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    INTRODUÇÃO




    A República Federativa do Brasil é um Estado democrático organizado sob a forma de federação, onde coexistem ordens jurídicas parciais que, no seu conjunto, formam a ordem jurídica total.




    Ao contrário dos Estados unitários, nas federações os Estados-membro detém autonomia e prerrogativa de autogoverno, o que demanda a construção de um delicado desenho das normas constitucionais para garantir que cada um dos seus membros possa exercer o governo segundo as demandas e particularidades da população local, mas ao mesmo tempo preservar a harmonia e integração da nação.




    Por esta razão, as federações convivem com o permanente paradoxo da busca da conciliação entre unidade e diversidade, para manter as vantagens econômicas e militares características das nações de grande extensão territorial e populacional, com o proveito da proximidade entre governo e governados, típicas dos países menores1.




    Um dos aspectos de grande importância para a manutenção do equilíbrio federativo está intrinsicamente relacionado com a forma de financiamento das atividades dos Estados que, na maioria dos países modernos, se dá primordialmente pela arrecadação de tributos.




    Assim, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CF/88)2 organizou um complexo sistema de repartição de competências para a instituição de tributos, complementado com um mecanismo de repartição do produto da arrecadação dos entes federados que fomenta a integração e o equilíbrio entre seus membros, na medida em que possibilita a diminuição das assimetrias econômicas das unidades federativas.




    O passar do tempo, contudo, tem demonstrado que algumas das construções do constituinte originário em 1988 foram equivocadas, tornaram-se obsoletas ou produziram efeitos diferentes dos pretendidos.




    Por esta razão, a CF/88 prevê mecanismos de reforma, de modo a evitar pressões que levem ao rompimento do pacto constitucional, ao tempo em que preserva das mudanças aspectos considerados essenciais, dentre eles, os direitos e garantias individuais, o voto direto, secreto, universal e periódico, a separação dos poderes e a forma federativa de Estado, denominados cláusulas pétreas.




    Ao longo dos mais de 30 anos de sua vigência, a CF/88 já foi alvo de inúmeras emendas, muitas destas referentes a assuntos que tocam temas ligados ao exercício do direito de tributar ou à repartição do produto da arrecadação, de modo que o modelo originalmente pensado evoluiu - ou foi distorcido - ao longo do tempo.




    Atualmente, há um novo início de consenso de que a repartição de competências tributárias brasileira não é suficiente para atender os anseios da sociedade e dos entes federados. Caro, fragmentado e extremamente complexo, o modelo de tributação vigente gera enormes custos de conformidade, insegurança jurídica, estimula sonegação, embates e desconfiança entre Estado e contribuinte, além de fomentar a criação de incentivos desestruturados e circunstanciais que promovem a erosão das bases tributárias e da arrecadação.




    Diante deste contexto, buscamos analisar o tema “competência tributária” sob o aspecto dinâmico, com o objetivo de contribuir com o estudo do Direito Tributário no Brasil para propor, à luz da CF/88, o exame dos limites que o princípio federativo impõe às modificações no modelo de repartição de competências tributárias.




    Não se pretende sugerir ou analisar o melhor modelo econômico ou político possível de organização da federação ou de uma eventual reforma tributária, não sendo este recorte possível do ponto de vista jurídico. A análise da eficiência do sistema, dos impactos de determinada reforma sob o ponto de vista social e das repercussões políticas são objeto de estudos de outras ciências, como a Economia, Sociologia ou Ciência Política.




    A abordagem se justifica na medida que o processo político democrático de aperfeiçoamento da Constituição pelo poder reformador encontra limites nas cláusulas pétreas e não pode desfigurar o núcleo essencial do princípio federativo, razão pela qual a exposição de forma sistemática destes limites é instrumento útil para auxiliar o controle da atividade do poder constituinte derivado.




    Embora não seja possível esgotar, em abstrato, todas as hipóteses de vulneração ao princípio federativo, é viável analisar algumas situações em que o princípio federativo, especialmente na dimensão da autonomia dos entes federados, seria afetado a partir das propostas debatidas por doutrinadores em nível acadêmico e, também, tendo em vista as modificações já realizadas pelo poder constituinte derivado neste âmbito.




