizes quanto a aplicabilidade de
defini¢des de direito privado na interpretagdo da legislagdo tributaria e tracem limites
a liberdade estipulativa do legislador, restam ainda abertas algumas questdoes cujo
exame ¢ indispensavel para o seguimento desta pesquisa: (i) que acontece se as
defini¢des forem fixadas fora do direito privado? (ii) que reflexos se produziriam na

norma juridica tributéria a partir da mudancga no teor dessas defini¢cdes?

4. SINTESE ENTRE UNIDADE E AUTONOMIA CONCEPTUAL NO
DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO

Do que vimos até aqui, ¢ possivel afirmar que aquelas duas forgas que
trabalhamos no inicio deste capitulo, unidade e autonomia conceptual, fazem-se notar
nos varios dispositivos que regulam a interpretagdo do direito tributario. Por isso
mesmo, as posturas extremadas a respeito da unidade ou autonomia conceptual devem

ser mitigadas.

Com efeito, extremada a posicdo da autonomia conceptual, comprometer-

se-ia a divisdo constitucional de competéncias, a clareza e precisdo dos comandos

**¥ BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sio Paulo: Noeses, 2007. p.127.
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fiscais, atingindo, ainda, os critérios de solugdo de controvérsias quanto a
aplicabilidade dos conceitos a situacdes objetivas. Por outro lado, firmar uma posi¢ao
radical pela unidade conceptual do fendmeno juridico, insistindo que um termo
juridico somente tenha uma tUnica significacdo em toda a extensdo do ordenamento,
sobre ser uma condigdo utopica”, faz pouco caso das particularidades do subsistema
constitucional tributario e ignora que a formagdo de acepg¢des para um Unico termo

legislado ¢ uma constante nos varios setores do direito, inclusive no direito tributario.

H4 de se buscar uma solucdo que contemple a especificidade, sem
ultrapassar os limites firmados na Carta para o exercicio da competéncia tributéria.
Nesse sentido, as conclusdes a que chegou a doutrina a respeito da interpretagao
“légico-sistematica” dos arts. 109 e 110 do CTN mostram-se bem apropriadas, ainda

que deixem algumas questdes em aberto, como visto.

Cuidemos dessas questdes e firmemos uma hipétese de trabalho para poder
proceder, no proximo capitulo, ao exame de como as definicdes expedidas por
agéncias reguladoras tém participado do processo legislativo e interpretativo do

direito tributario brasileiro.

4.1. Regra de incorporacdo “prima facie” de conceitos oriundos de outros
subdominios juridicos

E possivel que o legislador tributrio utilize termos ji conhecidos no
vocabulario juridico para se referir a conceitos diversos nos varios subdominios
juridicos®’. Entretanto, vimos que o art. 11 da Lei Complementar n® 95/98 e o art. 109

do CTN veiculam presuncdes de que as palavras da lei tributdria assuma o mesmo

**% Hart, ironicamente, chamou a isso de “paraiso dos conceitos™: “A perfeicio deste processo é o «paraiso de

conceitosy dos juristas; atinge-se quando a um termo geral é dado o mesmo significado, ndo sé em cada
aplicagcdo de uma dada regra, mas sempre que aparece em qualquer outra regra no sistema juridico. Nenhum
esforco é entdo exigido alguma vez ou é feito pra interpretar o termo a luz das diferentes questées em jogo, nas
suas variadas repeti¢ées.” (HART, Herbert L. A. O conceito de Direito. Trad. A. ribeiro Mendes. Lisboa:
Calouste Goulbenkian, 1986. p.143)

29 Cf. item 2.2, neste capitulo.
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sentido ja definido em outro quadrante do direito, no “sentido comum” ou no

L. 031
“técnico” .

Essa presuncdo que ora nos referimos foi chamada “regra de incorporagao
prima facie dos conceitos preexistentes” por Andrei Pitten Veloso, que assim a

enuncia:

Com a regra de que h4d uma incorporacao prima facie dos conceitos
preexistentes, trabalhard o intérprete, naqueles casos em que ha
apenas um conceito prévio, com a hipdtese inicial de que esse
significado tenha sido acolhido pela Constitui¢do, sujeitando-a a uma
exaustiva comprova¢ao mediante um profundo lavor de interpretacao
da Constitui¢dao, com a finalidade de constatar se ha efetivamente um
conceito autébnomo e se, em caso positivo, a Constituicdo, no
enunciado em consideracdo, o acolheu. Tendo sido acolhido um
conceito autbnomo, obviamente a tese inicial tera de ser afastada, ja
que a consideracdo prima facie estd sujeita & superagdo por idoneas
razdes em sentido contrario. Portanto, ao investigar o conceito
constitucional-tributario de, v.g., direitos reais (cujo signo lingiiistico
correlato consta no art. 156, II, da CF), ndo deverd o intérprete
pretender desenvolver, anteriormente a consideracdo do conceito
privado, um conceito constitucional de direitos reais. Devera apenas
verificar se o conceito j& consolidado no direito privado foi
integralmente acolhido pela Constitui¢do ou se, em caso contrario, foi
adotado um significado parcial ou totalmente diverso.**

Com a expressdo “idoneas razdes”, refere-se o autor as ressalvas que
também encontram eco na legislacdo ja citada, isto ¢, a presenca de enunciados

explicitos ou implicitos no texto juridico que permitam acusar a existéncia de uma

defini¢do especifica para fins tributdrios.

O que ndo se permite, seja ao legislador na exegese da norma de
competéncia, seja ao intérprete na compreensdo da lei instituidora de um tributo, ¢
pressupor a existéncia de um conceito novo (i.e. com propor¢des diversas das
estabelecidas no “sentido comum”, na terminologia “técnica” ou em outros dominios
do ordenamento juridico), sem apontar para enunciados de direito positivo que

justifiquem esses distintos contornos definitorios.

21 Cf. itens 2.1. e 3.2.1., também deste capitulo.
2 VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e competéncias tributarias. Sio Paulo: Dialética, 2005. p.268.
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Ao contrario do que a literalidade dos arts. 109 e 110 do CTN pode sugerir,
a pesquisa pelos termos da definicdo dos conceitos tributarios nao se deve restringir
aos textos de direito privado. Podem as definicdes dos conceitos incorporados a
legislacdo tributdria provir de outros subdominios do fendmeno juridico, como o

direito administrativo € o econdmico, por exemplo.

De fato, como anota Ricardo Lobo Torres, muitas das defini¢cdes utilizadas

no contexto da tributa¢do provém do direito administrativo:

Quando legislador fiscal vai buscar os conceitos no Direito Civil,
conservam estes o seu sentido primitivo, limitado pela sua
possibilidade expressiva, além da qual comeca a distor¢ao ou o abuso
da forma juridica; possuem originariamente significacdo econdmica,
sendo objeto de interpretagdo finalista; entre os conceitos de Direito
Civil e Tributario hd uma certa harmonia orquestrada pelas normas e
principios constitucionais, especialmente os que garantem a liberdade
de propriedade. A mesma coisa acontece com o Direito
Administrativo, que também fornece conceitos ao Direito Tributario,
para utilizacdo dentro dos limites de sua expressividade sob pena de
se caracterizar o abuso da forma juridica.*>’

Em igual sentido, Hugo de Brito Machado, vai além para fazer notar que os
conceitos utilizados pela Constituicdo devem ter sua defini¢do investigada “na area do

Direito a qual se refira a norma da Constituicdo”, in verbis:

E como o legislador ndo pode alterar os conceitos utilizados na
Constituicao, coloca-se a questdo de saber onde o intérprete deve
buscar o sentido desses conceitos. Ndo apenas € no Direito privado,
embora a regra albergada pelo art. 110 a este se refira, porque a
impossibilidade de alteracdo ndo se limita aos conceitos de Direito
privado. A rigor, o intérprete deve buscar o sentido dos conceitos
utilizados pela Constituicdo na area do Direito a qual se refira a
norma da Constituicdo an qual esteja o conceito utilizado. E deve ter
em conta especialmente o momento da elaboragdo constitucional, pois
deve prevalecer, na interpretacio de suas normas, o sentido dos
conceitos que prevalecia no momento dessa elaboragio.”*

3 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integrag¢io no direito tributario. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. pp. 214-215. Destaquei.

#* MACHADO, Hugo de Brito. Interpretagdo e Aplicagdo das Leis Tributarias. In: MACHADO, Hugo de Brito
(Coord). Interpretagdo e Aplicagdo da Lei Tributaria. Sdo Paulo: Dialética/ICET, 2010. p.151. Destaquei.
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Com efeito, a propria definigdo da competéncia para instituir taxas carece
da explicitagdo do sentido atribuido ao termo “servigo publico”, ndo se tratando de
conceito com proporgdes semanticas distintas no direito administrativo e no tributario.
Da mesma forma, ndo se cogita ser a nogao de “obra publica” nas contribui¢des de
melhoria em nada diversa da defini¢do utilizada nas normas da administracao publica.
Assim também com “poder de policia”, “sociedade de economia mista”, “empresa
publica”, dentre outros tantos termos que, definidos em leis de direito administrativo,

encontram previsao na legislacao tributaria.

Esses casos bem ilustram como defini¢cdes de conceitos de outros dominios
do direito publico sdo incorporadas no processo de interpretacdo das disposi¢des de
competéncia tributaria e, consequentemente, participam da compreensao do sentido

das leis instituidas a partir do exercicio dessas competéncias.

4.2. Efeitos da alteracdo das definicoes legais de outros subdominios
juridicos sobre a interpretacdo de normas tributdrias

Pois bem, verificamos que defini¢des firmadas em enunciados de outros
campos do direito positivo sdo utilizadas na interpretacdo de normas tributarias. Uma
das questdes que ainda resta esclarecer diz respeito as modificacdes que a legislagdo
promova nos diplomas origindrios que definem estes conceitos. Em outras palavras, o
que acontece com o sentido dado a uma norma tributaria se a definicdo de um

conceito advindo do direito civil ¢ alterada no diploma civil?

A questdo ndo ¢ nada supérflua, uma vez que a alteracdo dos termos de
uma defini¢do produz uma mudanga nos critérios de pertinéncia dos objetos a classe
formada pelo conceito. Desse modo, certos elementos que eram incialmente
englobados no conceito podem ndo mais satisfazer as condig¢des e ficar fora do campo

da incidéncia da norma, como pode também o inverso acontecer.
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Na experiéncia juridica brasileira recente ¢ possivel encontrar varios
exemplos desse fenomeno, mas nenhum deles chamou tanto a aten¢do dos estudiosos
do direito tributario quanto a superveniéncia de um novo Codigo Civil em 2002. Com
as profundas mudangas promovidas pela nova lei, vérias indagacdes surgiram a
respeito da repercussdo, na interpretacdo da lei tributaria, dos conceitos redefinidos,
reavivando os debates sobre a intertextualidade interna do direito e submetendo os

modelos tedricos até entdo construidos ao teste da da diacronia normativa.

A compreensdo de como essas alteracdes legislativas afetam a interpretagao
das normas juridicas tributdrias interessa sobremaneira ao objeto da presente pesquisa,
j& que todas as leis instituidoras de agéncias ora examinadas, tal como o Codigo de
2002, sao diplomas posteriores a Constituigdo de 1988. Entender como as defini¢des
fixadas nessas leis se relacionam aos conceitos utilizados pela Constitui¢do e pelas
leis tributdrias ¢ condigdo para que possamos submeter os dados da experiéncia ao

exame critico-descritivo que pretendemos estabelecer no capitulo subsequente.

Pois bem, retomando os parametros dos arts. 109 e 110 do CTN, interessa
divisar duas classes de conceitos utilizados na legislagdo tributdria: (i) aqueles
utilizados pelo legislador e previstos no texto constitucional para demarcar
competéncias; e (i1) aqueles utilizados pelo legislador para moldar a incidéncia e
apuragdo de tributos, mas que ndo tém correspondéncia direta no texto da

Constituicdo. Vejamos cada um desses grupos.

4.2.1. Conceitos com previsdo no texto constitucional

Quanto a interpretagdo dos limites dos conceitos mencionados nos termos
da Constituicdo, predomina o entendimento na doutrina e jurisprudéncia de que as
defini¢cdes de direito privado determinam a extensdo das competéncias entregues aos

sujeitos legiferantes™”.

3 Cf. Ttem 3.2.2. deste capitulo.
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A questdo que se coloca, com a superveniéncia de novo texto legislativo ¢
se as novas defini¢des (i) modificam a extensdo dos conceitos constitucionais que
tratam das competéncias tributarias e também utilizados na legislacdo fiscal ou se, ao
contrario, (il) sua compreensdo ficard permanentemente atrelada a definicao
estabelecida do diploma suplantado, conservando a acep¢ao que historicamente tinha

ao tempo de elaboracdo da Constitui¢ao ou da lei que se interpreta.

Como reconhece Paulo Ayres Barreto, trata-se de uma “questdo delicada’:

Questdo delicada a ser enfrentada diz respeito a possibilidade de se
operar alteracdo desses institutos de direito privado, utilizados pela
Constituicdo Federal para discriminar as competéncias impositivas,
apds a sua promulgacdo. Consumada a modificacdo, altera-se a
competéncia tributdria? Entendemos que ndo. Pensar diferente
implicaria reconhecer a possibilidade de o legislador ordinario federal
promover mudancas no quadro competencial constitucionalmente
estabelecido.”*°
O argumento ¢ forte: admitir que novas defini¢des dadas aos conceitos
civeis pelo legislador ordinario federal com novo cddigo (ou qualquer nova lei que
assim o faca) produzam efeitos na interpretacdo das palavras com que o constituinte
firmou e distribuiu as competéncias tributdrias, seria inverter a hierarquia dos
diplomas normativos, permitindo-lhe redesenhar essas distribuicdes seja para

. T N . . 23
aumentar ou reduzir as materialidades entregues a cada pessoa constitucional 7.

