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Resumo: O trabalho analisa a possibilidade de o
intérprete/aplicador da Constituicao e dalegislacao
proceder a interpretacao evolutiva de normas que
delimitam a competéncia tributaria. Ademais, ao
chegar a conclusao pela possibilidade da interpretacao
evolutiva, aborda quais processos argumentativos
autorizam uma nova interpretacao pela modifica-
cao do contexto cronolégico e social. Analisam-se
as abordagens estatica e dinamica da interpreta-
cao paraoptar por esta ultima como mais adequada
a0 processo interpretativo. Descreve a estrutura
das normas de competéncia, classificando-as em
espécies. Por fim, analisa a utilizacao de tipos e
conceitos na construcao de normas delimitadoras
de competéncia e como se procede a interpreta-
cao evolutiva em cada um desses casos.

Palavras-chave: interpretacao evolutiva; normas
de competéncia; tipos; conceitos.

Abstract: This paper analyzes whether it is pos-
sible for an interpreter to apply an evolutionary
interpretation to the constitutional and legislative
norms that delimit tax competence. Concluding that
such an interpretation is feasible, the study then
addresses which argumentative processes permit
areinterpretation of these norms based on chang-
ing chronological and social contexts. The paper
contrasts static and dynamic approaches to inter-
pretation, favoring the latter as a more suitable
method. Furthermore, it describes the structure of
tax competence norms, classifying them into distinct
types. Finally, the analysis examines how these types
and concepts are used to construct competence-
delimiting norms and explores how evolutionary
interpretation can be applied in each case.

Keywords: evolutionary interpretation; norms of
competence; types; concepts.
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INTRODUCAO

Ha desde muito a preocupacao com o efeito do tempo na interpretacao do
Direito. Esse debate envolve aspectos, por exemplo, da fidedignidade das inter-
pretacoes dos juizes e administradores a respeito da vontade e da finalidade da lei
pelo legislador historico, ou mesmo pelo constituinte originario. De outro lado,
ha a preocupacdo com a obsolescéncia dos textos legais. A legislacao obsoleta
pode se tornar inaplicavel ou sua aplicacao, com a mudanca das circunstancias
do mundo, pode perverter as finalidades que a conceberam.

No Direito Tributario, também ha preocupacOes dessa natureza. O sistema
constitucional tributario brasileiro, tido como rigido pela maior parte da doutrina,
enfrenta diversos problemas de aplicabilidade em face da evolucao tecnoldgica
recente em relacao ao que havia em 1988.
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Um problema, por exemplo, é a tributacao de bens digitais. Qual dos impos-
tos discriminados constitucionalmente deve incidir nas operacoes que envolvem
softwares? Estes sao mercadorias, o que atrairia a competéncia estadual, ou presta-
coes de servico, 0 que ensejaria a competéncia municipal? Ainda, é possivel que
essa situacao nao se encaixe em nenhuma das hipéteses definidas constituciona-
Imente, devendo ser tratada pela competéncia tributaria residual da Uniao?

O legislador tenta tratar essas matérias de diversas formas. A Lei Comple-
mentar no 157, de 2016, passou a prever a incidéncia do Imposto sobre Servicos
de Qualquer Natureza sobre a disponibilizacao, sem cessao definitiva, de conteti-
dos de audio, video, imagem e texto por meio da internet (streaming). No plano
infralegal, o Conselho Nacional de Politica Fazendaria editou o Convenio-ICMS
106/2017, que dispOe sobre a tributacao pelo ICMS de bens digitais. Tal con-
venio foi questionado pela Confederacao Nacional da Industria na Acao Direta
de Inconstitucionalidade 5958. Ao fim e ao cabo, o Supremo Tribunal entendeu
que tais bens sdo, na verdade, servicos.

O projeto Base Erosion and Profit Shifting, da OCDE, elegeu como sua pri-
meira acao o enfrentamento dos desafios da tributacao sobre a economia digital,
0 que evidencia a preocupacao dos Fiscos em ambito global com a questao da
possivel obsolescencia da legislacao tributaria.

Todavia, de nada adiantam esses movimentos do legislador ordinario, da
Administracao Tributaria ou de organizacoes de cooperacao internacional, se a
Constituicdo brasileira, que em ultima instancia conforma o sistema tributario,
ndao permitir a tributacao dessas situacoes inovadoras no quadro posto.

A nosso ver, o debate sobre a tributacao da economia digital no ordenamen-
to juridico brasileiro pressup0e uma questao mais ampla: saber se, a luz de um
sistema tributario tido como rigido, o interprete da Constituicao deve aplicar seu
texto de maneira historica e literal ou podera modificar os conceitos (ou tipos) nela
veiculados para adapta-los as mudancas historicas e sociais. Esta ultima hipotese
é 0 que se chamara de interpretacdo evolutiva.

No presente trabalho, se discutira a possibilidade de o intérprete/aplicador
da Constituicao e da legislacao proceder a interpretacao evolutiva de normas que
delimitam a competéncia tributaria. Ademais, chegando a conclusdo pela possi-
bilidade da interpretacao evolutiva, deve-se também abordar quais os processos
argumentativos que autorizam chegar a uma nova interpretacao pela modifica-
cao do contexto cronologico e social.

Para se chegar a conclusao buscada, a primeira parte deste trabalho apresentara
um panorama da discussao sobre a interpretacao evolutiva na doutrina nacional
e comparada. O quadro demonstrara que diversos sistemas juridicos enfrentam a
dicotomia entre a manutencao fidedigna das finalidades do legislador historico e
a manutencao da aplicabilidade da constituicdo por sua evolucao. Casos a serem
observados sao o debate sobre o originalismo no Direito Constitucional norte-
americano e sobre a mutacao constitucional no Direito continental europeu.

Ainda nesta primeira parte, discutir-se-ao as teorias e tipos de interpretacao.
Neste ponto, questiona-se, em sintese, se a interpretacdo envolve apenas atos de
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conhecimento ou se ela também envolve atos de vontade, como escolhas e atos
de criacao. A conclusao a respeito da concepcao teodrica da interpretacao sera
essencial para se observar a possibilidade — ou a necessidade — de se proceder a
interpretacoes evolutivas.

A segunda parte do trabalho canalizara o debate para a situacao especifica
das normas de competéncia. E preciso compreender a estrutura desse género de
normas para avaliar de que forma elas devem ser interpretadas e como pode atuar
sobre elas o processo de evolucao normativa. Outrossim, sera avaliada a questao
da estrutura tipica ou conceitual das normas delimitadoras da competencia tribu-
taria, com o fim de estruturar o argumento histérico evolutivo com base em cada
uma dessas nocoes.

Importa salientar que nao € o escopo deste trabalho apresentar uma posicao
definitiva sobre se as normas delimitadoras de competéncia veiculam tipos ou
conceitos. Essa tarefa mereceria trabalho em separado, o que ja foi feito por doutri-
nadores citados neste trabalho, inclusive. O que se buscara ¢ evidenciar a diferenca
no Onus e NO processo argumentativo necessario para ocorrer a uma interpreta-
cao evolutiva a partir de cada premissa, ou seja, se manejados tipos ou conceitos.
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1 A INTERPRETACAO E SUA ALTERACAO NO TEMPO

1.1 O ORIGINALISMO E A MUTACAO CONSTITUCIONAL

A discussao sobre a modificacdo no tempo dos significados da Constituicao
é estruturada de diversas maneiras na doutrina comparada. Nos Estados Unidos,
a questdo € encarada no debate a respeito do originalismo.

O originalismo pode ser suscintamente definido como um método (ou uma
concepcao) de interpretacao da Constituicdao que atribui autoridade vinculante ao
seu texto tal como era entendido quando foi adotada ou as intencoes daqueles que
a adotaram (Brito, 2010, p. 56).

A vertente mais radical do originalismo € a textualista estrita, segundo a
qual as palavras da constituicao devem ser interpretadas de forma restrita e pre-
cisa de acordo com o sentido que elas tinham quando foram escritas (Brest, 1980,
p. 204-238). O textualismo se funda em trés premissas essenciais: (i) somente o
texto escrito pode impor obrigacOes constitucionais que limitem o exercicio do
poder democratico; (ii) os fundadores tinham a intencao de que a Constituicao
fosse abordada a partir de um canone escrito; (iii) o texto € a fonte mais segura
das intencoes dos fundadores.