    O Capítulo 1 será dedicado ao tema competência tributária. Exporemos o conceito e das múltiplas significações do termo, bem como a diferença entre figuras afins, como a capacidade tributária ativa e competência legislativa. Trataremos do papel da Lei Complementar (LC) em matéria de competência tributária e demonstraremos que a CF/88 outorgou competência aos entes federados através da utilização de conceitos e não tipos. Analisaremos, ainda, as características da competência tributária, bem como as funções fiscais e extrafiscais do tributo, além das imunidades e das demais regras e princípios que limitam o poder de tributar. Ao final do capítulo, abordaremos, de forma sintética, a repartição das competências tributárias entre União, Estados e Municípios estatuída pela Constituição.




    O conteúdo do princípio federativo e a sua relação com os demais princípios serão alvo de análise no Capítulo 2. Aprofundaremos o estudo sobre a federação como forma de Estado e sobre o conteúdo do princípio federativo, dos quais derivam os princípios da autonomia dos entes federados, da participação, lealdade, integração e cooperação federativas, bem como a sua interação com o princípio republicano e o princípio da subsidiariedade. Será, também, exposta a forma como o princípio federativo se concretiza no sistema tributário nacional.




    O Capítulo 3 abordará o papel das contribuições na estruturação do sistema tributário nacional e o potencial de desequilíbrio que a utilização desta espécie de tributo pode gerar no pacto federativo, especialmente em virtude da crescente arrecadação proporcionada para a União e do avanço sobre hipóteses de incidência originalmente destinadas aos impostos destes outros entes. Ao final de cada capítulo, a partir do Capítulo 3, apresentaremos os principais julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) que se relacionam com os temas expostos.




    O Capítulo 4 versará sobre os impactos que o princípio federativo impõe ao exercício da tributação com fins extrafiscais pelos entes políticos. Demonstraremos que é necessário o equilíbrio entre o direito de cada um dos entes construir a sua própria política fiscal, a fim de atender os anseios da população de cada local, e os impactos negativos que as exonerações tributárias concedidas sem a observância dos preceitos constitucionais podem gerar, com as chamadas guerras fiscais. Neste ponto, se ressalta a importância do Congresso Nacional, no exercício do poder reformador da Constituição para, de forma democrática, aperfeiçoar o sistema e fomentar o rearranjo equilibrado das fontes de receita, mantendo a coesão e a integração dos membros do pacto federativo.




    O Capítulo 5 será dedicado à análise das possibilidades de modificação das normas constitucionais que delimitam negativamente a competência dos entes federados através da instituição de imunidades. Prima facie, a criação de qualquer nova imunidade impacta negativamente no princípio da autonomia dos entes federativos, tanto na dimensão financeira quanto na dimensão de autogoverno, já que diminui os potenciais arrecadatório e indutor que aquela competência conferia. Do mesmo modo, a extinção de alguma imunidade ampliaria estes potenciais, em benefício da autonomia do ente federado.




    Por fim, no Capítulo 6 serão analisados os impactos que a modificação no sistema de outorgas de competência tributária traria à autonomia dos entes federados. Serão abordados os limites e condições que o princípio federativo impõe a propostas como a unificação de competências entre os entes políticos, a adoção de obrigações acessórias unificadas ou alíquotas únicas, bem como a possibilidade, em abstrato, de outorga de competências comuns entre os entes para a instituição de impostos.




    Espera-se, assim, contribuir para o debate acadêmico ao derredor dos limites que o princípio federativo impõe à modificação das competências tributárias.




    1 COMPETÊNCIA TRIBUTÁRIA




    A análise da competência tributária sob o aspecto dinâmico, especificamente sobre os limites e condições impostos às modificações na distribuição do poder de tributar pelo constituinte derivado em função do princípio federativo, demanda a compreensão do que é competência tributária.