Essa “inversdo hiradrquica” proporcionada pelo uso de definigdes /egais
para a compreensao de conceitos constitucionais, foi estudada por Canotilho que da o
nome de “reenvios” a essas referéncias lexicais cruzadas entre o texto da Constitui¢ao

e aquele da legislacdo. Nas palavras do constitucionalista lusitano:

»® BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento Tributario. Limites Normativos. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p.37.

»7 Argumento semelhante ¢ produzido por Humberto Avila, apontando quatro razdes pelas quais as
modificagdes da lei privada ndo podem produzir efeitos nas normas de competéncia: “As regras de competéncia
estabelecem os fatos que podem ser objeto de tributagdo e esses fatos ndo podem ser abandonados, inclusive por
razdes principiologicas de solidariedade social, de fungdo social, etc. [...] todos esses elementos — principios,
regras de competéncia, limitagdes ao poder de tributar — ndo podem ser objeto de modificagdo pela legislacdo
infraconstitucional [...] os fatos que cada ente federado pode tributar ndo podem ser tributados pelos outros
entes federados. Em razdo disso, institui-se um sistema de conceitos minimos: aos Estados cabe tributar alguns
fatos, aos Municipios outros e a4 Unido Federal outros fatos.” (AVILA, Humberto. "Eficacia do Novo Cédigo
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A constituigdo «remete» ou «reenvia» para as leis, em virtude da
«abertura», «incompletude» ou «indeterminabilidade» das suas
normas, a «concretizagdo» dos preceitos constitucionais. Trata-se,
fundamentalmente, de um reenvio dinadmico, pois o legislador
«cooperay na  «determinagdo» e  «conformagdo»  material
(determinantes legislativas autonomas) do objecto de reenvio. Com
isto, suscita-se o problema geral de qualquer reenvio dindmico: no
caso do agente do reenvio (e respectivo acto) se situar num plano
hierarquicamente superior ao do agente para o qual se reenvia (caso
da remissdo da constitui¢do para a lei) ha o perigo de uma inversao da
hierarquia normativa, através da introdu¢do, pela entidade reenviada,
de «objetos normativos» que o «ambito normativo» da norma
constitucional reenviante nio contempla.”®
Embora o constitucionalista trate em sua obra da Constitui¢ao Portuguesa,
o receio da inversdo da hierarquia normativa faz-se sentir em nossa ordem
constitucional, uma vez que os termos utilizados pela nossa Carta para fixar as
competéncias tributarias ndo gozam de defini¢des no proprio texto constitucional. Tais
definicdes sdo obtidas mediante reenvios a legislagdo de varios setores do
ordenamento juridico. Receio agravado pelo fato de a propria explicitagdo desse
reenvio se da por dispositivo também de hierarquia infraconstitucional — o art. 110 do

CTN.

Nesse aspecto, ndo ¢ demais relembrar a adverténcia de Ruy Barbosa
Nogueira, quando afirma que a regra do art. 110 ¢ “uma proibi¢do e orientagdo
dirigidas ao legislador ordindrio [para explicitar] que a matéria de competéncia é
constitucional, e a lei ordinaria ndo pode nem mesmo por essa forma indireta defini-

o 239
la ou limita-la.”

Seguindo nessa toada e relembrando a adverténcia de Alfredo Augusto
Becker, no sentido de que “Ndo existe um legislador tributario distinto e
contraponivel a um legislador civil ou comercial”*, a proibicdo de redefinir as

competéncias tributdrias por meio de qualquer veiculo introdutor (que ndo a emenda

Civil na Legislagdo Tributaria”. GRUPENMACHER, Betina Treiger. (Coord.). Direito Tributario e o novo
Cadigo Civil. S@o Paulo: Quartier Latin, 2004. pp 67-68.)

¥ CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programadticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p.403.

¥ NOGUEIRA, Rui Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 1994. p. 104-105.
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constitucional), aplicar-se-ia também aos meios “indiretos” de redefinicdo, como a
alteracdo dos conceitos da legislagdo de direito privado ou demais subdominios

g 241
juridicos™ .

Dois argumentos se somam ao ja exposto para corroborar a negativa de
efeitos das novas definicdes da legislacdo privada sobre as competéncias tributarias:
(1) o principio federativo e (ii) a reserva de lei complementar instituida no art. 146, do

CTN.

O principio federativo aparece inscrito no primeiro artigo da Constitui¢ao.
Dele derivam alguns reflexos pertinentes a distribuicdo de competéncias tributarias,
em especial o corolario da isonomia das pessoas constitucionais’. No contexto das
competéncias tributarias, esse primado se faz notar no rigor com que as matérias
foram distribuidas entre essas pessoas, sendo vedado a qualquer uma delas ultrapassar

os limites das materialidades que lhe foram outorgadas®

. No particular caso do
Codigo Civil de 2002, dado que a competéncia para instituir disposi¢cdes sobre essa
matéria ¢ atribuida a Unido, ndo poderia uma lei federal simplesmente redesenhar as

competéncias de Estados e Municipios, ainda que de forma indireta.

Ainda em decorréncia do modelo de distribuicdo de competéncias da
Constitui¢do, considerando que nele existe uma faixa de competéncia residual

atribuida a Unido, ¢ certo que ndo havera matéria que nao tenha sido distribuida entre

%9 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sio Paulo: Noeses, 2007. p.129.

1 As novas definigdes ndo seriam, ao menos por esse motivo, disposi¢des inconstitucionais. Tais enunciados
definitorios seguiriam validos e aplicaveis aos dominios juridicos que se destinavam a regrar originariamente.
No entanto, ndo seria possivel sua aplicagdo no campo tributario para interpretar o sentido das disposi¢des
constitucionais que lidam com competéncias, em virtude do principio da supremacia da Constituigao.

242 Sobre ela diz Paulo de Barros Carvalho: “4 isonomia das pessoa constitucionais — Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios — é uma realidade viva da conjuntura normativa brasileira, muito embora aflore de
maneira implicita. Mas a implicitude que lhe é congénita se demonstra com facilidade, uma vez que deflui
naturalmente de duas mdximas constitucionais da maior gravidade: a Federa¢do e a autonomia dos
Municipios.”

(CARVALHO, Paulo de Barros et MARTINS, ives Gandra da Silva. Guerra Fiscal. Refelexdes sobre a
concessdo de beneficios no dmbito do ICMS. Sao Paulo: Noeses, 2012. p.31.)

2 Como anota Roque Antonio Carrazza: “As normas constitucionais que discriminam as competéncias
tributarias encerram duplo comando: 1) habilitam a pessoa contemplada — e somente ela — a criar, querendo, um
dado tributo; e 2) proibem as demais de virem a institui-lo.” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito
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as pessoas constitucionais’**. Desse modo, qualquer alteracio legislativa nas
defini¢des de conceitos utilizados para demarcar a faixa de competéncia de Estados,
Distrito Federal e Municipios, provocaria alteragdes nos limites entre as
materialidades a eles reservadas e a competéncia residual da Unido. Ai estd mais um
motivo para ndo incorporar a mudanga legislativa na interpretacdo dos comandos

constitucionais.

E certo que o exercicio do poder legislativo precisara pormenorizar essas
faixas de competéncia, aumentando os tracos conotativos que ddo contornos as
materialidades constitucionais. Essa atividade ¢ desempenhada pela constru¢do de
defini¢des mais precisas para os termos da Constituicdo, fornecendo critérios que
visam a evitar desencontros interpretativos sobre o alcance das expressoes utilizadas
nas normas de competéncia, isto ¢, dando parametros para superar os conflitos de
competéncia. Ocorre que, para fazé-lo, deve o Poder Legislativo valer-se de veiculo
introdutor especial, a lei complementar prevista no art. 146, I, da Constitui¢do. Trata-
se de condi¢dao que ndo ¢ satisfeita pela Lei n® 10.406/02, sendo esse mais um obice a
incorporacao das novas defini¢des ao sentido de conceitos utilizados pela constitui¢do

para definir competéncias.

4.2.2. Conceitos sem previsdo no texto constitucional

J& no que tange aos conceitos utilizados na legislacdo tributdria que nao

previstos nas normas de competéncia constitucional, a situacdo ¢ diferente.

Sem o argumento da prevaléncia das normas de competéncia e de sua
reserva constitucional (ou de Lei Complementar, na hipétese do art. 146, II, da

Constitui¢do), ndo se operaria a ressalva do art. 110 do CTN.

Constitucional Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.529). Deve-se notar, entretanto, que existe a excegdo
prevista no art. 154, II, da Carta.

2% No mesmo sentido Andrei Pitten Velloso: “a Constitui¢do, ao prever competéncias residuais, torna as
competéncias jd discriminadas taxativas. Desse modo, o sistema constitucional-tributdrio pressupoe que certas
manifestagées de capacidade contributiva somente possam ser tributadas com base nas competéncias
residuais.” (VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos ¢ competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p.296)
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Haveria de se considerar ainda o dbice posto pelo art. 109, do Cdédigo.
Segundo essa diretriz, haveria de se dar preferéncia a definicdo instituida
especificamente para o direito tributario, caso houvesse algum enunciado que talhasse
o conceito com o proposito de melhor servir aos propodsitos da norma fiscal. Visto
desse modo, o problema ndo seria em nada diferente da regra geral instituida no art. 2°
da LINDB quando trata da superveniéncia de nova norma geral, que ndo teria o

x . 245
conddo de “revogar” a norma mais especifica™".

Assim, fica aberta a porta para que o legislador possa redesenhar as
defini¢des desses conceitos desde que, (i) por essa via indireta, ndo ultrapasse ou
modifique as competéncias demarcadas na Carta; (ii) inexista enunciados proprios na

legislacdo tributaria que déem contornos particulares ao conceito redefinido.

Quanto a possibilidade de reforma dessas defini¢des, essa ¢ a conclusdo

que chega Humberto Avila:

Somente o que ndo estd sob reserva constitucional, explicita ou
implicita, pode ser modificado. Aqui ¢ que comega a entrar a "tese da
flexibilidade". Se ndo estd posto nem pressuposto pela Constitui¢ao,
nem direta nem indiretamente, nem implicita nem explicitamente, o

conceito pode ser modificado pelo legislador infraconstitucional.**®
Com efeito, tal como se permite ao legislador modificar as definicdes dos
conceitos utilizados nas leis tributarias, é-lhe dado modificar os enunciados
definitorios nos demais setores do direito. Assim, caso inexista qualquer enunciado
que restrinja a aplicacdo da nova defini¢ao a interpretacdo das normas tributarias, nao
haverd qualquer razdo para que os novos contornos desses conceitos ndao sejam
também utilizados pelos intérpretes, vez que a unidade conceptual constitui a regra-

geral na interpretagdo dos comandos legislados. Afinal, o legislador, como diz Becker,

€ uno.

3 Ver item 2.2.1, neste capitulo.

6 AVILA, Humberto. "Eficacia do Novo Codigo Civil na Legislagdo Tributaria”. GRUPENMACHER, Betina
Treiger. (Coord.). Direito Tributario e o novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 69.
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Ante esse cendrio, uma questdo que se poderia levantar ¢ a necessidade de
as normas tributdrias precisarem enunciar expressamente a “incorpora¢do” dos novos
conceitos, antes de que os intérpretes possam fazé-lo seja para conhecer, seja para

aplicar o direito.

Aqui também ¢ possivel olhar para a histdria legislativa recente do pais e
colher um significativo exemplo: com a superveniéncia da Lei n°® 11.638/2007, foram
modificados muitos dispositivos da Lei n° 6.404/76, a Lei das Sociedades Anonimas.
Virias das mudancas dizem respeito aos critérios de reconhecimento de receitas,
custos e despesas, utilizados nas demonstracdes contabeis das empresas. Com essas
modificacdes, foram alterados substancialmente os conceitos do direito privado de
lucro, receita, custo e despesa, que aparecem na legislacdo instituidora de incidentes
sobre a renda (IR e CSLL) e o faturamento (PIS e COFINS), notadamente no desenho
de suas bases de calculo. Com a vigéncia da nova lei, instalou-se a davida: era preciso
que a lei tributaria incorporasse expressamente as novas definicdes? Ou deveriam as
bases de calculo serem apuradas com base nos critérios estabelecidos nas defini¢des

da Lei n° 6.404/76 tal como o eram antes da superveniéncia da Lei n° 11.638/2007?

Diante do cenario de incerteza, foi entdo editada a Medida Provisoria n°
449/2008 (posteriormente convertida na Lei n° 11.941/2008) que, ao lado de um
programa de parcelamento (REFIS), instituiu o Regime Tributario de Transicao
(RTT). A adesao ao regime deveria ser manifestada nas demonstragdes contabeis da
pessoa juridica e lhe permitia apurar os tributos devidos valendo-se dos “mérodos e

critérios contdbeis vigentes em 31 de dezembro de 2007**.