Exemplo de uma abordagem originalista radical esta na critica a decisdo de
Roe v. Wade, 410 US 113 (1973). Nesse caso, a Suprema Corte norte-americana
considerou inconstitucional lei que criminalizava o aborto. Para os originalistas,
como a clausula de due process of law prevista na Quinta e Décima Quinta Emen-
das a Constituicao dos Estados Unidos nao foi concebida para incluir o direito ao
aborto ou a métodos contraceptivos, a Suprema Corte criou direitos novos, basea-
dos em preceitos morais, ndo em normas constitucionais (Beltran de Felipe, 1989,
p. 54). Por isso, entendem os originalitas que Roe. v. Wade €é um exercicio ilegi-
timo de controle de constitucionalidade (judicial review)'.

O originalismo tido por intencionalista pressupoe que a legitimidade do con-
trole dos atos do Estado (judicial review) depende de uma autocontencao (self
restraint) dos orgaos judiciais, na medida em que interpretam os dispositivos
constitucionais no sentido da intencao daqueles que escreveram o texto (original
intent), em consonancia com os entendimentos da época (Bork, 1990, p. 6-9; Bel-
tran de Felipe, 1989, p. 53). Para essa abordagem mais moderada, os “conceitos
abertos” da constituicao devem ser interpretados a partir das intencoes plasmadas
em escritos reconhecidos dos constituintes (Lyons, 1990, p. 193). Diferentemente
da vertente textualista radical, essa vertente moderada entende que os proprios
constituintes ndo definiram previamente alguns dos conceitos constitucionais

1 Cabe destacar que recente decisao da Suprema Corte americana no caso Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization superou o
precedente de Roe v. Wade, justamente com base em argumentos originalistas de carater textualista.
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abertos (open texture), deixando sua interpretacao posterior as futuras geracoes,
respeitadas as intencoes gerais iniciais da Carta.

A concepcao originalista de interpretacdao, como se vé, funda-se na preocu-
pacdo com a legitimidade democratica da atuacao dos tribunais, pregando uma

maior restricao destes ao controlar atos de orgdos constitucionalmente eleitos
(Brito, 2010, p. 60).

Seja de vertente textualista ou intencionalista, o originalismo pressupoe uma
metodologia estatica de interpretacdo, no sentido de que apenas ha uma abor-
dagem correta do texto constitucional de uma perspectiva cronologica. Para o
originalista, a Constituicdo e seu significado decorrem das intencoes do con-
stituinte e apenas dele, permanecendo inflexivel em face do tempo. O debate
norte-americano a respeito do originalismo em muito recorda o debate europeu
a respeito da interpretacao objetivista ou subjetivista, ou seja, da vontade da lei
ou do legislador historico.
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Enquanto o originalismo busca a estabilizacao dos valores constitucionais,
outra abordagem tratada na Europa continental pressupoe justamente 0 oposto,
a flexibilizacao de ideias constitucionais no tempo. Para Jellinek (1991, p. 7), a
Constituicao pode ser modificada de duas formas diversas. Da-se a reforma da
Constituicao quando ela é modificada por atos voluntarios e intencionais. Por
outro lado, da-se a mutacdo da Constituicao quando ela for modificada por atos
nao intencionais e conscientes, sem que haja alteracdo formal do texto.

O referido autor busca conciliar o que entende como uma contraposicao entre
a realidade pratica e o texto da Constituicao. Costumes e praticas podem modifi-
car o significado de textos constitucionais, promovendo, por certa flexibilidade,
o respeito a Carta. Jellinek (1991, p. 21) reconhece, portanto, um verdadeiro pro-
cedimento de criacdo do Direito na interpretacao. Os orgaos detentores de poder
politico promovem essas modificacoes na medida em que agem de acordo com
leis e procedimentos proprios, muitas vezes avessos as regras juridicas formais.

A concepcao de mutacao constitucional de Jellinek ndao pode ser alcancada
exclusivamente considerada uma abordagem fundada exclusivamente na Ciéncia
do Direito. A obra de Jellinek envolve a analise das estruturas constitucionais do
Estado, mas também do comportamento de seus orgaos, de uma perspectiva politi-
ca, ndo apenas juridica’. A mutacdo constitucional, dessa perspectiva, a nosso ver,
é mais um conceito afeto a Ciéncia Politica do que ao Direito. Em uma perspec-
tiva mais conciliadora, poder-se-ia dizer que a mutacao constitucional estuda os
efeitos da Politica sobre o Direito de um ponto de vista zetético.

Apesar dessa ponderacao, nao é rara a doutrina que adota a mutacdo consti-
tucional como um conceito propriamente juridico. No Brasil, merece destaque
o entendimento de Gilmar Ferreira Mendes (2004), o qual entende ter havido
mutacao constitucional no significado do art. 52, X, da Constituicao Federal, na
medida em que a crescente “abstrativizacao” das decisoes do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle de constitucionalidade concreto tornou despicienda
a competencia do Senado para suspender a execucao de lei tida por inconstitu-
cional pela Corte.

Tanto a ideia de originalismo quanto a de mutacao da Constituicao tratam
de concepcoOes juridicas a respeito dos limites da modificacao temporal de ideias
constitucionais. Em grande parte, portanto, tratam de concepcoes a respeito da
interpretacao sem que, a NOSSO Ver, sejam teorias propriamente estruturadas de
interpretacao em si mesma. As doutrinas em questao dizem mais respeito a um
entendimento sobre a legitimidade juridico-politica da interpretacao do que sobre
meétodos propriamente ditos.

Ainda assim, o originalismo e a mutacao constitucional, caso encarados como
premissas da interpretacao, podem ser encaixados, respectivamente, como abor-
dagens estdtica e dinadmica, conforme se vera a frente.

2 Essa ponderacao é, inclusive, feita por Pablo Lucas Verdd no prélogo da versao espanhola do trabalho de Jellinek.
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1.2 As ABORDAGENS ESTATICA E DINAMICA DA INTERPRETACAO DO DIREITO

Para compreender a possibilidade de modificacao nos sentidos veiculados
pelo texto constitucional, é preciso firmar primeiramente uma abordagem cro-
nologica3 a respeito da interpretacao.

Do ponto de vista tedrico, Guastini (2011, p. 437) diferencia as concepcoes
estatica ou dinamica da interpretacdo. Para a abordagem estatica da interpreta-
cao, o produto do processo interpretativo deve sempre permanecer 0 mesmo, de
modo a que o significado do texto normativo deve sempre manter-se inalterado,
inflexivel a modificacOes contextuais. Ja para a abordagem dinamica, o produto
da interpretacdo pode e deve ser modificado para atualizar o texto normativo as
variacoOes historicas e sociais. O autor afirma que a doutrina dinamica permite,
via de consequeéncia, a interpretacdo evolutiva do texto normativo.
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Eros Grau (2018, p. 78-79) assevera que a escolha por uma abordagem estatica
ou dinamica da interpretacao pressupOe na realidade a eleicdao de valores concor-
rentes especificos. A teoria estatica prestigia os valores de certeza, estabilidade e
previsibilidade, pelos seguintes fundamentos: (i) a certeza juridica demanda que
apenas o legislador possa modificar o Direito; (ii) a vontade do legislador define
o significado da norma; (iii) os métodos sistematico e linguistico de interpreta-
cdo sdo preferiveis ao método teleoldgico ou funcional; (iv) ainda que adotados
estes ultimos meétodos, devem ser os mesmos tomados de acordo com a intencao
historica do legislador; (v) a interpretacao € um ato de descobrimento de sentidos;
(vi) a interpretacdo nao se confunde com a atividade legislativa.

De outra banda, a interpretacao tida como dinamica prestigia a aplicabilidade
do Direito e seu papel na vida social. Isso porque: (i) a vida social condiciona o
contexto funcional da norma, bem como seu contexto linguistico; (ii) nada obsta
a antecipacao dos acontecimentos da vida social pelo Direito; (iii) a interpreta-
cao do Direito deve adapta-lo a vida social; (iv) o significado do Direito nao esta
conectado ao legislador historico, mas ao contexto social presente; (v) a propria
linguagem juridica varia no tempo; (vi) a interpretacao funcional do Direito tem
papel relevante na vida social; (vii) a propria interpretacado linguistica privilegia
0s usos correntes da linguagem; (viii) a interpretacao sistémica leva em con-
ta o sistema juridico atual, ndo o historico; (ix) a interpretacao dinamica € uma
interpretacao criadora.