    Buscamos, neste capítulo, a demonstração do instituto com apontamentos sobre a interação de alguns aspectos do mesmo com a organização do Estado na forma federal ou da influência destes na possibilidade de modificação do arranjo constitucional.




    A organização do poder de tributar não tem como função única o abastecimento dos cofres públicos, mas é importante instrumento para que a República alcance os seus objetivos fundamentais e se mantenha o equilíbrio federativo.




    Neste sentido, discorreremos sobre aspectos gerais da competência tributária. Buscaremos distinguir competência tributária de capacidade tributária ativa e competência legislativa sobre direito tributário, com aprofundamento, então, nas funções da LC e no debate sobre o uso de tipos ou conceitos nas normas que outorgam competência.




    Serão demonstradas as características da competência tributária: privatividade, indelegabilidade, incaducabilidade, inalterabilidade, irrenunciabilidade e facultatividade e, em linhas gerais, as funções fiscal e extrafiscal no tributo, para se apontar que o exercício do poder tributário almeja não só arrecadação, mas a concretização dos objetivos da República através também das normas indutoras.




    Por fim, trataremos das limitações constitucionais ao poder de tributar: imunidades, princípios e regras, normas de extrema relevância na estruturação do sistema tributário nacional e que representam balizas para eventuais modificações pretendidas no sistema pelo constituinte derivado.




    1.1 Competência tributária




    Constituição é o documento que contém as normas fundamentais de organização do Estado, onde se encontra a disposição dos diversos órgãos que o compõe, com a respectiva forma de repartição e exercício do poder3. Ao outorgar poder4, a Constituição também define os limites do seu exercício pelos destinatários.




    Quando o poder normativo é outorgado pela Constituição para a instituição de tributos, tem-se a competência tributária. Daí também exsurge a reflexão de que competência tributária é matéria do âmbito exclusivamente constitucional e é a partir da própria outorga de poderes para os entes políticos que surgem os limites para o exercício da competência, havendo balizamentos expressos e implícitos no texto constitucional.




    É importante notar que a norma de competência não cria tributo, apenas confere aptidão para a sua criação pelos entes federados. Ao fazê-lo, delimita o chamado arquétipo5, a moldura dentro da qual o legislador infraconstitucional deve efetuar o regramento geral e instituir os tributos.




    Pode-se, assim, concluir que competência tributária é o poder limitado outorgado pela Constituição para que os entes integrantes da federação instituam tributos.




    Como pontuado por Raquel Cavalcanti Ramos Machado6, a norma que outorga competência tem estrutura de regra jurídica7, já que sua aplicação se dá na forma do tudo ou nada. A competência não comporta gradação, assim o sujeito não pode estar mais ou menos autorizado à prática de um ato, bem como este ato não poderá ser mais ou menos válido por ter sido praticado por sujeito mais ou menos competente. As normas de competência não têm dimensão de peso, como têm os princípios, que podem ser ponderados, mas estrutura de regra: ou o destinatário atua dentro do espectro autorizado ou a norma por ele produzida é inválida.




    Por fim, é importante apontar que se pode compreender o termo competência tributária de modo mais amplo, englobando o poder de criar não apenas as normas instituidoras de tributos, mas também as normas individuais e concretas, como são os atos de lançamento e as decisões em processos administrativos ou judiciais, isto é, qualquer ato normativo que venha a introduzir normas jurídicas que versem sobre tributos8.




    De fato, toda a cadeia normativa, desde a Constituição, as leis, decretos, portarias, os atos administrativos de lançamento ou de revisão do lançamento, inclusive quando postos em esfera judicial, são normas jurídicas e representam modificação no sistema de direito positivo. São, pois, os autores destas normas, competentes para instituir normas relativas a tributos.




    A competência tributária que aqui referimos, então, é o que o se denomina competência tributária legislativa9, como a “aptidão jurídica, modalizada como permitida, imputada aos entes federativos para criar normas relativas à instituição arrecadação ou fiscalização de tributos, por meio do processo legislativo10”.