, . . . . 1248
O carater optativo dado a esse regime demonstra o entendimento oficial

de que, aqueles que ndo aderissem, estariam sujeitos a aplicacdo dos critérios da nova

7T Art. 16. As alteragdes introduzidas pela Lei n° 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e pelos arts. 37 ¢ 38
desta Lei que modifiquem o critério de reconhecimento de receitas, custos e despesas computadas na apuragio
do lucro liquido do exercicio definido no art. 191 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, ndo terdo efeitos
para fins de apuragdo do lucro real da pessoa juridica sujeita ao RTT, devendo ser considerados, para fins
tributarios, os métodos e critérios contabeis vigentes em 31 de dezembro de 2007.

8 Esse seria o entendimento do Executivo, que editou a Medida Provisoéria, do Legislativo, que a converteu em
Lei e, também, do Judiciario que acolheu
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legislacdo societaria na apuracdo dos tributos. O ndo-ingresso no regime levaria a
aplicabilidade imediata das novas defini¢des societarias na apura¢do da base de
calculo dos tributos envolvidos. Ou seja, os conceitos reformados na legislacao
societaria haviam sido incorporados a interpretacdo das normas tributdrias e
constituiam o regime geral de apuracdo. A aplicacdo das antigas definigdes da lei
societaria seria relegada a condicdo de regime excepcional, aplicdvel somente em
fun¢do da existéncia de permissivo legal proprio (a Lei n® 11.941/2008) e se houvesse

manifestacao de vontade da pessoa nesse sentido.

Com isso, a legislagdo exprime nitida evidéncia de que a alteracdo de
conceitos da legislagdo privada que ndo tenham previsdo constitucional, mas que
sejam utilizados na lei fiscal para moldar a incidéncia de tributos, podem ser

imediatamente incorporados a interpretacado fiscal tdo adquiram validade.

Faco notar, entretanto, que o exemplo ora dado lida apenas com legislagao
federal: trata-se de lei ordinaria federal que versa sobre a incidéncia de IR, CSLL, PIS
e COFINS, como também ¢ ordinaria e federal a lei societdria que implementou as
mudancas nos conceitos da lei societdria. O problema adquire contornos mais
controversos se a mudanca na definicdo de um conceito feita por diploma legislativo
federal produzisse efeitos significativos na interpretagdo de norma tributaria estadual
ou municipal, devendo essa repercussdo ser bem escrutinada em face do principio
federativo e de seu corolario da privatividade das competéncias. Esse assunto tem
especial relevancia para nossos estudos, uma vez que as agéncias reguladoras
examinadas foram todas elas criadas por leis federais e muitos dos itens que sao por
elas regulados, como o petroleo, a energia elétrica e os servigos de transportes, servem

de materialidade para tributos estaduais (ICMS) e municipais (ISS).

A regra geral, portanto, consiste na incorporagdo imediata das novas
defini¢des a interpretacdo das normas tributarias. Ocorre que alguns fatores podem

levantar dtvidas sobre a constitucionalidade dessa interpretacdo, em especial as
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interacdes entre as leis federais e as alteragdes proporcionadas no dmbito da tributacao

estadual e municipal.

4.2.2.1. Alteragcoes promovidas por veiculos introdutores infralegais

O exemplo do RTT ¢ proveitoso, ainda, pela referéncia feita no paragrafo
unico do art. 16 a Comissdo de Valores Mobiliarios e “demais entes reguladores”.

Vejamos sua redagao:

[...] normas expedidas pela Comissdo de Valores Mobilidrios, com
base na competéncia conferida pelo § 3° do art. 177 da Lei n° 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, e pelos demais 6rgdos reguladores que
visem a alinhar a legislagdo especifica com os padrdes internacionais
de contabilidade.

Conforme explicitei anteriormente, as resolugdes expedidas pela CVM nao

249

integram o objeto examinado nesta tese” . A referencia segue valida para os “demais

orgaos reguladores” tratados na legislagao.

A ressalva explicitada no dispositivo se justifica apenas se considerarmos
que as defini¢des integrantes das normas expedidas pelos entes reguladores, dentre
eles as agéncias, possam participar no processo de constru¢ao de sentido das normas
tributarias afetadas pelo RTT. Eis ai uma primeira evidéncia nos textos legislativos de
que as defini¢des expedidas pelas resolugdes de agéncias reguladoras podem afetar o
processo de construgcdo de sentido das normas tributarias. Nesse caso, os conceitos
nela definidos participam da formacdo da base de calculo do IR, CSLL, PIS e
COFINS.

Trazendo essa inferéncia de volta a questdo dos efeitos tributarios da
mudanga na definicdo dos conceitos delimitados nas normas das agéncias reguladoras,
para tais defini¢des deve-se aplicar o mesmo entendimento subsidiario que se outorga

as definicdes legais: sempre que se tratar de conceitos ndo previstos no texto

* Cf. item 2.1 do cap. 2.
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constitucional e ndo houver definicdo propria construida na legislacdo fiscal, seria
possivel o emprego das defini¢des instaladas nas resolugdes de agéncias reguladoras,
devendo ser incorporadas suas modificacdes, a ndo ser que exista disposicdo em

contrario (como no citado paragrafo tnico, art. 16, da Lei n® 11.941/08).

4.3. Alteracdao da definicdo de conceitos pelo uso da linguagem juridica

Ademais, ha um terceiro modo de mudancas nas definicoes de conceitos
advindos de outros subsetores do ordenamento juridico que pode repercutir na
compreensdao das normas juridicas tributarias. Trata-se da alteracdo do sentido pelo

uso que lhe d4 a comunidade juridica.

Sobre esse assunto, Andrei Pitten Velloso registra que:

[...] ha, por vezes, uma continua evolugdo conceitual decorrente da
riqueza e do dinamismo da linguagem e da realidade fatica. Pois bem,
certas modificagdes nos usos lingiiisticos podem repercutir sobre o
conteudo conceitual, legitimando-se o reconhecimento de mutagdes
dos conceitos constitucionais, vez que “A estdatica dos textos ndo
condiciona a estdtica dos conceitos normativos”. >
Dado o fechamento operacional do sistema juridico, a despeito de sua
abertura cognitiva, ¢ certo que os usos a se considerar para demarcar uma alteragdo
conceptual devem ser aqueles dos proprios textos do direito: notadamente a legislagdo
(nos casos que vimos no item 4.2), mas também os atos de fala da administragio™' e

L Ar o 2252
da jurisprudéncia™”.

Aqui também ¢ possivel apontar um exemplo recente na experiéncia
juridica brasileira. Na legislacdo do Imposto sobre a Renda incidente sobre as pessoas
fisicas, ¢ permitido ao declarante apontar como dependente, permitindo-lhe assim

deduzir certos valores da base de calculo do imposto, “o companheiro ou a

»% VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e competéncias tributarias. Sio Paulo: Dialética, 2005. p.262.

1 A importancia desses na interpretagio das normas tributarias, alids, é reconhecida pelo proprio Codigo
Tributario Nacional em seu art. 100.
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companheira, desde que haja vida em comum por mais de cinco anos, ou por periodo
menor se da unido resultou filho”, trata-se de defini¢do instituida no art. 35, II, da Lei

n® 9.250/95.

Pois bem, durante um bom tempo firmou-se a impossibilidade de incluir
como dependente uma pessoa de mesmo sexo do declarante, ainda que bem
documentada fosse a existéncia da chamada unido homoafetiva®®. O fundamento era
o de que as expressdes “companheiro” e “companheira”, utilizadas na legislagdo
tributaria, eram definidas nos termos da legislacao civil que tratava das “unides
estaveis”, estas, por sua vez, somente tinham lugar quando houvesse a unido entre

pessoas de sexos diferentes.

Com o passar dos anos, a jurisprudéncia®’ e os 6rgios administrativos””
foram expedindo mais e mais atos normativos tendentes a reconhecer aos parceiros
homossexuais os mesmos direitos conferidos as demais entidades familiares no
ambito civel, administrativo previdenciario e trabalhista, alterando juridicamente o
contexto normativo. Em decorréncia disso, a propria Receita Federal viu-se na
contingéncia de modificar a interpretacdo dos dispositivos da legislacdo fiscal para
acolher o direito de considerar um companheiro homoafetivo como dependente na

~ : 256
declaragdo de imposto sobre a renda™".

(9

Aqui, ndo se pode dizer que foi a mera alteracdo no “uso popular” que
levou a alteracdo da definicdo do conceito utilizado na legislacdo do imposto sobre a
renda. A mudanga que possibilitou a inclusdo de dependente homoafetivo somente

pdde ser efetivada na interpretacdo da legislagdo tributaria apds a comprovagao: (i) de

32 Condigdo reforgada pelo advento da Lei n® 13.105/2015 ¢ o maior peso atribuido as decisdes passadas dos
tribunais na decisdo de casos futuros.

3 Dentre outros documentos oficiais, é a posigio registrada na Nota Cosit n° 277, de 15 de agosto de 2008.

% Por mais significativa, restrinjo a nota a decisio do STF sobre a matéria (ADI 4.277/DF. Pleno. Rel. Min.
Ayres Britto. DJe 14.10.2011).

> Limitando & Receita Federal do Brasil, veja-se o Parecer PGFN/CAT n°® 1503/2010.

¢ Conforme conclusio do Parecer supra-citado: “opina-se pela juridicidade da inclusio cadastral de
companheira homoafetiva como dependente de servidora piblica federal para efeito de dedugdo do Imposto de
Renda, desde que preenchidos os demais requisitos exigiveis a comprova¢do da unido estavel disciplinada nos
arts. 4°, Il e 8°, I, “b” e “c” da Lei n°9.250/95, e no art. 77 do Decreto n° 3.000/99 (RIR/99).” (p.19)
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que nao existia definicdo legal especifica no direito tributario para o termo
“companheiro”; e (ii) de que os documentos do meio juridico vinham admitindo este
uso mais amplo para o termo “companheiro”, nos mesmos contextos dos quais o
direito tributério se servia para atribuir sentido a expressao que a lei fiscal ndo definiu.
Com efeito, a luz do que vimos de ver a respeito dos arts. 109 e 110 do CTN,
houvesse uma defini¢cao propria do direito tributario nos diplomas que instituem esse
tributo, deveria ela ser preferida aquela adotada nos demais ramos do direito

brasileiro.

5. FIXANDO A HIPOTESE DE TRABALHO

A guisa de conclusdo deste capitulo, ¢ preciso fazer uma sintese dos varios
argumentos para organizar uma hipotese de trabalho que serd submetida ao
experimento no capitulo seguinte, com o exame pormenorizado da jurisprudéncia dos

tribunais superiores e da legislacao.

Pois bem, voltando ao que foi dito na Introdugdo desta pesquisa,
pretendemos compreender se (i) ¢ possivel que definicdes estabelecidas nas
disposi¢des de agéncias reguladoras participem da constru¢do de sentido das normas

tributérias e (ii) que limites o ordenamento prevé para esse emprego.

A leitura da literatura especializada e o exame das disposi¢oes legislativas
que tratam especificamente do fenomeno da intertextualidade interna no direito
tributario, conquanto ndo tenham enfrentado diretamente o assunto nos precisos

termos que o examinamos, parecem apontar pela licitude do uso dessas defini¢des.

Com efeito, considerados os poderes normativos gerais e abstratos que as
leis instituidoras das agéncias atribuem a esses entes reguladores, esses sujeitos tem
como fim imediato implementar a politica setorial prevista na legislacdio e como
expediente mediato estabelecem diretrizes e defini¢des técnicas capazes de orientar o

sistema juridico na lida com as relagdes do setor regulado, atentando para suas
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especificidades técnicas. Deve-se notar, entretanto, que se tratam de definigdes cujo
contexto normativo ¢ bastante limitado, aplicando-se apenas as relagdes juridicamente

. . . . 25
estabelecidas no interior do sistema regulado™’.