Como se pode desde ja concluir, a concepcao originalista, tanto intenciona-
lista quanto textualista, amolda-se a teoria estatica da interpretacao, posto que
se considera fixo o produto da interpretacao, nao sendo modificado pela varia-
cao de contexto. Por outro lado, ao reconhecer que a aplicacao dos textos legais
esta sujeita as opinioes variaveis das pessoas que os aplicam, Jellinek (1991, p.
16) acaba por, do ponto de vista estritamente juridico, aderir a teoria dinamica
da interpretacao.

O ponto essencial da questao é que apenas a abordagem dinamica da inter-
pretacao se coaduna com uma teoria idonea da interpretacao.

Avila (2013, p. 181-204) critica a chamada teoria descritivista da interpre-
tacado, pela qual somente seria possivel a interpretacao meramente cognitiva, ou
seja, aquela que pressupoe significados imediatamente apreensiveis e univocas.
A interpretacao do tipo cognitivo, pelo qual somente se identificam os significa-
dos possiveis, é apenas uma daquelas exigidas pela natureza dos textos juridicos.

Ora, a teoria descritivista encontra obices na impossibilidade de significacao
meramente textual (pressupostos da norma), plurivocidade de sentido das palavras
(ambiguidade, vagueza e defectibilidade da linguagem) e da impossibilidade de
suscetibilidade imediata e direta do conhecimento. Assim, Avila demonstra que
interpretar nao € somente descrever, mas também escolher significados, de modo
que a aplicacao do direito inevitavelmente demandara interpretacoes decisorias,

3 Nos referimos a “abordagem” para nao haver confusdo terminolégica em relacao as teorias sobre a interpretagao (cognitivista, cética
e eclética). Conforme se vera, a escolha por uma ou outra abordagem passa pela analise também das teorias da interpretacao. Eros Grau
(2018, p. 78) se refere as abordagens estatica e dinamica como “ideologias da interpretacao”.
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pelas quais o intérprete escolhe dentre significados possiveis, e criativas, pelas
quais sao escolhidos significados nao previstos expressamente pelo texto.

A teoria da interpretacao que melhor se coaduna com essas necessidades,
portanto, € a cética moderada4, pela qual a intepretacdo € um ato de conhecimen-
to e de vontade, na qual se escolhe um significado dentre os sentidos possiveis.
Ocorre que mesmo na abordagem ceética moderada, o intérprete encontra limit-
es nas convencoes sociais proprias da linguagem, o que demanda um processo
de argumentacao e justificacao de suas interpretacoes, 0 que permite o controle
intersubjetivo destas.

Dessa explanacdo, entende-se haver uma conexdo essencial entre a teoria
cética moderada e a abordagem dinamica da interpretacao. Na medida em que
a abordagem estatica preceitua que ha apenas um sentido possivel para 0s tex-
tos constitucionais e que esse texto é pré-determinado ou pelo proprio texto ou
por uma intencdo historica do legislador, conecta-se essencialmente a concep-
cao descritivista do Direito (interpretacdo como mero ato de conhecimento). A
impossibilidade de significacao meramente textual, plurivocidade de sentido das
palavras e a impossibilidade de suscetibilidade imediata e direta do conhecimen-
to que justificam a teoria cética moderada também demandam a possibilidade de
interpretacoes dinamicas (interpretacao como ato de conhecimento e de vontade).
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Se coexistem diversas possibilidades de sentido de textos normativos e a escol-
ha entre eles envolve interpretacao, tal escolha pode variar ao longo do tempo.
Isso, em especial, porque existem fatores que influenciam a interpretacao, como
a estrutura, o contexto linguistico especifico e o intertexto das disposicdes (Avi-
la, 2013, p. 197). Larenz (1980, p. 347) trata a modificacao desses fatores como
alteracdo na situacdo normativa. Esta se da quando as relacoes de fato e os cos-
tumes levados em conta pelo legislador historico tinha em vista quando projetou
sua regulacao se modificaram de tal forma que € necessario um “ajuste” para que
a norma se adapte ao novo contexto. O que ocorre ¢ uma relacao de tensao entre
os fatos e o Direito que impele o intérprete a uma solucao diversa quando a con-
cepcao pretérita do significado da lei seja evidentemente insuficiente.

Também ocorre essa alteracao quando ha mudancas substanciais no orde-
namento juridico em si, como € o caso da superveniéncia de um novo regime
constitucional (Larenz, 1980, p. 349). Nestes casos, ha uma modificacdo na inter-
pretacao sistematica do ordenamento motivada pela necessidade de se adaptar o
Direito pré-constitucional a nova ordem.

Conclui-se, portanto, neste ponto, que como a interpretacao do Direito deman-
da atividades ndo apenas de cognicdao, mas também de atribuicdo de sentido, e que
essa atividade é influenciada pela estrutura, o contexto linguistico e as relacoes
de sentido entre enunciados do sistema em um dado momento, os significados
da lei podem ser alterados sem modificacao formal do texto em virtude de muta-
coes historicas ndo antecipadas pelo legislador.

Nao se pode, contudo, confundir a interpretacao evolutiva com mera mudan-
ca de jurisprudéncia (Avila, 2018b, p. 429-493). Esta tltima ocorre quando uma
decisdo judicial manifesta entendimento diretamente contrario aquele manifestado
em outra decisao anterior eficaz sobre a mesma matéria. Ha interpretacao evolu-
tiva quando ocorre efetiva alteracdao da situacao normativa anterior, ou seja, com
a introducdo de novos elementos dogmaticos que conduzem a um novo enten-
dimento em relacao aquele presente no momento da producao do texto legal. A
interpretacao evolutiva, portanto, ocorre pela introducao de um argumento histori-
co evolutivo (Avila, 2013, p. 193).

A diferenca entre essas situacoes pode ser exemplificada por processos argu-
mentativos de duas decisoes do Supremo Tribunal Federal. A primeira da nova
interpretacao ao art. 155, inciso II, da Constituicdo, que preve a competéncia dos
Estados e do Distrito Federal para tributar as operacoes relativas a circulacao
de mercadorias (ICMS). Por “operacoes relativas a circulacao de mercadorias”,

4 A teoria cética radical dispoe que a interpretacdo é sempre ato de vontade pela qual se atribui qualquer significado aos enunciados legais
(Avila, 2013, p. 185). A teoria cética radical, portanto, nao reconhece limites comuns no uso da linguagem pela sociedade ou pelo Direito,
0 que a distingue da abordagem moderada.
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a jurisprudéencia tradicional entendia a operacao que transfere a propriedade de
bens corporeos, o que excluiria, por exemplo, o comeércio de programas de com-
putador da incidéncia do ICMS®. Entretanto, posteriormente, o Supremo Tribunal
Federal, apreciando a Acao Direta de Inconstitucionalidade no 1945/MC, passou

a entender que nao € necessario o carater corporeo do bem para ensejar a incidéen-
cia do ICMS®.

Nesse julgado, aduziu a Suprema Corte expressamente que o mundo mudara
em relacao ao que disposto pelo constituinte em 1988, sendo necessario interpre-
tar novamente a palavra “mercadoria” para passar a abranger a economia digital.
Nesse sentido, trecho da ementa do voto vencedor, redigido pelo Ministro Gil-
mar Mendes, deixa clara a existencia de argumento historico evolutivo:

O Tribunal nao pode se furtar a abarcar situacoes novas, consequéncias concretas do mundo
real, com base em premissas juridicas que nao sao mais totalmente corretas. O apego a tais
diretrizes juridicas acaba por enfraquecer o texto constitucional, pois nao permite que a
abertura dos dispositivos da Constituicao possa se adaptar aos novos tempos, antes impre-
visiveis (Brasil, 2011).
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Situacdao completamente diversa é a da decisao do Supremo Tribunal Fed-
eral a respeito da incidencia de Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza
(ISS) sobre planos de assisténcia a saide no Recurso Extraordinario no 651.703".
Nesse caso, interpretou-se o art. 156, inciso III, da Constituicao, para definir que
o conceito de “servico” no Direito Tributario, para fins de incidéncia do ISS, nao
se confunde com o conceito de “prestacao de servicos” do Codigo Civil, vincu-
lado a configuracao de uma obrigacao de fazer.