    Nesta linha, quando utilizamos a expressão competência tributária ao longo do texto, estamos tratando da competência tributária no sentido consagrado pelo uso corrente da doutrina, como a aptidão jurídica que as pessoas políticas detêm para, mediante lei em sentido estrito e nos limites outorgados pela Constituição, instituírem tributos.




    1.1.1 Competência legislativa tributária e capacidade tributária ativa




    Há diferença entre competência tributária, competência para legislar sobre direito tributário e capacidade tributária ativa.




    Como visto, a competência para instituir cada tributo, na configuração do sistema tributário atual, é exclusiva do ente federativo contemplado pelo texto da Constituição, não sendo possível que entes federativos editem leis para instituir os mesmos tributos.




    Por exemplo, as taxas sobre os serviços prestados por determinado Município só podem ser instituídas mediante lei editada pela Câmara de Vereadores e sancionada pelo Prefeito daquele Município. Da mesma forma, o Imposto Sobre Serviços (ISS) a incidir sobre os serviços prestados no âmbito do território daquele Município, ou o Imposto Sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS) a incidir sobre a circulação de mercadorias no âmbito de determinado Estado só podem ser instituídos por lei destes.




    Já a competência legislativa sobre direito tributário é matéria que está no rol de competências concorrentes da União, Estados e do Distrito Federal (DF), conforme art. 24, I do texto constitucional vigente.




    Assim, cabe a cada um dos entes, exclusivamente, instituir os tributos da sua esfera de competência, e à União, Estados e DF, de forma concorrente, editar normas gerais de direito tributário.




    Uma vez exercida pela União a prerrogativa de editar normas gerais (art. 146 da CF), cabe aos Estados e DF suplementá-las, ou, não existindo a norma geral, os Estados e o DF podem exercer competência plena11.




    Nota-se que a competência para legislar sobre direito tributário não se esgota na competência conferida ao ente político para instituição do tributo. Há normas tributárias que não se prestam a instituir tributos, mas a regular outros aspectos da relação entre fisco e contribuinte, como é o exemplo da LC prevista no art. 146 da CF/88, que pode versar sobre conflitos de competência entre os entes federativos, regular as limitações ao poder de tributar ou estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária. Como se percebe, nenhuma dessas hipóteses autoriza a criação de qualquer tributo, mas permite que se legisle sobre aspectos da tributação.




    Assim, pode-se concluir que a competência tributária - leia-se, a competência conferida ao ente federativo para, mediante lei, instituir tributo -, é apenas uma das facetas da competência tributária de natureza legislativa, que engloba também a competência para regular outros aspectos da relação entre os entes tributantes e os contribuintes.




    Também deve-se diferenciar a competência para instituir tributos das funções arrecadatórias. Instituir tributos significa editar lei, nos limites previstos na Constituição, contendo todos os elementos necessários para a incidência tributária. A lei deve prever em abstrato a hipótese de incidência em seus aspectos material, espacial e pessoal, bem como os elementos para a definição do valor devido: base de cálculo e a alíquota aplicável.




    O mesmo não ocorre, contudo, com a capacidade tributária ativa, que é a possibilidade de arrecadar os tributos, de modo que o ente político, ao editar a lei, pode atribuir a terceiro a prerrogativa de fiscalizar e arrecadar aquele tributo, o que é autorizado pelo art. 7º da Lei n. 5.172/66 - Código Tributário Nacional (CTN)12.




    Nestes casos o tributo é criado por lei do ente federativo competente, mas as funções de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, serviços, atos ou decisões administrativas em matéria tributária, podem ser delegadas.




    A hipótese de delegação, por lei, da capacidade tributária ativa é comum no direito tributário brasileiro. É o que se denomina parafiscalidade. Bons exemplos são as contribuições de interesse das categorias profissionais e econômicas, em que algumas autarquias como a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Conselho Regional de Engenharia e Agronomia (CREA) e Conselho Regional de Medicina (CRM) arrecadam as próprias contribuições. Nestes casos, lei da União cria o tributo e atribui aos conselhos de classe a prerrogativa de cuidar da arrecadação junto aos seus membros.