Considerados esses elementos, as definicdes estabelecidas pelas
disposi¢des das agéncias reguladoras podem participar do processo de construcdo de

sentido das normas juridicas tributarias quando atendidas as seguintes condigdes:

1. ndo se trate de termo utilizado pela Constituicdo para delimitar competéncias e

que ja tenha definido em legislagdo (cf. art. 110, CTN);

ii. tratando-se de termo utilizado pela Carta, ainda assim seria possivel utilizar-se
da definicdo dada pela agéncia reguladora desde que, inexistente defini¢do
legal especifica, o termo seja considerado de linguajar “técnico”. Nesses casos,
a defini¢do dada pela agéncia reguladora, dada a “discricionariedade técnica™**

que deve nortear sua concepgdo, constituiria documento juridicamente

relevante para provar o uso “proprio da area em que se esteja legislando” (cf.

art. 11, I, a, da Lei Complementar n°® 95/98);

iii. tratando-se de termo que ndo ¢ referido no texto constitucional, ¢ permitido o
uso da definicdo técnica de agéncia reguladora se ndo houver lei especifica

tributaria definindo o conceito (cf. art. 109 do CTN);

iv. tratando-se de termo ndo referido no texto constitucional, sem defini¢do
especifica em lei tributdria, mas com defini¢do em diploma legal de outro
subdominio juridico, concorrendo com a disposicdo regulatoria, deve-se

examinar se a norma tributaria ¢ geral ou setorial;

#7 Vale notar aqui o exemplo da defini¢do de “poder de controle”, que experimenta diferentes acepgdes na Lei

n° 6.404/76 e na Resolugdo n° 101/99 da ANATEL, dado no item 2.2.2. deste capitulo.
8 Cf. item 5.2., cap. 2.
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- tratando-se de disposi¢do genérica (i.e. demarcagdo de regime geral de
apuragdo do tributo ao qual estdo sujeitos os contribuintes do setor
regulado e aqueles que ndo o integram), aplicar-se-4 a defini¢ao

legislativa mais adequada ao contexto normativo da incidéncia;

- tratando-se de regime especial voltado ao setor (p. ex. na definicdo de
um beneficio fiscal), utilizar-se-4 a disposi¢do mais especifica expressa

na norma da agéncia reguladora;

inexistente a referéncia constitucional e ausente qualquer enunciado legal
definindo-o, deve-se utilizar a definicdo dada pela agéncia reguladora desde
que os dados contextuais permitam descartar o “sentido comum” (cf. Art. 11, 1,

a, da Lei Complementar n°® 95/98);

havera situagdes em que as definicdes técnicas emitidas pelas agéncias
reguladoras ndo interferem diretamente nos termos da regra-matriz de
incidéncia tributaria, mas definem padrdes e condutas que devem ser utilizados
nas relacdes entre concessiondrias e usudrios (p.ex. obriga-os a implementar
certas cldusulas contratuais ou a mudar as especificagdes de produtos e servicos
oferecidos), nesses casos, pode haver uma interferéncia indireta e licita das
defini¢cdes técnicas das agéncias na medida em que reformam os negocios

submetidos a incidéncia de tributos;

nos casos em que seja aplicavel a definicdo de agéncias reguladoras, sua
modificacdo por diploma superveniente deve ser incorporada a interpretagao
das normas tributarias, independente de recep¢ao “expressa” do novo conceito
na lei fiscal, desde que inexistam disposicdes em sentido contrario no

ordenamento.
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CAPITULO 4. PRAGMATICA DAS DEFINICOES
TECNICAS NO PROCESSO DE CONSTRUCAO DE
SENTIDO DA REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA
TRIBUTARIA

1. O USO DE DEFINICOES EXPEDIDAS PELAS AGENCIAS
REGULADORAS NA INTERPRETACAO DA RMIT

Feito o estudo preliminar das conclusdes j4 formuladas pela literatura
especializada e formulada a hipotese de trabalho, passo ao exame das manifestacdes
do texto juridico em que se percebe o uso de defini¢cdes expedidas em normas de
agéncias reguladoras para decidir a respeito dos limites conceptuais dos termos

utilizados nas leis tributarias.

Como expediente organizador do material coletado®’, utilizarei os critérios
da regra-matriz de incidéncia tributaria, reservando um topico adiante para cada um
dos cinco critérios que a compdem, dispondo os casos reunidos conforme a

predominancia tematica de cada um deles.

259 ~ : : A N s . N . . . . ~
Para a a seleg@o dos casos examinados, dei preferéncia a jurisprudéncia dos tribunais superiores ¢ solugdes

de consulta da Receita Federal do Brasil, limitando a amostra as decisdes que tratassem somente das normas de
incidéncia de tributos (ignorando deveres instrumentais), publicadas nos tltimos quinze anos. Nos casos em que
a jurisprudéncia era reiterada, procurei eleger o caso mais representativo da corte, dando prioridade aqueles que
houvessem sido proferidos sob o regime dos recursos repetitivos ou, quando assim néo fosse, a primeira deciséo
cronolégica.
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1.1. Criterio material

1.1.1. ICMS e tarifa de habilitagdo de Telefonia Celular

Os servigos de telecomunicacdes, dada a sujei¢do ao ICMS, a riqueza de
detalhes técnicos prevista na LGT e a ampla competéncia outorgada ao poder
normativo da ANATEL, proporciona instigante campo de investigacdo para a hipotese

firmada.

Um exemplo interessante desse fenomeno na jurisprudéncia da Corte
Superior pode ser observado, reiteradamente, na discussao a respeito da incidéncia do

ICMS ¢ a chamada taxa de habilitacao de telefonia celular.

A materialidade do tributo nessa incidéncia, estd prevista no art. 2°, IIl, da
Lei Complementar n° 87/96 e consiste nas “prestagdes onerosas de servigos de
comunicagdo”. A definicdo de servico de telecomunicagdo, espécie do género

comunicagao, ¢ realizada no art. 60, §1° da LGT, que assim institui:

Art. 60. Servico de telecomunicagdes € o conjunto de atividades que
possibilita a oferta de telecomunicacao.

§ 1° Telecomunicagdo ¢ a transmissdo, emissdo ou recepgao, por fio,
radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens,
sons ou informagdes de qualquer natureza.
Essa defini¢do, prevista numa lei de direito administrativo, ¢ utilizada pelo
Tribunal para fixar o ambito de incidéncia do ICMS, reafirmando a tese de que os
efeitos dos arts. 109 e 110 nao se restringem aos dominios do direito privado.

260 40 Min. Castro

Nesse ponto, ¢ interessante observar as razdes do voto
Meira no EDcl no AgRg no REsp n° 330.130/DF. Em tal decisdo, acolhida a

unanimidade, o Relator consignou os comandos da ANATEL como razdes de decidir:

%0 9TJ. EDcl no AgRg no REsp n° 330.130/DF. Segunda Turma. Rel. Min. Castro Meira. DJ 16.11.2004.
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[...] partiu do proprio ente estatal encarregado da fiscalizagdo e
regulamentagdo do setor de telecomunicacdes — a Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes — a iniciativa de, ciente dos naturais equivocos
do Fisco quanto a interpretacio da norma do art. 60 da Lei n.
9.472/97, balizar o conceito ali inserido, o que se deu por meio da
edicdo da Resolucdo ANATEL n. 73, de 25/11/98, que, ao aprovar o
Regulamento dos Servicos de Telecomunicagdes, excluiu
expressamente a "habilitacdo" do rol de procedimentos passiveis de
configurar "servigo de telecomunicagao”. [...]

Fixada a natureza juridica da habilitacdo dos usuarios de telefonia
movel celular, verifica-se ser incabivel a incidéncia do ICMS, nos
termos do inciso III do artigo 2° da Lei Complementar n°® 87/96, posto
que a habilitagdo ndo se configura como atividade considerada como
servigo de telecomunicagdo, ou seja, ndo ¢ "transmissdo, emissdo ou
recepcdo, por fio, radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro
processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos,
imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza".

Mesmo que assim ndo fosse a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
- Anatel, na Resolugdo n°® 73/98, excluiu expressamente do rol de
atividades consideradas como sendo servigos de telecomunicagoes, a
de habilitagao.

Aqui se observa que a defini¢do instituida na Resolucdo da ANATEL, ao
pormenorizar os conceitos mais amplos previstos na definicdo da LGT, serviu de
baliza a interpretacdo da Corte de que a habilitacdo ndo se subsome ao conceito de
prestacdo onerosa de servico de comunicacao. Vale notar que a referéncia a definicao

do ente regulador ¢ feita em carater suplementar a definicdo da LGT, na compreensao

dos limites do conceito previsto no art. 2°, I, da Lei Complementar n® 87/96.

1.1.2. Nao-incidéncia de contribuigdo previdencidria sobre servigos
auxiliares ao transporte aéreo

A propria Receita Federal do Brasil tem registrado em varios documentos
referéncias as definicdes dadas por entes reguladores como pardmetro para se
pronunciar sobre o quadramento de certas situagdes aos contornos da regra-matriz de

incidéncia tributaria. E o exemplo da Solugio COSIT n°® 78/2016.

Na ocasido, tratava-se de determinar se a atividades desenvolvidas pelo

Consulente estariam sujeitas a retengdo de contribuicdo previdenciaria, tal como
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prevista no art. 31 da Lei n® 8.212/91. A duavida ¢ pertinente, uma vez que sobre a
rubrica “servicos auxiliares ao transporte aéreo” comporta uma grande gama de
atividades que, individualmente consideradas, poderiam sujeitar-se a incidéncia da

retengdo ao se classificarem como “locagdo de mao de obra”.

No caso examinado, prevaleceu o entendimento de que a regulagdo
especial sobre a matéria trata referidas atividades como unidade incindivel, de modo
que seria impossivel considerar o contrato de “servigos auxiliares ao transporte aéreo”

como uma simples cumulacdo de contratos de locagdo de mao de obra. In verbis:

19. Os servicos auxiliares ao transporte aéreo, apesar de
compreenderem a execu¢do de outros servigos, sdo disciplinados e
tratados como uma atividade una pela legislagdo de regéncia
especifica, e devem ser analisados dessa forma no presente caso.

20. Com base na leitura da lista de servigos constante dos arts 117 e
118 da Instrucdo Normativa n® 971, de 2009, ¢é possivel concluir que
os servicos auxiliares ao transporte aéreo, contratados pela
Consulente, ndo estdo expressamente referenciados entre aqueles
enquadrados na situagdo descrita no caput desses artigos, ndo se
aplicando, portanto, a retengdo de 11% sobre o valor da respectiva
nota fiscal, fatura ou recibo emitido pelo prestador desses servigos.

[...]
3. as importancias pagas ou creditadas a pessoa juridica pela
prestagdo dos servigos auxiliares ao transporte aéreo, previstos na Lei
n°® 7.565, de 1986, e regulamentados pela Resolu¢do Anac n° 116, de
2009, ndo estdo sujeitas a retencdo de que trata o art. 31 da Lei n°
8.212, de 1991.
Percebe-se, assim como no caso precedente, que as defini¢des expedidas
nos enunciados da Resolugdo ANAC n° 116/2009, comparecem como expedientes

necessarios para afirmar a unidade do negécio juridico examinado, determinando sua

ndo incidéncia a regra do art. 31 da Lei n® 8.212/91.
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1.2. Critério temporal

Conquanto os elementos definidores do critério temporal estejam
igualmente sujeitos a intertextualidade no uso de defini¢des emitidas por agéncias
reguladoras para sua interpretacdo, ndo foram encontrados exemplos significativos na

jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre o tema.

1.3. Critério espacial

1.3.1. Defini¢do do lugar de incidéncia do ICMS sobre servigo de TV por
assinatura prestado por satélite

Recentemente, o STJ foi instado a se pronunciar a respeito do local de
incidéncia do ICMS nos servigos de TV por assinatura prestados via satélite, na

modalidade DTH (Direct to Home), reformando seu entendimento sobre a matéria.

Em decisdo anterior sobre a matéria®', foi possivel perceber o uso de
defini¢do instituida em Resolucdo da ANATEL (n°® 220/2000) como argumento para
determinar que o servi¢o prestado se quadrava a materialidade prescrita no art. 2°, I,
da Lei Complementar n°® 87/1996. Ali, decidiu-se que o tributo seria devido ao estado
no qual estivesse o estabelecimento do tomador do servico®®, com fundamento no art.

11, III, c-1, da Lei Complementar n® 87/95.

Na decisao que passo a comentar (REsp n° 1.497.364/GO), determinou a
incidéncia do tributo em duas partes: metade no lugar do prestador e outra metade no
lugar do tomador, com fundamento no §6° do mesmo art. 11. Referido dispositivo

institui que

1 STJ. REsp 677.108/PR. Segunda Turma. Rel. Min. Castro Meira. DJe 01.12.2008.

%62 Eis os termos da Lei Complementar: “Art. 11. O local da opera¢do ou da prestagdo, para os efeitos da
cobranga do imposto e definigdo do estabelecimento responsavel, é: [...] Il - tratando-se de prestagdo onerosa
de servico de comunicagdo: [...] c-1) o do estabelecimento ou domicilio do tomador do servigo, quando
prestado por meio de satélite;”.
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§ 6° Na hipdtese do inciso III do caput deste artigo, tratando-se de
servigos ndo medidos, que envolvam localidades situadas em
diferentes unidades da Federacdo e cujo pre¢o seja cobrado por
periodos definidos, o imposto devido sera recolhido em partes iguais
para as unidades da Federacdo onde estiverem localizados o prestador
e o tomador.

O entendimento firmado pelo Tribunal fundamentou-se na subsun¢do do
servigo DTH, com maior especificidade, a classe de “servigos ndo medidos”. Ocorre

que a definicdo do conceito “servico ndo medido” ndo se encontra no texto legal,

sendo necessario investigar sua acepgao técnica.

Nesse particular, vale consignar as palavras do relator, acolhidas com

unanimidade pela Segunda Turma:

Por servigo medido, entende-se que o usudrio paga pelo servico
efetivamente utilizado, como por exemplo, os servicos de dagua,
telefonia, luz etc. Nos servicos de televisdo por assinatura, o
pagamento nao ¢ varidvel pelo tempo de utilizagdo. O assinante opta
por um pacote de canais e por ele pagard um valor fixo mensalmente.

Logo, entende-se que o servigo prestado pela recorrente ¢ nao medido
cujo prego sera cobrado por periodos definidos, qual seja, mensal.
Desse modo, aplica-se ao caso dos autos o disposto no art. 11, § 6°, da
Lei Complementar 87/96, segundo o qual se deve recolher o ICMS
em partes iguais para as unidades da Federacdo em que estiverem
localizados o prestador e o tomador.*®’
Conquanto inexista mencdo explicita a Resolucdo da ANATEL ou
documento por ela expedido em seu voto, vale notar que o conceito de “servigo nao
medido” foi empregado em conformidade com as definigdes estipuladas no

Glossario™** da Agéncia.