Esse entendimento contraria fortemente a jurisprudéncia pacifica do STF que
vinculava o conceito tributario de servico ao conceito civil do mesmo instituto,
por incidéncia, inclusive, do art. 110 do Codigo Tributario Nacional®. Tao vetu-
sto foi esse entendimento que motivou a edicao do enunciado no 31 da Sumula
Vinculante, segundo o qual ndo incide ISS sobre a locacao de bens.

Ocorre que no Recurso Extraordinario no 651.703, em que pese terem sido
considerados argumentos diversos daqueles elencados na jurisprudéncia do STF,
nao se recorreu a um argumento historico evolutivo, de modo que nao se eviden-
ciou a alteracdo da situacao normativa. Na realidade, no que diz respeito a definicao
de servico para os fins apreciados naquele julgado, nao parece ter havido qual-
quer modificacdo contextual que autorizasse a nova posicao. E dizer: “servico”
em 2016 tinha o mesmo significado que “servico” em 1988. Neste caso, portan-
to, houve modificacdo da jurisprudéncia, ndo interpretacao evolutiva do conceito”
de servico.

Deve-se considerar que, embora se tenha demonstrado que a abordagem
estatica nao se coaduna com uma teoria contemporanea da interpretacao, persiste
a preocupacao com os valores de certeza e previsibilidade do Direito. Assim, é
de se salientar que a interpretacao somente sera higida na medida em que seja
controlavel intersubjetivamente. Noutros termos, quando ela siga métodos e argu-
mentos devidamente estruturados, o que evidencia a necessidade de se analisar
a organizacao de um argumento historico evolutivo.

Primeiro, o argumento devera evidenciar qual fora a situacao normativa con-
siderada no momento da edicdo do texto interpretado, analisando sua finalidade
e o contexto linguistico e normativo (sistemico) em que produzido. Esses mes-
mos elementos influenciadores da interpretacao devem, entao, ser considerados
no momento presente, esclarecida sua alteracao.

5 STF. RE 176626, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 10/11/1998, DJ 11-12-1998 PP-00010 EMENT
VOL-01935-02 PP-00305 RTJ VOL-00168-01 PP-0030.

6 STF. ADI 1945 MC, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI, Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
26/05/2010, DJe-047 DIVULG 11-03-2011 PUBLIC 14-03-2011 EMENT VOL-02480-01 PP-00008 RTJ VOL-00220-01 PP-00050

7 STE. RE 651703, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 29/09/2016, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-086 DIVULG 25-04-2017 PUBLIC 26-04-2017

8 Nesse sentido, por exemplo: “Nao se revela tributavel, mediante ISS, a locacdao de veiculos automotores (que consubstancia obrigagao
de dar ou de entregar), eis que esse tributo municipal somente pode incidir sobre obrigacdes de fazer, a cuja matriz conceitual ndo se
ajusta a figura contratual da locacdao de bens méveis.” (RE 446003 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 30/05/2006, DJ 04-08-2006 PP-00071 EMENT VOL-02240-06 PP-01094 RTJ VOL-00202-01 PP-00336 REVIMG v. 57, n. 176/177,
2006, p. 465-468).

9 A discussao a respeito de “conceitos” e “tipos” nas normas de atribuicao de competéncia tributaria sera abordada no capitulo seguinte
deste trabalho.
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A nova interpretacao, assim como a antiga, ainda encontra como limitacao
o sentido literal das palavras, bem como a finalidade original da norma (Larenz,
1980, p. 348). Se essa finalidade se tornou inalcancavel ou supérflua, deve-se per-
quirir se ha algum outro fim a ser perseguido pelo texto legal de acordo com os
valores atualmente albergados pelo ordenamento. Caso nao haja esse fim superve-
niente, somente se veem como possiveis interpretacoes que atendem a finalidades
avessas ao ordenamento, entao de fato a lei se tornou inaplicavel, restando impos-
sibilitada a interpretacao evolutiva.

Essa relacao entre a finalidade da norma e a interpretacao evolutiva fica
clara no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do Recurso Extraordinario
no 330.817%, que decidiu pela imunidade tributaria do livro eletronico. Naquela
oportunidade, o Tribunal aduziu expressamente estar realizando uma intepreta-
cdo evolutiva com base no atendimento da finalidade da norma:
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A teleologia da imunidade contida no art. 150, VI, d, da Constitui¢do, aponta para a pro-
tecao de valores, principios e ideias de elevada importancia, tais como a liberdade de
expressao, voltada a democratizacdo e a difusao da cultura; a formacao cultural do povo
indene de manipulacdes; a neutralidade, de modo a ndo fazer distincdo entre grupos eco-
nomicamente fortes e fracos, entre grupos politicos etc; a liberdade de informar e de ser
informado; o barateamento do custo de producao dos livros, jornais e periodicos, de modo
a facilitar e estimular a divulgacao de ideias, conhecimentos e informacoes etc. Ao se invo-
car a interpretacdo finalistica, se o livro ndo constituir veiculo de ideias, de transmissao
de pensamentos, ainda que formalmente possa ser considerado como tal, sera descabida a
aplicacao da imunidade (Brasil, 2017).

Nao se poderia, por outro lado, efetuar uma interpretacao evolutiva em sentido
contrario, para excluir determinados materiais informacionais que ja se encon-
travam incluidos no bojo da intepretacao anterior do texto normativo.

Da mesma forma, nao se podem interpretar normas que conferem competéen-
cia tributaria para alcancar situacoes que, pela finalidade da propria norma de
competencia, ndo poderiam ser abrangidas. Para analise dessa questao, contudo,
a estrutura e tipologia dos enunciados a serem interpretados pode ensejar necess-
idades argumentativas diversas. Por essa razao, a seguir a matéria sera analisada
especificamente em relacdo as normas que atribuem competéencias tributarias.

2 NORMAS DE COMPETENCIA E INTERPRETACAO EVOLUTIVA

2.1 EsTRUTURAE CLASSIFICACAO DAS NORMAS DE COMPETENCIA

O sistema tributario brasileiro é historicamente reconhecido pela doutri-
na como rigido, no sentido de que a Lei Maior fixa de forma particularizada e
abundante as competéncias de cada ente federado, deixando pouco espaco para o
legislador ordinario fazé-lo (Ataliba, 1968, p. 15; Avila, 2012, p. 161). A rigidez
€ um conceito que se contrapoe a plasticidade (Ataliba, 1968, p. 14), propriedade
das constituicoes que se adaptam as variaveis necessidades dos tempos e das cir-
cunstancias, porque suas formulas sintéticas e genéricas deixam larga margem a
seu desenvolvimento e integracao pelo legislador ordinario.

Em contraposicdo ao sistema constitucional tido como rigido na Constituicao
brasileira, pode ser citado como exemplo o sistema norte-americano, cuja Carta
estabelece tao somente normas como a competencia do Congresso para instituir
e cobrar tributos'! e a imunidade tributaria do comércio interestadual’?, cabendo
ao legislador ordinario atuar de forma ampla e livre na instituicao de tributos.

Ao analisar a estrutura das normas de competencia tributaria no Direito
brasileiro, portanto, ha de se levar em conta a premissa de que em geral os sistemas
tributarios comparados nao abarcam uma rigidez comparavel a da Constituicao
Federal de 1988. Além disso, é preciso analisar em que medida a rigidez do siste-
ma tributario constitucional brasileiro impede ou condiciona a possibilidade de

10 STF. RE 330817, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI Tribunal Pleno, julgado em 08/03/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-195 DIVULG 30-08-2017 PUBLIC 31-08-2017.

11 Artigo I, Secao 8: “1: The Congress shall have Power To lay and collect Taxes, Duties, Imposts and Excises, to pay the Debts and
provide for the common Defence and general Welfare of the United States; but all Duties, Imposts and Excises shall be uniform throughout
the United States;”

12 Artigo I, Secao 9: “5: No Tax or Duty shall be laid on Articles exported from any State.”
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interpretacao evolutiva, conforme encarada nos topicos anteriores. Antes de aden-
trar nas normas de competéncia do sistema brasileiro, contudo, € preciso definir
0 que é ter competéncia e qual a estrutura das normas que atribuem competencia.