    Deste modo, pode-se afirmar que a competência para instituir tributos decorre da Constituição, mas a lei pode conferir a posição de sujeito ativo da relação tributária a outra pessoa.




    Assim, diferencia-se a competência tributária da capacidade tributária ativa e da competência para legislar sobre direito tributário.




    1.1.2 Competência tributária e Lei Complementar




    A competência tributária é posta na Constituição, que tratou de definir o espaço de criação de tributos por cada um dos entes federativos. Assim, delimitou-se o chamado arquétipo13 dos tributos, a moldura dentro da qual o legislador infraconstitucional deve efetuar o regramento geral e instituir os tributos. Neste contexto, a Constituição também reservou determinadas funções à LC em matéria tributária.




    As leis complementares exigem a aprovação no Congresso Nacional por maioria absoluta (art. 69 da CF), enquanto para as leis ordinárias maioria simples é suficiente (art. 47 da CF). Assim, é mais difícil a aprovação de uma LC, de modo que o constituinte optou por exigir este tipo de lei para determinados temas, conferindo-lhes maior rigidez.




    Em matéria tributária, nos termos do art. 146 da CF/88, a LC tem função14 de: (a) dispor sobre conflitos de competência entre os entes da federação; (b) regular as limitações constitucionais ao poder de tributar; e (c) estabelecer normais gerais em matéria de legislação tributária, especialmente para: (c.i) definir os tributos e suas espécies, e, em relação aos impostos, definir os respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes; (c.ii) tratar de obrigação tributária, lançamento, crédito, prescrição e decadência dos tributos; (c.iii) regular o tratamento a ser dado ao ato cooperativo; e (c.iv) definir tratamento diferenciado para as microempresas e empresas de pequeno porte. Pode, ainda, a LC estabelecer critérios especiais de tributação para prevenir desequilíbrios na concorrência (art. 146-A da CF).




    A Constituição também exige LC em matéria tributária para a instituição de tributos de competência da União, exatamente: (i) os empréstimos compulsórios (art. 148 da CF); (ii) os impostos insertos na competência residual (art. 154, I, da CF); e (iii) as contribuições sociais residuais (art. 195, §4º, da CF).




    Ainda, há previsão de LC para disciplinar aspectos relativos ao ICMS (art. 155, §2º, XII, da CF), definir os serviços de qualquer natureza para efeito de incidência do ISS (156, III, da CF), além de, em relação a este imposto, fixar alíquotas máximas e mínimas, excluir incidência em exportações e regular a forma de concessão de isenções, incentivos e benefícios fiscais (art. 156, §3º, da CF).




    Verifica-se que, nas hipóteses do art. 146 da CF, a LC prevista tem íntima ligação com a noção de federação vigente no Brasil e visa conferir harmonia e uniformidade aos sistemas tributários estaduais, dos Municípios, do DF e da União.




    Em um Estado federal, cada um dos entes políticos tem competência para inaugurar uma ordem jurídica própria, sob a égide da Constituição. Isto implica que cada um dos 5.570 Municípios, 26 Estados, DF e União podem instituir tributos, sendo o papel da LC, de alcance nacional, essencial para minimizar potenciais conflitos e explicar as balizas para o exercício destas competências.




    Por isso são importantes as normas gerais, que não podem ser vistas apenas como instrumentos para delimitar as competências dos entes políticos no sistema federativo, já que são ainda mecanismos para garantir racionalidade do ponto de vista legislativo, da segurança jurídica e dos interesses dos contribuintes15.




    Por tratar de temas sensíveis ao sistema tributário, incluindo o pacto federativo e direitos fundamentais do contribuinte, o legislador complementar deve cuidar de não inovar em relação à Constituição, para não distorcer o desenho da repartição de competências e a extensão dos direitos individuais dos cidadãos. A LC encontra limite na Constituição.