O fundamento para tal interpretacdo da lei tributaria seria, aqui o art. 11, I,

a, da Lei Complementar n® 95/98, aplicando-se a regra da recepcdo prima facie do

263 STJ. REsp n° 1.497.364/GO. Segunda Turma. Rel. Min. Humberto Martins. DJe 14.09.2015.

2% No Glossario inexiste definigio do conceito “servico ndo medido”. Tal defini¢fio se chega tio somente pela
negativa das propriedades do conceito de “servico medido”, que ¢ assim definido naquele documento: “servigo
de telefonia cuja tarifa ¢ fixada em fun¢@o da zona ou do tempo de ocupagdo dos circuitos ¢ do numero de
ligagdes efetuadas pelo usuario do servigo.”



156

conceito técnico, pelo que se presume adequada para esses fins a definicdo dada por

orgado oficial (ANATEL).

1.4. Critério pessoal

Tal como sucedeu com o critério temporal, também no que tange ao critério
pessoal ndo foram encontradas decisdes concernentes ao fenomeno da incidéncia de

tributos.

Hé decisdes importantes do Superior Tribunal de Justica a respeito da
legalidade de repasse de tributos recolhidos pela concessiondria aos consumidores de
265 ~ : . .

forma destacada em sua fatura mensal™". Tal escopo, ndo se referindo propriamente a

norma retratada na regra-matriz de incidéncia tributaria, ficou excluido da pesquisa

1.5. Critério quantitativo

1.5.1. ICMS incidente sobre “Demanda Contratada’ de energia elétrica

Trata-se de decisdao prolatada no regime dos recursos repetitivos, com 0s
efeitos extra partes que lhe atribuia o hoje revogado art. 543-C. A decisdo foi

prolatada pela Primeira Secao em 11.03.2009.

O caso consistia na disputa entre o Estado de Santa Catarina e contribuinte
que pleiteava a incidéncia do ICMS apenas proporcional a parcela de energia elétrica
efetivamente consumida, excluindo a incidéncia da quantia que lhe fora cobrada a

titulo de reserva de demanda®®.

25 No julgamento do REsp n°® 976.836, além das muitas referéncias as resolugdes expedidas pela ANATEL,

houve a participagdo do 6rgdo na condi¢do de amicus curieae (STJ. Primeira Se¢do. Rel. Min. Luiz Fux. DJe
05.10.2010).
20 STJ. REsp 960.476 - SC. Primeira Segdo. Rel. Min. Teori Zavascki. DJe 13.05.2009.
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Referida controvérsia ndo surgiu da modificagdo das leis que amparam a
incidéncia do ICMS, as quais permaneceram inalteradas. Nesse sentido, o art. 2°, §1°,
I, da Lei Complementar n° 87/96, determina que o tributo incidird sobre a entrada de
energia elétrica®®’ no estabelecimento consumidor. A mesma lei também dispde, no art
15, I, que a base de célculo do tributo corresponderd ao “preco corrente da energia

e 59268
elétrica™".

Em funcio do binémio constitucional tributario®®, é preciso que exista um
alinhamento entre essas expressdes. Assim, deve-se entender por “preco da energia
elétrica”, para fins de incidéncia do ICMS, o valor pago em contrapartida ao seu

consumao.

Ocorre que a Resolugdo n° 456/2000 expedida pela ANEEL, modificou o
valor da tarifa paga pelos consumidores do “Grupo A”*", criando a chamada tarifa
bindmia que, nos termos da norma da agéncia corresponde ao “conjunto de tarifas de
fornecimento constituido por pregos aplicaveis ao consumo de energia elétrica ativa e

a demanda faturavel”.

O Tribunal reafirmou precedentes da Corte®' no sentido de que apenas a
energia elétrica consumida poderia ser objeto da incidéncia do tributo estadual, mas o

caso ora levado ao exame da Corte cuidava ainda de saber se a quantia referente a

7 Art. 2°[...] § 1° O imposto incide também: [...] III - sobre a entrada, no territorio do Estado destinatario, de
petrodleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando
ndo destinados a comercializagdo ou a industrializagdo, decorrentes de operac¢des interestaduais, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

28 Art. 15 [...]1 - o prego corrente da mercadoria, ou de seu similar, no mercado atacadista do local da operagio
ou, na sua falta, no mercado atacadista regional, caso o remetente seja produtor, extrator ou gerador, inclusive
de energia.

29 Cf. item 3.3.5. cap.1.

79 XXII - Grupo “A”: grupamento composto de unidades consumidoras com fornecimento em tensio igual ou
superior a 2,3 kV, ou, ainda, atendidas em tensdo inferior a 2,3 kV a partir de sistema subterrineo de
distribui¢do e faturadas neste Grupo nos termos definidos no art. 82, caracterizado pela estruturagdo tarifaria
binémia [...]

"l Como fez entdo notar o Min. José Delgado, que conduziu a maioria: “[...] 0 ICMS deve incidir sobre o valor
da energia elétrica efetivamente consumida, isto é, a que for entregue ao consumidor, a que tenha saido da
linha de transmissdo e entrado no estabelecimento da empresa" (STJ. REsp 222.810/MG. Primeira Turma. Rel.
Min. Milton Luiz Pereira. DJ de 15.05.2000)



158

“demanda medida faturavel” poderia também ser objeto de incidéncia do imposto

estadual.

Aqui as referéncias a Resolugdo ANEEL n° 456/2000 foram frequentes nos
votos do relator, Min. Teori Zavascki, bem como no voto vencido, do Min. Castro
Meira, participando decisivamente da decisdo da Corte no caso concreto que, nesse

particular, ficou assim registrada na ementa:

2. Na linha dessa jurisprudéncia, ¢ certo que "ndo ha hipdtese de
incidéncia do ICMS sobre o valor do contrato referente a garantia de
demanda reservada de poténcia". Todavia, nessa mesma linha
jurisprudencial, também ¢é certo afirmar, a contrario sensu, que ha
hipotese de incidéncia de ICMS sobre a demanda de poténcia elétrica
efetivamente utilizada pelo consumidor.

3. Assim, para efeito de base de calculo de ICMS (tributo cujo fato
gerador supoe o efetivo consumo de energia), o valor da tarifa a ser
levado em conta é o correspondente a demanda de poténcia
efetivamente utilizada no periodo de faturamento, como tal
considerada a demanda medida, segundo os métodos de medicdo a
que se refere o art. 2°, XII, da Resolugdo ANEEL 456/2000,
independentemente de ser ela menor, igual ou maior que a demanda
contratada.

Limitando minhas consideragdes sobre o caso apenas ao teste da hipotese
formulada, percebe-se que o recurso aos enunciados definitérios da Resolugdo
ANEEL 456/2000 foi fundamental para definir, com a generalidade e abstragdo
necessarios para integrar a regra-matriz de incidéncia tributdria dessa exagdo, os

limites semanticos da expressao preco corrente da energia elétrica, utilizada, mas nao

definida, no art. 15, I, da Lei Complementar n°® 87/96.

A esse respeito, ¢ interessante destacar aqui um argumento desenvolvido
pela Min. Eliana Calmon em seu voto no REsp 960.476/SC, acompanhando o relator,

quando diz:

A [posi¢dao] do Sr. Ministro Relator afirma o seguinte: paga-se o
ICMS, ¢ o ICMS é o que estd na lei complementar; ndo é o
governador, nem a Anatel, quem diz ¢ a lei, ou seja, a lei em sentido
formal e material, ndo pode ser resolucdo, ndo pode ser nada; o fato

gerador ¢ a lei.
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A lei determina o fato gerador, que ¢ a circulagdo da mercadoria. Se
energia ¢ mercadoria, s6 pode ser sobre aquilo que circula. O que ndo
circula pode ser contratado, e ¢ o valor do contrato, mas ndo ¢ ICMS.
Pode ser qualquer coisa, mas ndo pode ser ICMS.

Adiro inteiramente ao voto do Sr. Ministro Relator, que desceu a
detalhes e, por isso, me confundi, dando parcial provimento ao
recurso especial.

Entretanto, como ja tratado, ao se referir a um conceito somente pela
enunciacao do termo designativo, abre-se espago amplo para a vagueza, dando origem
a incertezas quanto a abrangéncia do conceito que determina a incidéncia do tributo e
certas situagdes objetivas. Foi precisamente o que ocorreu no caso submetido a andlise
do Tribunal: ndo se sabia se a expressao “prego corrente” envolvia (i) toda a quantia
fixada no contrato (consumo + demanda contratada + diferencial de demanda), como
postulavam os Estados; (ii) se apenas o montante efetivamente consumido (somente
energia consumida), como pretendia a recorrente; ou se, como terminou decidindo o
tribunal, (iii) deveria a incidéncia ocorrer sobre a combinatéria das parcelas referentes

a demanda medida e a quantidade de energia consumida.

Essa condi¢do bem ilustra o papel das definicdes técnicas dadas pelas
agéncias: muito embora elas ndo tenham o condao de alterar os termos da lei, ao lhes
dar contornos mais precisos, permitem incluir ou excluir certos elementos do ambito
da incidéncia a depender das propriedades que se estipulem, modificando
substancialmente os dominios da incidéncia dos tributos. Se bem analisarmos os
efeitos da criacdo da tarifa bindomia pela ANATEL, perceberemos que efetivamente
foram alteradas as regras de célculo do ICMS devido pelo consumo de energia elétrica
a despeito de a expressdao “preco corrente” da Lei Complementar n® 87/96 ter

permanecido a mesma.
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1.5.2. Classificacdo Fiscal e defini¢oes da ANVISA

Nos autos do REsp n° 1.555.004/SC*” é possivel perceber um exemplo de
conflito entre a definicdo dada pela ANVISA e aquela dada na legislagdo tributaria
que institui a NCM e trata de sua interpreta¢do. A controvérsia foi assim descrita pelo

Min. Relator:

Afirma a recorrente que a importagdo de seus produtos ¢ classificada
como cosmético (NCM 3401.11.90), inclusive por orientagdo da
ANVISA (conforme registro de fls. 707/723), e repudia o recente
entendimento da Autoridade Aduaneira de Itajai/SC em determinar a
classificagdo como sabao medicinal (NCM 3401.11.10).
Havia portanto uma disputa entre as definicdes dadas, de um lado, pela
ANVISA que considera o produto como cosmético, e pelas autoridades aduaneiras,
que o tomavam por sabao medicinal, valendo-se do instituido nas Notas Explicativas
do Sistema Harmonizado de Designacdo e de Codifica¢do de Mercadorias, segundo a

qual sdo sabonetes medicinais todos aqueles que contiverem &cido boérico, acido

salicilico, enxofre ¢ sulfamidas.

A aplicagdo dessas notas explicativas € prevista na legislacdo aduaneira

como critério de solugdo de duvidas quanto a classificagcdo de mercadorias. E com
. .. . . 273

fundamento nesses dispositivos que devem ser apurados os tributos aduaneiros>”.

Trata-se, inegavelmente, de legislagdo tributaria.

Ocorre que o Tribunal, por ocasido desse julgado, deu preferéncia a
aplicacdo da classificagdo pelos parametros previstos pela ANVISA, fundando-se,

para tanto, no argumento de que

neste caso, cabe a ANVISA ndo somente a atribuicdo de realizar a
classifica¢do do produto, mas também o dever da vigilancia sanitaria,
coisa que, a toda evidéncia, ndo pertence as atribuigdes fiscais e
aduaneiras, inclusive porque os seus agentes ndo dispdem do
conhecimento técnico-cientifico exigido para esse mister; se, por
acaso, algum fiscal ou agente aduaneiro detiver conhecimento

72 STJ. REsp n° 1.555.004/SC. Primeira Turma. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho. DJe 25.02.2016.
273 Cf. Decreto- Lei n® 1.154/71, art. 3°.
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quimico ou farmacéutico capaz de realizar essa andlise, ainda assim,
ndo poderia fazé-lo, por lhe faltar a competéncia funcional; a mesma
coisa ocorre nos julgamentos judiciais, quando a matéria controversa
depende de conhecimento especializado, hipotese em que se requer a
participagdo esclarecedora de um perito, ainda que o Magistrado
domine a solug@o dos problemas do fato.

. . : o 274
Chega até mesmo a se referir a Parecer expedido pelo 6rgdo regulador”’*:

Neste caso, alias, deve-se sublinhar que a ANVISA expediu um
Parecer definindo a natureza cosmetologica do sabdo antiacne (fls.
707/723), de modo que se pode considerar, na via administrativa essa
questdo como uma questdo encerrada, até porque, a Aduana nao ¢
instancia revisora das decisdes da ANVISA.

Pois bem. O acolhimento de documentos normativos expedidos pela
ANVISA para infirmar a classificagcdo fiscal ditada nas notas explicativas, produz
efeitos significativos na apura¢do do tributo devido, j& que submete a mercadoria
importada a aliquota diversa, modificando o critério quantitativo mesmo quando

alteragdo alguma venha a ser promovida no teor da legislagdao que instala a NCM no

ordenamento juridico-brasileiro.

Voltando aos termos da hipotese de trabalho acima formulada, essa decisao
conflita com o parametro estabelecido no item iii, repito-o aqui: “tratando-se de termo
que ndo ¢ referido no texto Constitucional, é permitido o uso da defini¢do técnica de
agéncia reguladora se ndo houver lei especifica tributdria definindo o conceito (cf.
art. 109 do CTN)”. Com efeito, a prevalecer as disposi¢des especificas tributarias,
deveria o produto ter sido classificado como sabdo medicinal, tal como as autoridades
aduaneiras haviam procedido e, posteriormente, o Tribunal Regional Federal da 4*

Regido”””, reconheceu na origem. Retomarei o tema adiante.