Dizer que um determinado sujeito detém competéncia € dizer que ele tem a
capacidade de alterar posicoes juridicas por seus atos (Spaak, 2005). Por exemplo:
a competencia tributaria implica a possibilidade de um ente politico introduzir uma
norma no sistema que torne um cidadao sujeito passivo em uma relacao tributaria.

Essa capacidade ¢ meramente hipotética, na medida em que a alteracao de
posicoes juridicas somente acontecera se 0 sujeito exercer essa competéncia por
intermédio de determinados atos especificos previstos na norma. Essa separacao
entre atribuicao e exercicio da competéncia é essencial para compreender a estru-
tura dessa espécie normativa.

Ao analisar uma norma de competéencia, varios elementos sao relevantes,
como 0 sujeito, o objeto e a forma de exercicio da competéncia. A doutrina, a luz
da coexisténcia desses elementos, classifica diversas espécies de normas de com-
petencia, que pode, neste momento, ser consideradas um genero.
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As normas de competéncia (genero) sao normas de carater constitutivo (Aar-
nio, 1997, p. 161-162) ou de comportamento, na medida em que criam para um
determinado sujeito a ja analisada condicdo de ser competente. A constituicao da
competencia se da por intermédio de (i) normas que atribuem competencias (nor-
mas de competéncia em sentido estrito); (ii) normas que disciplinam o exercicio
da competéncia (normas procedimentais); (iil) normas que delimitam o exerci-
cio da competencia (Aarnio, 1997, p. 161-163; Guastini, 1995, p. 136-144; Ferrer
Beltran, 2000, p. 157).

As normas que atribuem competéencias, normas de competencia em sentido
estrito, sao normas que constituem para um sujeito a condicdo de ser competente
para emitir atos que modifiquem posicoes juridicas. Fala-se norma de carater con-
stitutivo pois ela ndo prescreve um comportamento a ser observado, mas apenas
atribui uma propriedade a um sujeito. Exemplo dessa espéecie normativa € a veic-
ulada pelo enunciado do art. 48, inciso I, da Constituicao Federal, que atribui ao
Congresso Nacional a competéncia de dispor sobre sistema tributario, arrecadacao
e distribuicao de rendas. A norma, portanto, elege um sujeito (Congresso Nacio-
nal) e um objeto (sistema tributario), permitindo que aquele modifique posicoes
juridicas afetas a este.

Ao mesmo tempo em que define um determinado sujeito como competente, a
norma de competéncia em sentido estrito reserva poder para aquele sujeito, exclu-
indo demais sujeitos de mesma estatura. Por exemplo: nao tem o Presidente da
Republica competéncia para alterar isoladamente posicoes juridicas afetas ao siste-
ma tributario. Ha, evidentemente, 0s casos em que a norma de competéncia em
sentido estrito elegera diversos sujeitos como titulares, como € o caso do art. 24
da Constituicdo, que preve a competéncia concorrente da Uniao, Estados, Distrito
Federal e Municipios para legislar, dentre outras coisas, sobre direito tributario.

Perceba-se que a atribuicao de competéncia em sentido estrito € generica,
demandando especificacao pelas outras espécies de normas de competencia. Essa
especificacao pode ou nao ocorrer em ambito constitucional. Como visto, a Con-
stituicao norte-americana se limita a estabelecer uma norma de atribuicao de
competéncia, enquanto a brasileira, de forma mais aprofundada, a delimita.

A segunda espécie proposta € a das normas procedimentais, ou seja, aquelas
que delimitam a forma como sera produzido o ato modificador de posicoes juridi-
cas. Podem ser exemplificadas essas normas como aquelas afetas ao processo
legislativo, veiculadas pelo art. 59 e seguintes da Constituicao Federal. As nor-
mas procedimentais sdao normas de conduta®, na medida em que indicam os atos
preteritos necessarios para que se chegue a mudanca de uma posicdo juridica.

A terceira especie de norma de competencia € a das normas que delimitam seu
exercicio. Trata-se de normas que limitam o ambito material de posicoes juridi-

13 Nesse sentido: Guastini (1995, p. 141) e Spaak (2005).
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cas que podem ser modificadas pelo sujeito competente ou que disciplinam em
alguma medida o proprio conteudo da norma que sera produzida (Guastini, 1995,
p. 144-146). Como limitam o proprio exercicio da competéncia, sao também nor-
mas de conduta (Ferrer Beltran, 2000, p. 157), pois limitam o comportamento do
orgao detentor de competéncia.

Perceba-se que existe uma diferenca sutil entre atribuir competéncia generi-
camente (0 que ocorre a partir de normas constitutivas de competéncia em sentido
estrito) de limitar o ambito material dessa competéncia (0 que ocorre a partir de
normas de comportamento que delimitam o exercicio). Primeiro, porque a com-
peténcia, conforme ja aduzido, é atribuida de maneira potencial, de modo que nao
se pode conceber a mera inobservancia de uma norma de competéncia em sen-
tido estrito. Se o Presidente da Republica dispoe por decreto sobre modificacao
de relacoes juridico-tributarias fora das hipoteses constitucionais, o que ocorre €
que ele agiu sem competéncia, por nao estar amparado por norma que a atribua.
Somente havera inobservancia, pois, no exercicio da competéncia, nao na sua
atribuicao genérica. Isso decorre logicamente da circunstancia de que as normas
de competéncia em sentido estrito sao normas constitutivas, enquanto as normas
que delimitam a competéncia sao normas de conduta voltadas ao legislador.
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Em segundo lugar, enquanto a atribuicao de competéncia genérica é comum
a praticamente todos os sistemas juridicos, a maior ou menor delimitacao dessas
competéncias vai variar em funcao da plasticidade desse sistema. Em sistemas
rigidos, pois, havera normas delimitadoras mais restritas.

Compare-se, por exemplo, a Constituicdo dos Estados Unidos com a brasilei-
ra em materia de atribuicao de competéncias tributarias. O artigo I, secao 8, da
carta norte-americana, Como ja exposto, veicula uma norma de competéncia em
sentido estrito, na medida em que atribui ao Congresso o poder de instituir trib-
utos. Ja a Constituicdo brasileira, a par de conferir essa mesma competéncia ao
Congresso Nacional (art. 24, I, e 48, I), também delimita numerus clausus sob
quais bases incidirdao os impostos federais, estaduais e municipais (art. 153 a 156).
Dai se dizer que a reparticdo de competencias tributarias no Direito Tributario
brasileiro se dara no ambito das normas que delimitam o exercicio da competén-
cia, nao nas normas que a atribuem genericamente.

E preciso, todavia, diferenciar a delimitacao da competéncia de outras nor-
mas superiores as produzidas pelo sujeito competente que podem inquina-la de
invalidade. Imagine-se, por exemplo, as seguintes situacoes™:

um grupo de parlamentares que representa a maioria simples tanto no Senado
quanto na Camara dos Deputados, sem convocacdo do Presidente da Republi-
ca, da Camara ou do Senado, se reune em janeiro e aprova uma lei que institui
Imposto Territorial Rural sobre imoveis urbanos;

um grupo de parlamentares que representa a maioria simples tanto no Sena-
do quanto na Camara dos Deputados, com convocacado do Presidente do Senado,
se relne em janeiro e, em votacao unicameral, aprova uma lei que institui Impos-
to Territorial Rural sobre imoveis urbanos;

um grupo de parlamentares que representa a maioria simples tanto no Sena-
do quanto na Camara dos Deputados, com convocacado do Presidente do Senado,
se reune em janeiro e, em votacao bicameral, aprova uma lei que institui Impos-
to Territorial Rural sobre imoveis urbanos;

um grupo de parlamentares que representa a maioria simples tanto no Sena-
do quanto na Camara dos Deputados, com convocacado do Presidente do Senado,
se reune em janeiro e, em votacao bicameral, aprova uma lei que aumenta a ali-
quota Imposto Territorial Rural com vigencia para dali a trinta dias;

um grupo de parlamentares que representa a maioria simples tanto no Sena-
do quanto na Camara dos Deputados, com convocacado do Presidente do Senado,
se reune em janeiro e, em votacao bicameral, aprova uma lei que aumenta a ali-
quota Imposto Territorial Rural com vigencia no exercicio seguinte.