    Neste sentido, quando a Constituição atribui à LC a função de definir as hipóteses de incidência, base de cálculo e o contribuinte dos impostos, não confere poder ao Congresso para dar o significado que melhor lhe aprouver aos termos utilizados para repartir a competência impositiva dos tributos da categoria impostos, nem para escolher livremente a base de cálculo e o sujeito passivo da obrigação tributária. A Constituição trouxe, através de conceitos, os aspectos materiais elegíveis pelos entes federados para a imposição tributária, cabendo à LC apenas o papel explicitador, não inovador16.




    A conclusão alcança as reflexões sobre a necessidade de LC para dirimir sobre conflitos de competência. Embora disponha de um esquema rígido de repartição de competência entre os entes federados, por vezes há interpretações diferentes sobre a extensão dos termos utilizados pela Constituição, o que deriva da própria natureza da linguagem, de modo que é necessária a edição de LC pelo Congresso para o esclarecimento exato da abrangência da competência dos entes federados, a fim de que se alcance um mínimo de estabilidade e consenso em termos federativos, para que cada ente não venha a interpretar os ditames constitucionais segundo os seus interesses, alargando o próprio âmbito de competência e gerando ainda mais conflitos.




    1.1.3 Tipos e conceitos na outorga de competência tributária




    Há debate sobre a natureza dos termos que as normas da Constituição que outorgam competência tributária utilizam: tipos ou conceitos.




    A conclusão que se alcance é relevante, na medida em que tem como consequência a maior ou menor liberdade conferida ao legislador complementar na sua função de dirimir conflitos de competência e estabelecer regras gerais sobre tributos, especialmente a definição das hipóteses de incidência possíveis para os tributos a serem criados pelos respectivos membros da federação.




    Luís Eduardo Schoueri defende a interpretação dos termos utilizados pela Constituição como tipo, que exige em sua descrição a reunião do maior número de características comumente encontradas, mas não a presença de todas as características nas espécies. Defende que o constituinte “não tinha a ilusão de que aquele elenco [de competências] apresentasse limites rígidos. Ao contrário, sabia que se tratava de expressões fluidas, que por vezes implicariam na interpenetração, possibilitando, até mesmo, o nascimento de conflitos de competência17”.




    Segundo o autor, o fato de a Constituição prever no seu art. 146, inciso I, que a LC disporá sobre conflitos de competência entre os entes federados, bem como, no inciso III, “a”, do mesmo artigo, que cabe à LC, dentre outras funções, a definição de fatos geradores, leva a duas conclusões: (i) a admissão de conflitos de competência implica na percepção de que o sistema não é rígido em nível constitucional, de modo que os campos possíveis de competência estão sujeitos a interpenetração, devendo ser delimitados no nível da legislação complementar18; e (ii) a consciência do constituinte de que não definiu (conceituou) a materialidade dos impostos, cabendo à LC fazê-lo19.




    Já Mizabel de Abreu Machado Derzi20 defende que o tipo, “como ordem fluida que aceita transições contínuas e graduais, opõe-se ao conceito determinado classificatório”, e, assim, “atende melhor aos princípios jurídicos de funcionalidade e permeabilidade às mutações sociais”. Já os conceitos determinados, atendem aos princípios da “segurança jurídica, a uniformidade e a praticabilidade na aplicação da norma”. Pela sua própria natureza, a colisão entre os princípios em questão na ciência do direito tributário penderia para a segurança e certeza, sendo “prevalente a tendência conceitual classificatória”.




    Regina Helena Costa, em sua obra Praticabilidade e Justiça Tributária21, faz um interessante apanhado sobre o tema. Demonstra como o debate se iniciou no Brasil a partir da obra de Alberto Xavier, que introduz a ideia de necessidade de tipicidade fechada no direito tributário, como decorrência do princípio da legalidade, analisa os estudos de Yonne Dolácio de Oliveira, que seguem a mesma visão da necessidade de tipicidade cerrada, bem como discorre sobre os estudos de Mizabel de Abreu Machado Derzi, supracitados. Conclui que “a noção de tipicidade fechada, tal como exposta por Alberto Xavier e secundada por boa parte da doutrina, não resiste a críticas diante do radicalismo que estampa”, já que esta posição levaria a consideração de que os princípios da segurança jurídica e legalidade, contemplados pelo uso de conceitos fechados, sempre prevalecem e acabam por excluir a “observância dos primados de justiça, isonomia e capacidade contributiva, estes atendidos pelos tipos ou conceitos abertos”. Ainda, observa que “a linguagem jurídica não pode prescindir da adoção de tipos ou conceitos abertos, diante da textura aberta que lhe é própria”. Assim, entre os extremos de tipos (ou conceitos abertos) e conceitos fechados, existe uma miríade de outras categorias, como conceitos jurídicos indeterminados, cláusula gerais e normas em branco que são utilizáveis em direito tributário.