™ Nio foi essa Ginica vez que uma manifestagio da ANVISA determinou a classificagdo fiscal a par das

autoridades aduaneiras. No mesmo sentido: “A pesquisa apura a licitude do uso de definig¢des expedidas por
agéncias reguladoras na constru¢do de sentido das normas juridicas tributdrias, procurando identificar as
condigoes que determinam seu uso em concorréncia com os dispositivos do direito tributario e de outros
subdominios juridicos.” (STJ. REsp n® AgRg no REsp n® 801.550/BA. Segunda Turma. Rel. Min. Herman
Benjamim. DJe 23.05.2016)

23 “IMPORTACAO. NOTAS EXPLICATIVAS. CLASSIFICACAO FISCAL. NCM. Nao cabe aplicagdo de
normas exaradas pela ANVISA para fins de classificacdo fiscal, mormente quando as Notas Explicativas do
Sistema Harmonizado de Designagdo e de Codificagdo de Mercadorias elucidam eventual duvida a respeito da
posigdo em que deve ser classificada a mercadoria importada (fls. 1.048).”



162
1.5.3. Base de calculo do IR e CSLL de estabelecimentos hospitalares

Outro caso significativo para a presente pesquisa ¢ o posicionamento do
STJ a respeito dos requisitos que deveriam ser implementados pelos contribuintes para
aproveitar os percentuais de lucro presumido atribuidos a receita de servigcos

hospitalares, nos termos dos arts. 15 e 20 da Lei n°® 9.249/95.

A controvérsia instalada entre os contribuintes e o Fisco referia-se a
necessidade destes adequarem seus estabelecimentos as normas previstas na
Resolucdo ANVISA n° 50/2002. Esse diploma previa normas para a instalacdo de
estabelecimentos hospitalares, dentre elas estipulava o requisito de que o local tivesse
“capacidade de internacdo hospitalar” e fosse expedida certificagdo pela entidade
municipal ou estadual de vigilancia sanitaria, que atestasse o cumprimento das varias

diretivas da norma da Agéncia.

No caso, o Tribunal chegou a manifestar, no regime dos recursos

.. 276 .
repetitivos 7 , 0 entendimento de que:

2. Por ocasido do julgamento do RESP 951.251-PR, da relatoria do
eminente Ministro Castro Meira, a 1* Se¢do, modificando a orientagdo
anterior, decidiu que, para fins do pagamento dos tributos com as
aliquotas reduzidas, a expressdo "servigos hospitalares", constante do
artigo 15, § 1° inciso III, da Lei 9.249/95, deve ser interpretada de
forma objetiva (ou seja, sob a perspectiva da atividade realizada pelo
contribuinte), porquanto a lei, ao conceder o beneficio fiscal, ndo
considerou a caracteristica ou a estrutura do contribuinte em si
(critério subjetivo), mas a natureza do proprio servico prestado
(assisténcia a saude). Na mesma oportunidade, ficou consignado que
os regulamentos emanados da Receita Federal referentes aos
dispositivos legais acima mencionados ndo poderiam exigir que o0s
contribuintes cumprissem requisitos ndo previstos em lei (a exemplo
da necessidade de manter estrutura que permita a internacdo de
pacientes) para a obtencdo do beneficio. Dai a conclusdo de que "a
dispensa da capacidade de internagdo hospitalar tem supedaneo
diretamente na Lei 9.249/95, pelo que se mostra irrelevante para tal
intento as disposi¢des constantes em atos regulamentares" .

3. Assim, devem ser considerados servigos hospitalares "aqueles que
se vinculam as atividades desenvolvidas pelos hospitais, voltados

7 STJ. REsp 1.116.399/BA. Primeira Segio. Rel. Min. Benedito Gongalves. DJe 24.02.2010.
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diretamente a promog¢ao da saude", de sorte que, "em regra, mas ndo
necessariamente, sdo prestados no interior do estabelecimento
hospitalar, excluindo-se as simples consultas médicas, atividade que
ndo se identifica com as prestadas no ambito hospitalar, mas nos
consultorios médicos".

Vale observar que o entendimento acima foi fixado em julgamento ocorrido
em 28.10.2009, referindo-se a situagdo de fato ocorrida antes do inicio da vigéncia da
Lei n® 11.727/2008. A nova legislacdo modificou o teor do art. 15, §1°, III, a,
promovendo alteracdo de grande relevancia, pois a redagcdo anterior determinava a
aplicacdo do percentual menor para: “servigos hospitalares”, sem nada mais
acrescentar. J4 a nova expressao do dispositivo passou a discriminar minuciosamente

o setor ao qual o beneficio fiscal se dirige, restringindo significativamente sua

abrangéncia e fazendo reenvio as normas da ANVISA:

[...] servicos hospitalares e de auxilio diagndstico e terapia, patologia
clinica, imagenologia, anatomia patoldgica e citopatologia, medicina
nuclear e analises e patologias clinicas, desde que a prestadora destes
servigos seja organizada sob a forma de sociedade empresaria e
atenda as normas da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
Anvisa;

Feita a observagdo e voltando a interpretagdo dada pelo STJ, o Tribunal
prestigiou o entendimento de que o conceito apontado pelo termo legal “servigo
hospitalar” deveria ser compreendido de modo amplo, voltando-se para a atividade de
assisténcia a saude prestada pelo contribuinte. As referéncias as resolugdes da
ANVISA feitas pela Fazenda Nacional em sua manifestacdo, foram preteridas pela
Corte porque ndo eram mais especificas do que o conceito identificado nos termos
legais: enquanto a lei se relacionava a atividade do contribuinte, as resolugdes da
agéncia cuidavam dos requisitos estruturais dos estabelecimentos nos quais se poderia

prestar as atividades. Trata-se da previsdo do item v da hip6tese de trabalho®”’.

277 J . . N . .
Transcrevo-a para facilitar a consulta: “[...] inexistente a referéncia constitucional e ausente qualquer

enunciado legal definindo-o, deve-se utilizar a defini¢do dada pela agéncia reguladora desde que os dados
contextuais permitam descartar o “sentido comum” (cf. Art. 11, I, a, da Lei Complementar n® 95/98);”
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2. SINTESE ACRiTICA DOS USOS DE DEFINICOES EXPEDIDAS
PELAS AGENCIAS NA CONSTRUCAO DE SENTIDO DA RMIT

Os exemplos acima reunidos bem ilustram como as disposi¢des definitorias
estipuladas por agéncias reguladoras tém participado do processo interpretativo das
normas juridicas tributarias. Vé-se como o legislador e os julgadores tém se servido de
disposicdes firmadas pelos entes reguladores para delinear contornos dos varios
critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria, sendo perceptivel o aumento a esse
recurso argumentativo na jurisprudéncia recente, em especial do Superior Tribunal de
Justica, e nos “reenvios” feitos no interior dos textos legislados, tal como registrado
no art. 16, paragrafo unico, na Lei n° 11.941/2008, tratando da influéncia de normas
expedidas pela CVM e demais “drgdos reguladores™’®; ou na Lei n° 11.727/2008, que
instituiu remissdes as normas da ANVISA para fins de aplicagdao de beneficio fiscal do

Soma-se a esse fendmeno a intensidade com que o fendomeno da regulacao
¢ sentido nas condutas dos agentes de certos setores. Em muitos campos regulados, a
liberdade contratual e a variagdo no formato dos negdcios juridicos foi substituida por
formulas uniformes estipuladas em resolugdes que ditam, com detalhes, os contornos
das formas contratuais que podem ser praticadas pelas concessiondrias e usuarios, a

exemplo do que acontece no campo das telecomunicagdes.

Nesses setores, mesmo quando a norma tributdria parece ndo ter sido
atingida em sua integridade conceptual, as normas expedidas pelas agéncias moldam
os instrumentos contratuais, alterando indiretamente, mas com efeitos gerais e
abstratos, a percussdo tributaria, seja pela alteragdo das tarifas praticadas™, seja por
outros aspectos da dindmica contratual, como o intervalo de pagamento ou pelos

A ~ . 281
parametros de mensuragdo do servigo™  prestado.

78 Cf. item 4.2.2.1. do cap.3.
2 Cf. item 1.5.3. acima.
280 Of item 1.5.1. acima.
B COf item 1.3.1. acima.
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Em sintese, a hipotese inicial parece confirmar-se na experiéncia, sendo
possivel apontar que existe (i) uma repercussao direta das definigdes nos conceitos
utilizados pela regra-matriz de incidéncia tributaria nos casos em que inexista uma
defini¢do propria do direito tributario para a questdo e (ii) um segundo modo de
intertextualidade interna, que afeta indiretamente a norma de incidéncia na medida em
que muda os termos contratuais da relacao concessionaria-usuario (ou concessiondria-

concessiondria, ou entre essas e outros agentes envolvidos no setor regulado).

E certo, ainda, que essas relagdes registram alguns conflitos, como vimos a
proposito do uso de definicdes expedidas pela ANVISA no cotejo com as decisdes

tomadas pelas autoridades aduaneiras nos procedimentos de classificagdo fiscal***,

Situacdes como essas mostram a necessidade de uma reflexdo critica a
respeito desse assunto, a luz dos principios que orientam a tributagdo na ordem
constitucional brasileira, em especial o principio da estrita legalidade tributaria,
relacionando-o ao problema da chamada “deslegaliza¢do” e dos “reenvios” explicita
ou implicitamente promovidos pela lei tributaria e perpetrados na interpretacao

judicial. E o que passo a fazer, abrindo caminho para a conclusao.

2.1. O uso de definicoes das resolugoes expedidas pelas agéncias reguladoras
na norma tributdria geral e abstrata

Se bem atinarmos para o desenho das garantias fundamentais que dao
forma ao Estado Brasileiro, logo perceberemos o principio da legalidade numa
posicdo privilegiada, previsto entre os primeiros direitos assegurados no art. 5° da

Constituicao.

Trata-se de posicdo especialissima, como anota Eros Roberto Grau,
constituindo uma importante ponte entre o ideal de justica e a dinamica das forgas que

moldam a realidade subjacente. Em suas palavras:

282 Ttem 1.5.2. acima.
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A Unica tentativa vidvel, embora precaria, de mediacao entre ambas [a
ideia de justica e realidade] ¢ encontrada na legalidade e no
procedimento legal, ou seja, no direito posto pelo Estado, este com o
qual operamos no cotidiano forense, chamando-o direito moderno,
identificado a lei.”®

Tais contornos sao ainda mais fortes na determinacao da matéria tributaria,
que registra no art. 150, I, a legalidade como Obice requisito para o exercicio da
competéncia da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, e verdadeira garantia
do contribuinte. Tanto que muitos autores preferem dizer que estamos diante de um

principio especial, o da estrita legalidade tributdria’™.

Recentemente, a exegese de tal principio tem sido recebido duras criticas
de certos setores da literatura especializada®™’, que tém apregoado a necessidade de
flexibilizagdo desse principio. Fundamentam seu argumento na incapacidade do
processo legislativo, moroso e burocratico, atender plenamente as necessidades da
atual dinamica social. Em refor¢o de sua tese, fazem notar algumas situagdes em que
alguns aspectos relacionados a tributagdo vém sendo excluidos da reserva de lei pela

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal**®.

Examinando as razdes que levam a essa mitiga¢cdo do principio da

legalidade, vale a pena citar as palavras de Ricardo Lobo Torres:

Supera-se também a crenga algum tanto ingénua na possibilidade de
permanente fechamento dos conceitos tributarios, como se nesse ramo
do direito houvesse a perfeita adequacdo entre pensamento e
linguagem e se tornasse viavel a plenitude semantica dos conceitos. O
direito tributario, como os outros ramos do direito, opera também por
conceitos indeterminados, que deverdo ser preenchidos pela
interpretacdo complementar da Administragdo, pela contra-analogia

3 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagio/aplicagio do direito e os principios).
Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.17.

84 A exemplo de NOGUEIRA, Rui Barbosa. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 260.

5 Aponto, como obra mais ilustrativa dos varios argumentos nesse sentido o texto de Silvia Faber Torres
(TORRES, Silvia Faber. A4 Flexibilizagcdo do Principio da Legalidade no Direito do Estado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012.)

% Vale notar, que a jurisprudéncia tem admitido a fixagdo, sem lei, de critérios relacionados a outras normas
que ndo a RMIT (como a norma de pagamento do IPI, no RE 140.669. Pleno. Rel. Min. Ilmar Galvédo. DJ
14.05.2001), admitindo também apenas a atualizagdo monetaria dos pardmetros utilizados na base de calculo
(RE 648.245. Pleno. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJe 24.02.2014).
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nos casos de abuso do direito e pela argumentagdo juridica
democraticamente desenvolvida.

O problema dos conceitos indeterminados estd no cerne da
metodologia juridica. A sua maior ou menor abertura depende da
propria natureza e estrutura do tributo a que se aplica. A problematica
da tipicidade, entendida como principio da determinacdo
(Tatbestandbestimmtheit), absorve em boa parte a dos conceitos
indeterminados.*®’

Com efeito, dada a natureza assintdtica da linguagem para com a realidade
que ela pretende significar, sempre havera espago para especular a adequagdo de um
elemento a um conceito ante a verificagdo de propriedades ndo previstas inicialmente
na definicdo legal. Vista assim, a questdo dos conceitos indeterminados ndo ¢&,
propriamente, uma questdo especial no direito tributario, administrativo ou regulador,

uma vez que todo conceito juridico carregard um quantum de indeterminagao, herdado

da linguagem natural e ¢ insito a sua relacdo com a sempre cambiante realidade social.