14 As situagOes propostas sdo baseadas nos exemplos de Ferrer Beltran (2000, p. 139), mas adaptadas ao contexto constitucional brasileiro
e ao Direito Tributario em particular.
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A unica situacao em que se produziu uma norma valida foi a (e). Todavia,
nos outros casos, ha vicios em diversos ambitos. Na situacao (a) sequer se pode
cogitar de ver exercida a competéncia, pois o orgao a quem foi atribuida sequer
esta presente, posto que o Congresso Nacional somente poderia reunir-se em seu
periodo de recesso por convocacdao do Presidente da Republica, da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal (art. 57, § 6° II). Nao ha, entdo, sequer sujeito
a exercer competencia a si atribuida.

No caso (b), ha sujeito, posto que o Congresso Nacional foi convocado nos
termos constitucionais. Todavia, a votacao unicameral viola a regra da bicameral-
idade prevista no art. 65 da Constituicao. Ha, pois, a inobservancia a uma norma
procedimental, o que inquina de invalidade a norma produzida.

Na hipotese (¢), ha sujeito competente (para editar leis em matéria tributaria)
e foram obedecidas as normas procedimentais proprias de uma lei ordinaria. Con-
tudo, foi estipulada a incidéncia de ITR sobre imdveis urbanos, situacao em que o
art. 153, inciso VI, delimita fora da competéncia da Unido, sendo que o art. 156,
inciso I, delimita essa competéncia aos Municipios. Aqui, portanto, o que ha é a
violacao de uma norma delimitadora do exercicio da competencia.
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Perceba-se a diferenca entre as situacoes (a) e (c). Na primeira, sequer se pode
cogitar de que houve a aprovacao de algum texto normativo, pois ele sequer foi
produzido por um sujeito detentor de competéncia legislativa. Em nada difere a
situacao (a) de um texto legal ficticio produzido por um grupo de estudantes. Ja
no exemplo (c), houve de fato a aprovacao de uma lei, mas ela é inequivocamente
invalida por extrapolar a limitacao constitucional de competencia tributaria da
Unido®. Pode-se cogitar, inclusive, da presuncao de constitucionalidade da legis-
lacao decorrente da situacao (c), que devera ser elidida pelo procedimento proprio.

A situacao (d), por sua vez, se configura em um sujeito competente, atuan-
do conforme as normas procedimentais e dentro do escopo constitucionalmente
delimitado para sua competéencia. Todavia, a cobranca imediata do tributo vio-
la o principio da anterioridade (art. 150, III, “b”, da Constituicao). Este principio
nao se configura como uma norma limitadora de competéncia em si, mas uma
desconformidade da lei inferior em face da norma de carater constitucional e, por-
tanto, superior. Em outros termos, enquanto em (c) ha uma inconstitucionalidade
formal decorrente de auséncia de competéncia, em (d) ha uma inconstitucionali-
dade material, decorrente de inobservancia da lex superior.

Nesse sentido, pode-se dizer que a observancia as normas de competéncia
(género) € uma condicao necessdria, mas nao suficiente a verificacao completa da
validade de uma lei produzida no exercicio da competéncia. Dai se afirmar que a
validade decorrente do exercicio de competéncia deve ser verificada ceteris pari-
bus (Ferrer Beltran, 2000, p. 142).

A diferenca entre as normas de competéncia enquanto género das demais nor-
mas constitucionais que condicionam a legislacao inferior se funda, primeiro, na
ideia de enunciados de competencia, que sao 0os enunciados textuais que atribuem
a alguém uma determinada competéncia (genero) (Ferrer Beltran, 2000, p. 158).
Desses enunciados, o intérprete pode extrair normas de competéncia em qualquer
de suas espécies. Os demais enunciados do texto constitucional que ndao exprimem
competéncias veiculam normas das mais variadas, como direitos fundamen-
tais dos cidadaos, por exemplo. Colocar sob a mesma aba todas essas diferentes
espécies normativas implicaria evidente indeterminacao e desestruturacao inter-
pretativa e argumentativa.

Assim, as normas de competéncia, abrangidas as normas de competéncia em
sentido estrito, as normas procedimentais e as normas que delimitam o exercicio
da competéncia sdao aquelas veiculadas por enunciados de competéncia.

Como normas que sao, quaisquer normas de competéncia podem ser obje-
to de interpretacao evolutiva. Contudo, como ja asseverado, as competéncias
tributarias dos entes federados sao repartidas pelas normas delimitadoras da com-

15 Neste momento, caberia uma analise a respeito da teoria da nulidade em face da eventual inexisténcia de norma. Entretanto, em razao
da delimitacdo tematica deste trabalho, o debate nao sera abordado.
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petencia, pelo que elas serao em apartado analisadas para permitir a analise de
sua interpretacdo evolutiva.

2.2 CARATER TiPICO OU CONCEITUAL DAS NORMAS QUE DELIMITAM A COMPETENCIA

O debate acerca da configuracao estrutural das normas de competéncia por
intermeédio de tipos ou conceitos tem relevancia tedrica por si s0. Todavia, con-
forme se podera observar, para se discutir a interpretacao evolutiva e a construcao
do argumento historico evolutivo, € de suma importancia a questao.

Para Larenz (1980, p. 456), um tipo caracteriza um grupo de pessoas ou rela-
cOes juridicas por caracteristicas habituais comuns a eles. Em geral, esse grupo
resiste a uma caracterizacao por intermedio de conceitos. Justamente por isso, a
caracterizacao de um grupo por tipos no mais das vezes nao impoe uma definicao
imutavel ou suficientemente precisa, pois esta necessitara ser completada por out-
ros tracos que resultem de um processo de deducao. A condicao para que essa
deducdo seja correta € que abarque as caracteristicas tipicas eleitas na propria
concepcao do tipo (Larenz, 1980, p. 458).
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Schoueri (1998, p. 109-111) descreve a doutrina do tipo no Direito Tributario
a partir dos estudos sobre o sistema alemao de Klaus Vogel e Hannfrid Walter,
bem como de Heinrich Kruse e Karl-Heinz Strache. Para os autores alemaes,
a distribuicdo constitucional de competéencias para instituicao de impostos nao
obedeceu a um critério racional, tendo havido apenas a destinacao de impostos a
partir de seus nomes e de fatores historicos. Por isso, a estrutura da distribuicao
de competéncias no sistema alemao resiste a definicao conceitual, sendo adequa-
da sua descricao com base em tipos.

Schoueri entende que normas constitucionais delimitadoras de competéncia
no sistema brasileiro, ao veicularem tipos, elegem determinadas caracteristicas
de cada imposto como relevantes. Essas caracteristicas devem entao ser levadas
em conta pela lei complementar que completa a definicdo do tributo, obedecidas
as caracteristicas tipicas eleitas pela Constituicao.

E relevante notar, neste ponto, a possibilidade de construcao de séries de tipos
(Larenz, 1980, p. 460-461). Os tipos permitem a criacao de sistemas moveis, na
medida em que o legislador, ao regular determinadas situacoes, pode escolher
caracteristicas tipicas especificas, ignorando outras, que nem por isso deixa de
estar abrangidas no tipo. Entretanto, também é possivel que determinadas car-
acteristicas tipicas sejam substituidas por outras com o tempo, desaparecendo
completamente as primeiras para dar lugar as novas. Assim, sao formadas séri-
es de tipos afins, mas diferentes. Ao analisar as diferencas entre esses tipos e as
semelhancas que os tornam proximos, pode-se chegar aos chamados tipos mis-
tos ou de transicdo. Larenz (1980, p. 463) utiliza como exemplo a possibilidade
de se aplicarem regras de Direito Societario a determinados contratos de presta-
cao de servicos ou arrendamento, quando haja caracteristicas tipicas societarias
na avenca.

A nocao das séries de tipos permite concluir que o tipo, diferentemente do
conceito, pode evoluir no tempo, posto que algumas caracteristicas tipicas do tribu-
to podem desaparecer e ser substituidas por outras (Schoueri, 1998, p. 110). Em
virtude da variabilidade dos elementos tipicos permitem que 0s tipos vao se sub-
stituindo no tempo, portanto, modificando o produto da interpretacao da norma.