    Em obra recentemente publicada, denominada Competências Tributárias: um ensaio sobre sua compatibilidade com as noções de tipo e conceito22, Humberto Bergmann Ávila expressa opinião que parte de premissa diferente. Na sua visão, a noção de tipo empregada pela doutrina para exprimir uma espécie de conceito aberto não é a mais adequada. Assim define tipo23:




    Tipo, na acepção específica ora analisada, descreve características habituais que costumam comumente ocorrer, devendo ser analisadas em conjunto. Logo, ao afirmar-se que um termo constitucional (palavra ou expressão) exprime um tipo, está-se asserindo que o referido termo descreve as propriedades típicas comumente constatadas, mas não necessárias, nem suficientes, para sua verificação.




    Já conceito consiste nas “propriedades necessárias e suficientes que o termo conota (sentido)24”. Necessárias pois sem elas o conceito não se manifesta. Suficientes pois, com elas, o conceito se confirma.




    A diferença entre tipos e conceitos, então, é explicada pela forma de raciocínio e referência à realidade. Enquanto através de conceitos se busca a delimitação dos contornos de um termo, daquilo que necessariamente deve estar presente para que determinado objeto seja classificado segundo um determinado termo, o tipo apresenta características comuns, mas não exaustivas, descrevem a realidade a partir de elementos centrais, em raciocínio radial.




    Exatamente em vista da função do direito de prescrever condutas, estas só poderiam ser perfectibilizadas pela utilização de conceitos, jamais de tipos, já que destes resultariam enunciados descritivos.




    A partir desta premissa, a discordância do autor à concepção de tipo para a outorga da competência tributária pode ser resumida em quatro objeções, sintetizadas da seguinte forma25:




    (i) os tipos têm como função a descrição de elementos típicos, sem gerar vinculação de conduta, enquanto a norma de competência é norma prescritiva de conduta para os entes federados. Assim, tipos e conceitos não expressam indeterminação da mesma espécie em diferentes graus, expressam sim indeterminação de diferente espécie26.




    (ii) as normas de competência qualificam comportamentos hipotéticos, não se referem a situações individuais, mas sempre a uma classe, ao contrário dos tipos, que “precisamente por que descrevem elementos típicos comumente constatados, referem-se a casos singulares e passados e, por isso mesmo, denotam objetos, eventos e propriedades observáveis27”.




    (iii) normas de competência são heterônomas, ou seja, a autoridade que as institui (poder constituinte) busca regular a conduta de outros sujeitos (entes federados). Os tipos, como são mera descrição de comportamentos tipicamente observados, permitiriam, implicitamente, que os entes se autorregulassem.




    (iv) por fim, enquanto a inobservância das regras de competência implica na invalidade formal das normas que não as observam, os tipos “precisamente por envolverem a mera descrição das características típicas que costumam tipicamente ocorrer e podem (mas não precisam necessariamente) existir, não fixam parâmetros vinculantes28”.




    Humberto Bergmann Ávila prossegue explicando que a utilização de conceitos, todavia, não prescinde de definição. Os termos são dotados de ambiguidade e vagueza. A definição surge com a função de explicar, de tornar o significado mais preciso, e as palavras precisam de definição exatamente pelo fato de os conceitos não serem absolutamente exatos. A definição, todavia, não elimina as imprecisões, diminui-as. Adverte, ainda, que é equivocada a visão de que os conceitos são exatos e os tipos fluídos29. A conclusão é no sentido de que:
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