Se admitissemos a fixacdo de tais parametros por meio de dispositivos
expedidos por 6rgaos da administracdo, ao fim, promoveriamos tdo somente a
substituicdo do veiculo introdutor credenciado para expedir novos parametros de

defini¢do dos conceitos, por outro, mas alinhado a ideologia que defendemos.

E assim porque as normas introduzidas, mesmo aquelas expedidas pelas
agéncias e o0rgdos administrativos, também se servem da enumeragdo de propriedades
para descrever em termos conotativos (ou mesmo enumerar, em termos denotativos),
as circunstancias que determinam a aplica¢do ou ndo do conceito a uma dada situagao

objetiva.

A opc¢do para que tal definicdo seja estabelecida por uma lei ou por uma
resolucdo de agéncia reguladora, ¢ discussao que demanda uma decisdo politica e,
nesse aspecto, ndo héa espaco para duvidas de que a Constitui¢do firma a lei como
unico veiculo introdutor apto a instituir ou majorar tributos. A discussdo pela

insuficiéncia desse modelo confunde o direito brasileiro como ele se apresenta € o
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direito brasileiro como os referidos autores gostariam que ele fosse. Trata-se de
pretensoes legitimas para o foro da politica, mas que apenas deturpam a compreensao

do dado juridico.

Ainda assim, ha referéncias jurisprudenciais a deslegalizacdo. Vejamos
como o tema vem sendo colocado nas manifestagcdes publicas, inicialmente, no direito

regulador e, em seguida, no direito tributario.

2.1.1. Deslegalizag¢do e as normas das agéncias reguladoras

J& tracamos nesse trabalho as linhas gerais de como a doutrina justifica a
chamada deslegalizagdo promovida pela legislacio que institui as agéncias
reguladoras. Ainda que se oponha criticas ao termo, € certo que, tal como admite o
STF, o exercicio do poder regulamentar ndo se limita a mera repeticdo dos termos

legais, como reconhece o Min. Celso de Mello:

E preciso ter em mente que, ndo obstante a fungio regulamentar
efetivamente sofra os condicionamentos normativos impostos, de
modo imediato, pela lei, o Poder Executivo, ao desempenhar
concretamente a sua competéncia regulamentar, ndo se reduz a
condicdo de mero 6rgdo de reproducdo do contetido material do ato
legislativo a que se vincula.”™

Como reconhece a doutrina administrativista, alinhando-se ao que decidiu
o STF na ADI 1.668-5/DF** esse campo reservado a competéncia das agéncias

reguladoras deve guardar sempre a subordinacdo a lei, preservando o carater de

acessorio desta, tal como aponta Margal Justen Filho:

A competéncia regulamentar (normativa) do Executivo ¢ dependente
e acessoOria da competéncia normativa do Legislativo. Nao ha outro
campo normativo reservado para o regulamento, o sentido de que a
Constituicdo ndo estabeleceu 4reas para disciplina privativa e
exclusiva por via regulamentar. Ao contrério, existe campo normativo

7 TORRES, Ricardo Lobo. 4 Legalidade Tributdria e os seus Subprincipios Constitucionais. In: Revista de

Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. n. 58. Rio de Janeiro: 2004. p.202.
255 ADI n° 561-8. Rel. Min. Celso de Mello. Pleno. DJ 23.03.2001
%9 Cf. item 4.3., cap. 2.
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reservado a lei, na acepcdo de que somente através de lei pode haver
disciplina para determinadas matérias.”’

De fato, ndo se pode esquecer que as agéncias reguladoras, mesmo com sua

autonomia, permanecem sujeitas aos principios que regem a administragcdo publica e

estdo insculpidos no art. 37 da Constitui¢do, dentre eles o da legalidade. Assim

adverte Caio T4acito:

[...] a liberdade decisoria das Agéncias Reguladoras ndo as dispensa
do respeito ao principio da legalidade e aos demais fixados para a
Administragdo Publica, no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988,
inclusive o principio da eficiéncia incluido pela Emenda
Constitucional n° 19/98.*”"

A atribuicdo de competéncia normativa as agéncias reguladoras, portanto,

ndo se faz em simples substituicdo ao principio da legalidade. Trata-se de reservar a

lei para a previsdo de conceitos com maior grau de indeterminagdo e permitir as

agéncias estipular regras melhor adaptadas as exigéncias técnicas do setor, por meio

de diretivas ulteriores, realizando algo muito préximo ao descrito por Hart:

[...] Precisamos nos recordar que a incapacidade humana para
antecipar o futuro, que estd na raiz desta indeterminacdo [conceptual],
varia em grau nos diferentes campos de conduta e que os sistemas
juridicos providenciam quanto a esta incapacidade através de uma
variedade correspondente de técnicas.

Por vezes, o dominio que deve ser juridicamente controlado ¢
reconhecido desde o principio como um dominio em que os aspectos
dos casos individuais variardo tanto, em contextos socialmente
importantes mas imprevisiveis, que ndo podem ser criadas pelo poder
legislativo, de forma antecipada, regras uniformes destinadas a ser
aplicadas caso a caso, sem directivas oficiais ulteriores. Por isso, para
regular tal dominio, o poder legislativo traca padrdes muito gerais e
delega entdo num corpo administrativo, dotado de poder regulamentar
e familiarizado com os varios tipos de caso, o papel de moldar regras
adaptadas as suas necessidades especiais.””

* JUSTEN FIHO, Margal. O direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002.

p.505.
291

TACITO, Caio. Agéncias Reguladoras da Administragdo. In: Revista de Direito Administrativo. n. 221. Rio

de Janeiro. jul./set. 2000. p.5
22 HART, Herbert L. A. O conceito de Direito. Trad. A. ribeiro Mendes. Lisboa: Calouste Goulbenkian, 1986.

pp.143-144.
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Essa atualizacdo constante e o grau de sofisticagdo técnica que esse tipo de
disposicdo exige, fundamentam o uso dos conceitos indeterminados na legislagao,
aumentando a liberdade estipulativa entregada a agéncia reguladora, como aponta

Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

[...] em principio, ndo se fazia a necessaria e nitida diferenca entre as
matérias que exigem escolhas politico-administrativas e as matérias
em que devam prevalecer as escolhas técnicas. A competéncia
legislativa dos Parlamentos, que tradicionalmente sempre lhes foi
privativa, na linha do postulado da separac¢do dos Poderes, se exerceu,
de inicio, integral e indiferenciadamente sobre ambas. Somente com o
tempo e o reconhecimento da necessidade de fazer a distingdo, até
mesmo para evitar que decisdes técnicas ficassem cristalizadas em lei
e se tornassem rapidamente obsoletas, ¢ que se desenvolveu a técnica
das delegacdes legislativas.*”
Essa especialidade técnica que fundamenta a competéncia normativa das
agéncias, termina por criar um contexto juridico proprio, razdo pela qual muitos
C o~ . . 204 . .. .
autores tratam da criagdo de ordenamentos setoriais™ ', que limitam significativamente
o ambito de aplicagdo dessas definigdes. Nesses dominios os sujeitos foram
oL~ 205 ST 296
expressamente pela Constituicdo™ " e pelas leis instituidoras™" para desempenhar as
competéncias normativas referidas. Nao ¢ o que acontece no direito tributario, como

veremaos.

2.1.2. Deslegalizag¢do no direito tributario e sua inaplicabilidade a regra-
matriz de incidéncia tributdria

Os fundamentos que autorizam a deslegalizagdo de certas matérias em
favor da producdo de normas pelas agéncias reguladoras ndo se repetem para a
matéria tributaria. Com efeito, vimos que a literatura especializada, em sensivel
maioria, reconhece a existéncia de um principio da estrita legalidade tributaria,

expressamente previsto no art. 150, I, da Constituigao.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Natureza Juridica. Competéncia Normativa. Limites de Atuagao.

In: Revista de Direito Administrativo. n. 215. jan/mar. 1999. p.75
24 Cf. item 2.2.2 do Cap. 3.

293 Cf. arts. 21, XI (ANATEL) e 177, §2°, III (ANP).

% Ver tabela no item 2.1. do Cap. 2.
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Diferentemente do que sucede no direito administrativo, em que se diz que
a conduta da administracdo deve-se dar em consonancia a lei, a Constituicdao
determina que a competéncia normativa para a imposi¢ao de 6nus aos contribuintes
encontra-se expressamente limitada a figura da lei, ja que a cobranga e o aumento dos

tributos devem encontrar previsao em lei.

Isso ndo impede que se fale em “deslegalizacdo” no direito tributdrio, como
se verifica na jurisprudéncia do STF. Com efeito, a Suprema Corte tem admitido que
disposi¢des de veiculos introdutores infralegais participem da construcdo de sentido

de normas que versam indiretamente sobre tributos.

Ocorre que tal reconhecimento somente pode ser admitido naquilo que

Paulo de Barros Carvalho chama de normas juridicas tributarias em sentido amplo®”’,

isto ¢, normas que tratam de deveres instrumentais e outros elementos ligados ao

tributo, mas que ndo determinam constitui¢do da obrigacao tributaria em si.

Exemplo dessa orientacdo ¢ bem retratado no RE 140.669, que usa a
expressao “deslegalizagdo™ para se referir a possibilidade de norma infralegal fixar

prazo para o pagamento:

EMENTA: TRIBUTARIO. IPI. ART. 66 DA LEI N° 7.450/85, QUE
AUTORIZOU O MINISTRO DA FAZENDA A FIXAR PRAZO DE
RECOLHIMENTO DO IPI, E PORTARIA N° 266/88/MF, PELA
QUAL DITO PRAZO FOI FIXADO PELA MENCIONADA
AUTORIDADE. ACORDAO QUE TEVE OS REFERIDOS ATOS
POR INCONSTITUCIONAIS.

Elemento do tributo em apreco que, conquanto ndo submetido pela
Constitui¢ao ao principio da reserva legal, fora legalizado pela Lei n°
4.502/64 e assim permaneceu até a edicdo da Lei n°® 7.450/85, que, no
art. 66, o deslegalizou, permitindo que sua fixagcdo ou alteracdo, se
processasse por meio da legislagdo tributaria (CTN, art. 160),
expressdo que compreende ndo apenas as leis, mas também os
decretos e as normas complementares (CTN, art. 96).

T CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 2017. p.252.
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No entanto, o uso de veiculos introdutores infralegais para instituir algum
dos critérios componentes da regra-matriz de incidéncia tributaria ¢ duramente
rechacada pela jurisprudéncia do tribunal®®. Em relagdo a esses critérios, a Corte vem
admitindo apenas que os textos infralegais disponham tdo somente sobre a a
explicitagdo do alcance dos termos utilizados na lei e, mais recentemente, a

atualizacdo monetéria de seus valores®”.

2.1.3. Critérios para o uso de defini¢oes expedidas por agéncias
reguladoras na interpretagcdo das normas tributarias gerais e abstratas

Ante esses contornos tracados no direito positivo brasileiro, notadamente a
especifica feicdo que o texto constitucional da ao principio da legalidade no direito
tributario, as defini¢cdes expedidas pelas agéncias reguladoras ndo poderdo mais do
que explicitar o sentido dos termos utilizados na lei tributdria e, mesmo assim, tao
apenas quando ela ndo dispuser a respeito do uso de definigdes mais especificas® (cf.

art. 109 do CTN).

2.2. As definicoes das agéncias reguladoras e os negdcios praticados pelas
concessiondrias junto aos particulares

Como vimos, o reenvio a normas infralegais no estabelecimento de
defini¢des que integram a norma juridica tributaria em sentido estrito ¢ obstado pelo
principio da estrita legalidade (art. 150, I, CF) e pela prevaléncia das disposi¢des
especificas tributarias na interpretagdo dos efeitos proprios desse contexto normativo
(nos termos do art. 109, CTN). Ainda assim, foi possivel apontar alguns exemplos na

legislagdo em que esse reenvio ¢ expressamente prescrito e, também, uma abertura

% Exemplifico com STF. RE 894.605/DF. Primeira Turma. Rel. Min. Roberto Barroso. Julgamento 15.03.2016
e STF.

% Como aconteceu na decisdo da Suprema Corte que reconheceu a competéncia do Executivo Municipal para,
sem editar lei propria, atualizar monetariamente os valores utilizados para o calculo do IPTU (RE 648.245.
Pleno. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJe 24.02.2014).

3% Desse modo, a interpretagdo dada pelo STJ no caso relatado no item 1.5.2. acima estaria em claro
descompasso, quando prefere as disposicdes da ANVISA as regras das Notas Explicativas..., expressamente
prescritas na legislagdo como o pardmetro pelo qual devem ser resolvidos os conflitos de classificagdo fiscal.



173

para o uso dessas definigdes na compreensdo dos conceitos normativos tributdrios

quando inexistir prescri¢ao especifica na lei fiscal.

No entanto, muito mais sutil e frequente ¢ o uso de dispositivos das
resolucdes de agéncias reguladoras para determinar os contornos do fato juridico que
se pretende submeter a tributagdo. Por essa via, o esforco do intérprete ndo se volta
tanto a compreensao do sentido da premissa maior do raciocinio silogistico envolvido
na subsuncdo tributaria, volta-se a premissa menor, investigando-a precisamente nos
campos em que a regulagdo ¢ tdo minuciosa que dita o teor dos negocios juridicos
desempenhados entre a concessiondria, seus usudrios e demais agentes envolvidos no

setor.