Fica evidente que a nocao de tipo como vetor da competéncia tributaria se coa-
duna perfeitamente com a possibilidade de interpretacao evolutiva. Entretanto, a
qualificacao das normas que delimitam competéncias como tipos nao € unanime,

Avila entende que as normas que definem competéncias veiculam conceitos,
ndo tipos (Avila, 2018a). Um conceito é o significado de um termo ou de uma classe
de termos sinonimos, levando em conta todas as caracteristicas necessarias para
sua configuracdo. A explicacao dos limites dos conceitos se denomina definicdo.
Difere o conceito do tipo na medida em que este € o conjunto de propriedades de
um referente que ocorrem de forma habitual, ndo necessaria.
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Para entender que a Constituicao exprime conceitos, nao tipos, o autor argu-
menta que a nocao de tipo é incompativel com a estrutura das normas definidoras
de competencia. A propria nocao de norma como um enunciado prescritivo rejei-
ta a tese de que pode haver norma que meramente “descreva” como as coisas sao.
Uma regra de competéencia € o significado de um enunciado prescritivo com efica-
cia comportamental direta e indireta, qualificado como abstrato, heteronomo e
coativo. Assim, 0s tipos nao identificam com as regras de competéncia.

De outro lado, a nocao de tipo € inconciliavel com o processo de especifica-
cao da linguagem em geral e com o da Constituicao em particular. A Constituicdo
brasileira definiu os tributos por meio de definicOes intensionais e extension-
ais. O significado intensional é aquele que delimita as propriedades necessarias
e suficientes que o termo conota, enquanto o extensional consiste nos referentes
desse conceito.
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Quando a Constituicao utiliza um termo, ela ou o faz no sentido comumente
empregado na linguagem ou estipula uma nova definicao para ele. Dai a conclusao
logica necessaria de que a Constituicao, ao delimitar competéncias, delimita con-
ceitos. Entender de forma contraria implicaria conceber que os termos usados pela
Constituicao nao teriam significado prévio algum, e este seria atribuido livre-
mente pelo interprete. Noutros termos, isso seria uma abordagem cética radical
do texto constitucional.

O entendimento a respeito da definicao de competéncias por conceitos impli-
ca algumas dificuldades em admitir a interpretacao evolutiva. A tese em questao
demanda a incorporacao de conceitos pré-constitucionais no texto da propria con-
stituicdo e rejeita que eles possam ir se alterando progressivamente ao longo do
tempo. Na verdade, Avila (2018a, p. 67) é peremptério em afirmar:

O significado do termo constitucional nao pode se modificar automaticamente quando a
definicdo estipulada pelo legislador infraconstitucional ao tempo da promulgacao da Consti-
tuicao, e por esta incorporada, € posteriormente alterada. Primeiro, porque essa compreensao
levaria a descaracterizacdo das regras de competéncia, pois faria com que elas deixassem
de traduzir significados de enunciados prescritivos, com eficacia comportamental direta e
indireta, qualificados como abstratos, heterbnomos e coativos em sentido amplo, para pas-
sar a traduzir significados de enunciados descritivos, sem eficacia comportamental direta,
qualificados como concretos, autonomos e nao coativos. Segundo, porque aceitar que um
conceito constitucional, produto da incorporacao de um conceito infraconstitucional, possa
ser automaticamente transformado pela mudanca do conceito infraconstitucional por lei
ordinaria, implicaria aceitar que a Constituicao pudesse ser alterada por uma lei ordinaria,
0 que € expressamente proibido.

A despeito das ponderacdes de Avila a respeito da necessaria estabilidade dos
conceitos constitucionais, entendemos que nao € possivel, a luz das premissas de
interpretacdao adotadas neste trabalho, rejeitar de forma peremptoria a possibili-
dade de interpretacdo evolutiva nesses casos.

Primeiro, porque a interpretacao evolutiva decorre da propria indeterminacao
e vagueza da linguagem. Conforme ja aduzido neste trabalho, essas propriedades
da linguagem permitem uma multiplicidade de interpretacoes possiveis, sendo que
em diversos casos havera uma atividade por parte do intérprete de atribuicao ou
criacdo de sentidos. E o que ja se demonstrou ser a adocao da teoria cética mod-
erada da interpretacao.

O que Avila critica, ao rejeitar a intepretacdo por tipos, é uma abordagem
cética radical, pela qual pode ser atribuido qualquer significado as palavras. Podem
sim ser atribuidos significados diversos aos enunciados prescritivos, mas esses
significados devem ser atribuidos por intermédio de um processo argumentati-
vo estruturado. Um dos argumentos possiveis, como ja exposto, é o argumento
historico evolutivo, decorrente das inevitaveis alteracoes de fatores que influen-
ciam a interpretacao, em especial as convencoes sociais sobre a linguagem.

Ressalte-se que no topico 1.2 deste trabalho avaliou-se que o significado literal
das palavras e a finalidade da norma sao limitadores da interpretacao evolutiva,
pelo que se rejeita, assim como Avila, a teoria cética radical da intepretacdo, ain-
da que para justificar a interpretacao evolutiva.
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Dessa forma, pode-se dizer que interpretar por uma abordagem estatica da
interpretacao € optar ao mesmo tempo por uma abordagem meramente cognitiva
dela, de que ha apenas um significado correto para qualquer enunciado. E cer-
to que ha graus diversos de vagueza e indeterminacao dos conceitos. Por isso, a
interpretacdo evolutiva de conceitos mais precisos, por obvio, demandara uma
carga argumentativa maior que os conceitos mais vagos. Constatando-se a rigi-
dez do sistema tributario brasileiro, é de se convir que ha no caso presente um
onus argumentativo elevado.

Em segundo lugar, € preciso considerar que a alteracao da situacao normativa
de que permeia um conceito nao implica, em qualquer caso, violacao do carater
normativo das normas constitucionais. Isso porque a alteracao da situacao nor-
mativa nao decorre unicamente da alteracao da legislacao ordinaria, em especial
da tributaria.
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Como exposto no topico 1.2, a alteracdo da situacao normativa que enseja uma
interpretacado evolutiva pode se dar quando: (i) as relacoes de fato e os costumes
levados em conta pelo legislador historico tinha em vista quando projetou sua
regulacao se modificaram de tal forma que é necessario um “ajuste” para que a
norma se adapte ao novo contexto; (ii) ha mudancas substanciais no ordenamento
juridico em si, como € o caso da superveniéncia de um novo regime constitucional.

A primeira hipotese implica a alteracao de contextos de linguagem e de concep-
coes sociais em si. E, em verdade, uma situacdo similar a que Jellinek identificava
como uma mutacdo constitucional, ou seja, a modificacdo de significados por atos
ndo intencionais e conscientes, sem que haja alteracao formal do texto. Quando
isso ocorre, nao se pode dizer que é o legislador ordinario que esta de forma con-
sciente desobedecendo a Constituicdo, mas sim que os fundamentos do legislador
historico — que foram acolhidos pela Constituicao — ndo mais se encontram pre-
sentes. Desse modo, 0s argumentos que justificaram a interpretacao pretérita — ou
0 conceito pretérito — nao mais se encontram presentes.

Veja-se, por exemplo, o entendimento da Suprema Corte norte-americana
sobre a possibilidade de tributacao de vendas interestaduais pela internet. O arti-
go I, secao 9, paragrafo 5, da Constituicdao norte-americana previa que “nenhum
tributo ou tarifa sera imposto sobre artigos exportados por qualquer Estado”. No
caso Quill Corp. v. North Dakota (1992), a Suprema Corte entendeu que Estados
americanos nao podem tributar vendas a distancia, porque o aludido artigo I da
Constituicdo veda a tributacdo de exportacoes de um Estado a outro (Dormant
Commerce Clause). Somente seria possivel a tributacdao se o vendedor tiver um
estabelecimento no Estado tributante.

Posteriormente, no caso South Dakona v. Wayfair Inc. (2018), a Corte consid-
erou que o poder da internet modificou substancialmente a dinamica da economia
nacional. Por obvio, no momento da elaboracao da Constituicdo, nao existia inter-
net, de modo que os argumentos que justificaram a decisao Quill Corp. v. North
Dakota nao mais eram sustentaveis em funcao das convencoes e praticas sociais
da época. Nao ha como negar que a expressao “artigos exportados por qualquer
Estado” veiculava um conceito bastante preciso do que visava o legislador histori-
co. Contudo, a finalidade social deste conceito perdeu o objeto, o que fez surgir
argumentos novos por uma também nova interpretacao decorrente da alteracao
da situacdao normativa.