Compreender o contexto normativo a partir do qual sdo expedidas as
defini¢des técnicas das proprias agéncias € condicdo para que possamos verificar sua
adequacdo a interpretacao dos contornos do fato juridico que se pretende subsumir a

previsdo da norma geral e abstrata tributéria.

2.2.1. “Discricionariedade técnica’ como critério de “assepsia” das
defini¢oes emitidas pelas agéncias reguladoras

Pois bem, no exercicio de sua competéncia normativa, as entidades
reguladoras tomam as decisdes a respeito da melhor forma de organizar as relagdes
juridicas desenvolvidas entre os agentes, visando a alcancar as finalidades legalmente
estabelecidas como a politica setorial. Essas decisdes sdo orientadas por aquilo que a
doutrina administrativista denominou “discricionariedade técnica”. A despeito de a
discussdo sobre o assunto somente ter se avolumado a partir do advento das agéncias
reguladoras no Brasil, ndo se trata de conceito novo, como reconhece Maria Sylvia Di

Pietro:

No que diz respeito a discricionariedade técnica, como um dos
suportes para o reconhecimento de validade as fun¢des normativas
das agéncias reguladoras, a primeira observagdo a fazer ¢ no sentido
de que a sistemdtica norte-americana, de deixar os conceitos
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indeterminados para definicdo pela Administragdo Publica, ja vem
sendo adotada, no Brasil, desde longa data, por inimeros entes da
Administragdo Publica, que exercem fun¢do normativa, como o
Conselho Monetario Nacional, o Banco Central, a Secretaria da
Receita Federal, a Comissao de Valores Mobiliarios, dentre iniimeros
outros. A questdo, no entanto, s6 foi levantada a partir do momento
em que comegaram a ser criadas autarquias com a denominagdo de
agéncias reguladoras, com a delegacdo de funcdo normativa. Foi
como se, apenas nesse momento, se tomasse consciéncia de uma
realidade presente desde longa data e se procurasse encontrar
fundamento juridico para a mesma.’”!

De fato, as primeiras defini¢cdes para o fendmeno remontam a década de
302 . ~ L . e, :
19307, Desde aquela época, a nog¢ao de discricionariedade técnica ¢ definida em

contraposicdo a discricionariedade politica, como faz Diogo de Figueiredo Moreira

Neto:

[...] difere da discricionariedade politico-administrativa tradicional
pela “vinculagdo” que necessita ter com motivos cientificos e
tecnoldgicos que tornam a escolha tecnicamente a mais adequada e,
por vezes, a Unica adequada.’”

(9

Essa expectativa por uma decisdo “vinculada” a critérios tecnoldgicos e
cientificos, em detrimento de motivagdes politicas, ¢ bem representativa de uma

: . Ao 304
mudanca que vem se efetivando nas sociedades contemporaneas” .

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade Administrativa. In:
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico. n.9. Salvador: IBDP, fev/mar/abr de 2007. p.12.

392 Corroborando seu argumento, Di Pietro cita trecho de Giannini, datado de 1939, que define: “[...] a
discricionariedade técnica é entendida ndo em relagdo ao interesse publico, mas em relagdo as regras, aos
ensinamentos das disciplinas técnicas, enquanto a discricionariedade em sentido proprio é entendida somente
em relagdo ao interesse publico: reconhece-se que em ambas se encontra uma apreciagdo de oportunidade,
mas a discricionariedade técnica da lugar a uma valoracdo de tipo cientifico, concernente ao fenémeno natural
em si, ndo em coordenac¢do com os outros fenémenos sociais: a discricionariedade em sentido proprio da lugar
a uma valoragdo de tipo politico, em que o fenémeno é ndo mais do tipo natural, mas social, relacionado a um
grupo de outros fenomenos sociais.” (GIANNINI, M. S. Apud. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Discricionariedade Técnica e Discricionariedade Administrativa. In: Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico. n.9. Salvador: IBDP, fev/mar/abr de 2007. p.7.)

3% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Natureza Juridica. Competéncia Normativa. Limites de Atuagao.
In: Revista de Direito Administrativo. n. 215. jan/mar. 1999. p.82.

304 Fendmeno que, como anotam Lescano e Teubner, remetem a uma previsdo de Niklas Luhmann sobre essa
transi¢do de um modelo politico para um modelo de expectativas cognitivas, prestigiando a ciéncia ¢ a
tecnologia como pardmetros para dirigir a conduta intersubjetiva, cujos efeitos se espalham pela ordem
internacional. Veja-se: “In 1971, while theorizing on the concept of world society, Luhmann allowed himself the
“speculative hypothesis” that global law would experience a radical fragmentation, not along territorial, but
along social sectoral lines. The reason for this would be a transformation from normative (politics, morality,
law) to cognitive expectations (economy, science, technology), a transformation that would be effected during
the transition from nationally organized societies to a global society.” (LESCANO, A. et TEUBNER, G.
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E justamente nesse tom “despolitizado’*”

que reside o maior apelo do
recurso as definicdes de agéncias reguladoras para exprimir o que um certo dado
juridico “de fato é”, facilitando o raciocinio subsuntivo. Uma tal definicdo, dada
segundo a pauta técnica, seria livre das impurezas dos interesses politicos do Estado
Fiscal e dos proprios contribuintes, servindo de parametro isento para orientar a

interpretacdo normativa.

Ocorre que, muito embora se costume justificar suas normas pelo recurso a

técnica, como anota Margal Justen Filho,

O conhecimento técnico podera funcionar como instrumento de
delimitacdo das alternativas disponiveis, mas dificilmente eliminaré a
pluralidade de alternativas. Havera uma margem de escolhas, a qual
propiciard um juizo de conveniéncia e oportunidade por parte da
autoridade encarregada de promover a aplicagdo da norma geral.**
Desse modo, ainda assim havera a necessidade de uma decisdo e mantém-
se aberto o espaco da discricionariedade, dificultando essa pretensa “assepsia” da
discricionariedade técnica. E justamente a caracteristica de decisdo que as disposicoes
das agéncias reguladoras precisam assumir a fei¢do prescritiva de normas e ndo de

meros estudos técnico-cientificos. Ao fim, essas determinacdes se destinam a

~ . . . .. 30
prescrever condutas e ndo a descrever cientificamente realidades objetivas™’’.

Apesar de revestir suas decisdes com discurso técnico, ndo se pode perder
de vista o proposito especifico dessas comunicagdes juridicas: destinam-se a decidir

sobre a conduta que devera ser implementada, preterindo outras (as vezes até

“Regime-collisions: The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law”, Michigan Journal
of International Law, vol. 25 (2004). p.1000.)

9 “Esta orientacdo primdria por pardmetros cientificos importa em redugio do espectro de op¢ées vilidas
com a determinagdo da melhor escolha segundo critérios objetivamente aferiveis por agentes especializados
envolvidos no processo, produzindo uma maior racionalizagdo e despolitizagdo no exercicio da atividade
reguladora pelo Estado.” (MOURA, Emerson Affonso da Costa. Agéncias, expertise ¢ profissionalismo: o
paradigma da técnica na administrag@o publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 254, p. 67-
94, abr. 2013. p.73.)

% JUSTEN FIHO, Margal. O direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002.
p.528.

7 Nesse sentido, Auta Alves Cardoso anota que “Sabemos que as agéncias reguladoras, extrapolam os limites
da atividade técnica e da atividade discriciondria, visto que as normas que edita, ndo raro, criam direitos e
obrigagées para os administrados.” (CARDOSO, Auta Alves. Exploragdo de Petroleo e Gas Natural. Reflexdes
juridicas sobre a oneragdo de tal atividade. Sdo Paulo: Noeses, 2015. p. 116.)
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proibindo-as). Por isso mesmo, descabe o argumento ontologico de que a definig¢do
instituida pela agéncia reguladora seja capaz de descrever um determinado fato “ta/

como ele &”, porque seria orientada por uma discricionariedade técnica.

Trata-se de prescricdo que se insere no ordenamento juridico como tantas
outras. Se as normas emitidas pelas agéncias definem algo, fazem-no por meio de sua
liberdade estipulativa, decidindo politicamente para implementar os valores que o

ordenamento juridico prescreve para o setor.

2.2.2. Pardametros para o emprego de definicoes expedidas pelas agéncias
reguladoras na compreensdo dos fatos juridicos sujeitos a tributagdo

Vimos que o fato de as definicdes das agéncias reguladoras assumirem
prescritivo ndo invalida sua utilizacdo como elemento na construcdo de sentido das
normas juridicas tributarias sempre que os contextos normativos da prescri¢ao fiscal e

da norma reguladora se alinharem.

Feitas as ressalvas quanto ao contexto normativo, € certo que prescrigdoes
expedidas pelas agéncias reguladoras que estabelecem formatos contratuais afetam
diretamente o negocio juridico recolhido como suporte fatico para a incidéncia de
tributos. Essas determinacdes, porque revestidas pela discricionariedade técnica, se
assemelham bastante em funcionamento aos laudos periciais expedidos por
especialistas, orientando a subsungcdo do negocio juridico praticado pelos
contribuintes as disposi¢des ja tracadas pela legislagdo fiscal. E o que acontece, com
frequéncia, no recurso as defini¢des técnicas expedidas pela ANATEL para a defini¢ao

do alcance da incidéncia do ICMS sobre os servi¢os onerosos de comunicacao.

Desse modo, a pesquisa nos termos das resolugdes tem o conddo de
explicitar elementos técnicos do proprio negdcio juridico tributado, fornecendo ao
intérprete mais subsidios para que este possa verificar se o fato atende aos requisitos

previstos na norma geral e abstrata tributaria.



177

CONCLUSAO: DA HIPOTESE A TESE

Ao fim do experimento, ¢ possivel afirmar que hd fundamentos aptos a
autorizar o uso de definicdes de agéncias reguladoras na interpretagdo das normas

juridicas tributarias em sentido estrito.

Seu emprego ¢ observado no direito positivo de duas maneiras: (I) na
construgdo de sentido das normas juridica tributdrias gerais e abstratas, explicitando o
teor de conceitos expressos na legislagdao, podendo participar em cada um dos critérios
da regra-matriz de incidéncia tributdria; e (i) em amparo a operacdo logica de
subsunc¢do, permitindo ao intérprete identificar, nos aspectos regulados do negocio
juridico praticado pelo contribuinte, os tracos relevantes para a incidéncia da norma

geral.

Para que o uso da definicdo técnica de agéncia reguladora possa ser
justificado a luz do principio da estrita legalidade e das disposi¢des que disciplinam o
processo interpretativo no direito tributario — em especial, mas nao exclusivamente, as
prescri¢des do art. 11 da Lei Complementar n° 95/98, do art. 2° da LINDB e dos arts.

109 e 110 do CTN — ¢ preciso que se verifiquem as seguintes condi¢des:

1. Tratando-se de conceito referido na lei instituidora do tributo e também

utilizado pela Constitui¢do para definir competéncia:

- Inexistir defini¢do legal fixada em qualquer outro diploma normativo
pré-existente, que permita conhecer as propriedades que formam o

conceito;
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- A definicdo expedida pela agéncia deve explicitar o “significado
técnico” (e ndo discriciondrio em termos politicos) da expressao usada

no texto constitucional;

- Caso o termo tenha uma acep¢do comum e uma acep¢do técnica
(expressa na definicdo expedida pela agéncia reguladora), serad
necessario submeter sua interpretagdo ao cotejo dos dados contextuais
para decidir pela aplicagdo de uma ou outra, inexistindo regra no
ordenamento que garanta a preferéncia, a priori, de uma ou outra voz da

palavra.

Tratando-se de conceito referido na lei instituidora do tributo, mas sem

previsdo no texto constitucional, no que tange a reparti¢do de competéncias:

- Existindo definicdo legal para o mesmo conceito:

- Deve-se dar preferéncia a defini¢do disposta na lei tributaria ou

aquela expressamente referida por ela

- Inexistente defini¢do especifica na lei fiscal (ou faltante
referéncia explicita), deve-se examinar o contexto da norma
juridica tributdria, mais precisamente o universo de relagdes

juridicas as quais se aplicara a pretensao fiscal examinada:

- Se estipula regra inserida em regime geral de apuragao,
deve-se utilizar a definicdo mais ampla, porque mais

adequada ao contexto;

- Se, ao contrdrio, se trata de regime especial instituido para
disciplinar aquele setor, deve-se preferir a definicdo dada

pela norma técnica.
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- Inexistindo definicdo legal em outros diplomas normativos, ante a
inexisténcia de regra que permita decidir, a priori, entre o “sentido
comum” e o “técnico”, deve-se interpretar o conceito em face os dados

contextuais para identificar decidir entre:

- Aaplicagdo do “sentido comum” da palavra;

- Ou a aplicagdo do “sentido técnico”, ocasido em que a definicao
da agéncia reguladora comparece como evidéncia de seu uso na

linguagem técnica.

Na segunda oportunidade de uso das defini¢cdes técnicas, seu emprego
desempenha papel muito semelhante aos recursos probatorios postos a disposi¢do do
aplicador das normas juridicas, desempenhando, nesse particular, papel muito

proximo da prova pericial.

Quando sdo assim utilizadas, as definigdes expedidas pelas agéncias
reguladoras atestam que o negdcio juridico praticado pelo contribuinte satisfaz as
condigdes exigidas pelo conceito da lei tributaria para a ele subsumir-se, produzindo

os efeitos fiscais correspondentes.
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