A segunda hipotese de alteracao da situacao normativa — modificacoes sub-
stanciais no proprio ordenamento juridico — também justifica a interpretacao
evolutiva de conceitos. A preocupacdo de Avila é justificavel na hip6tese de alte-
racao do contexto normativo na seara estritamente tributaria, ou seja, quando
conceitos da legislacdo tributaria sdo alterados para fins também tributérios. E o
caso, por exemplo, do conceito de “faturamento” para fins de incidéncia da Cofins.
Ao definir “faturamento” como “a totalidade das receitas auferidas”, a Medida
Provisoria n° 1.724/1998, ampliou a base de calculo da Cofins em desacordo com
0 conceito constitucional de faturamento ja definido pelo Supremo Tribunal Fed-
eral na Acao Declaratoria de Constitucionalidade no 1.
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Situacdo completamente diversa ocorreria se 0 proprio conceito de faturamento
tivesse sido alterado no contexto social e na pratica contabil. Se isso tivesse ocor-
rido, inclusive no ambito da legislacao comercial, nao tributaria, nao se poderia
acusar o legislador ordinario de tentar perverter um conceito tributario consti-
tucional, pois isso nem seria intencional nem decorreria de uma acao consciente
do orgao detentor da competencia.

Poder-se-ia visualizar essa alteracao de situacao normativa de modo mais cla-
ro se, por exemplo, o legislador alterasse o conceito de “prestacao de servico” na
legislacdo civil, para abranger atividades que ndo impliquem apenas “obrigacoes
de fazer”. Se isso ocorresse, 0 seria em virtude de alteracOes na pratica social,
acolhidas expressamente pelo legislador ordinario. Qual sentido faria, entdo,
defender a existéncia de um conceito constitucional estatico especifico de “ser-
Vico” em contraposicao a um conceito social e civil da mesma nocao?
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Ndo se esta aqui a dizer que a alteracao do Codigo Civil ensejaria a alter-
acdo da Constituicao. Contudo, os mesmos fatores sociais que teriam ensejado
a modificacao do texto do Codigo Civil justificam a modificacao do significado
da Constituicao.

Veja-se que no Recurso Extraordinario no 651.703, que discutiu a incidén-
cia de ISS sobre planos de saude, o Supremo Tribunal Federal ndo evidenciou
uma alteracdo de situacao normativa, mas apenas deu uma nova interpretacao ao
conceito constitucional de servico. Como visto, ocorreu uma mudanca jurispru-
dencial, ndao uma interpretacao evolutiva.

Por essas razoes, defende-se que é sim possivel a interpretacao evolutiva de
conceitos. Todavia, a carga argumentativa para se evidenciar a evolucao dos con-
ceitos e superior aquela exigida para demonstracao da evolucao de tipos.

Isso porque, conforme ja exposto, 0s tipos comportam sua organizacao em
séries de tipos, na medida em que caracteristicas tipicas sao substituidas. Assim,
um tipo se transforma em outro, ocorrendo isso inclusive pela adocao de tipos
mistos e intermediarios. O argumento historico evolutivo sobre os tipos, portan-
to, demanda a reconstrucdo da série de tipos que demonstre a adocao de uma ou
outra caracteristica tipica ao longo do tempo. Pode-se dizer, como uma analogia,
que a evolucdo dos tipos é como a analise de frames de um filme: eles passam de
um a outro de forma continua, com transicoes suaves, que devem ser demonstra-
das progressivamente pelo intérprete.

Ja no caso dos conceitos, é preciso demonstrar uma quebra de significado
em virtude da alteracdao da situacao normativa. Como os conceitos demandam
a coexisténcia necessaria das caracteristicas relevantes que os definem, é preci-
so que o intérprete demonstre qual dessas caracteristicas foi alterada no tempo
e como o foi. Além disso, é necessario apresentar uma nova definicao que evi-
dencie a relacdo entre a nova caracteristica conceitual e as demais que definem
o conceito em si. E preciso levar em conta os argumentos que levaram a intepre-
tacdo pretérita e se eles permanecem com a mesma forca e validade de outrora.

Ao contrario da fluidez da série de tipos, portanto, a eventual modificacao
de um conceito pelo tempo é abrupta, de modo que, por analogia, pensa-se na
comparacao de duas fotografias, uma no contexto normativo passado, outra no
contexto normativo presente.
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CONCLUSOES

Este trabalho envolveu dois objetivos: discutir a possibilidade de uma interpre-
tacdo evolutiva das normas de competéncia tributaria e estruturar os argumentos
necessarios a verificar a ocorréncia dessa espécie interpretativa.

Para tanto, fez-se inicialmente um apanhado sobre os debates classicos a res-
peito da mutabilidade de significados dos enunciados constitucionais, notadamente
o originalismo e a mutacao constitucional. Observou-se que essas abordagens
envolviam em muito preocupacoes com a legitimidade politica da atividade de
controle de constitucionalidade (ou judicial review). Esses debates, entao, nao trat-
avam necessariamente de questoes a respeito do que € interpretar um enunciado
e quais os processos que levam ao resultado da interpretacao.

Firmou-se que a interpretacao do Direito demanda atividades ndao apenas de
cognicdo, mas tambeém de atribuicao de sentido, e que essa atividade ¢ influencia-
da pela estrutura, o contexto linguistico e as relacoes de sentido entre enunciados
do sistema em um dado momento, os significados da lei podem ser alterados sem
modificacao formal do texto em virtude de mutacOes histéricas nao antecipadas
pelo legislador. Adotou-se, portanto, uma abordagem dinamica da interpretacao,
0 que autoriza concluir pela possibilidade de interpretacao evolutiva.
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A interpretacao evolutiva ocorre quando se verifica uma alteracdo na situacao
normativa dos textos legais. Essa alteracao decorre da modificacdo das relacoes
de fato e dos costumes levados em conta pelo legislador historico quando proje-
tou sua regulacao, de modo a se modificaram substancialmente as circunstancias
de aplicacao da norma. Pode decorrer tambéem de mudancas substanciais no orde-
namento juridico, como a recepcdao de um ordenamento pré-constitucional por
uma nova lei fundamental.

Essas modificacOes alteram circunstancias que influem na intepretacao, levan-
do a obsolescéncia de argumentos que justificaram a cognicao, atribuicdo ou
criacdo de significados dos textos legais. Dai a necessidade de se estruturar um
argumento historico evolutivo que chegue a uma nova interpretacao consentanea
com a realidade de aplicacdo da norma e que preserve sua finalidade.

Definiu-se a estrutura das normas de competéncia enquanto género, tendo
COmoO espécies as normas que atribuem competencia, as normas procedimentais a
respeito do exercicio da competencia e as normas que delimitam o exercicio com-
petencia. Enquanto a atribuicao de competéncia generica é comum a praticamente
todos os sistemas juridicos, a maior ou menor delimitacao dessas competéncias
vai variar em funcao da plasticidade desse sistema. Em sistemas rigidos, pois,
havera normas delimitadoras mais restritas.

Como as competéncias tributarias dos entes federados sao repartidas pelas
normas delimitadoras da competéncia, estas foram analisadas em apartado. A
questao fundamental foi expor como pode haver a interpretacao evolutiva nessa
espécie normativa caso considerada que ela maneja tipos ou conceitos para definir
0s critérios materiais dos tributos em ambito constitucional.

Caso as normas delimitadoras de competéencia tributaria sejam viabiliza-
das mediante tipos, a interpretacao evolutiva se dara pela analise da ocorréencia
de séries de tipos. As séries de tipos implicam a inclusao e exclusao de proprie-
dades tipicas ao longo do tempo, gerando tipos mistos ou intermediarios e tipos
inteiramente novos. A ideia da série de tipos é consentanea com uma interpreta-
cdo evolutiva como frames em um filme: ha uma transicdao gradual, que deve ser
demonstrada pelo intérprete ao construir o argumento historico evolutivo.

Mais complexa € a analise da interpretacao evolutiva em conceitos. Os con-
ceitos tem propriedades nao habituais, mas necessarias, e carater mais certo e
estavel que os tipos. A doutrina, inclusive, tende a rejeitar a possibilidade de mod-
ificacdo de conceitos no tempo por ato do legislador ordinario, pois isso malfere
O proprio carater coativo das normas delimitadoras de competéncia que, em ulti-
ma instancia, sao normas de conduta.
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A rejeicao da interpretacao evolutiva de conceitos, contudo, nao pode ocorrer
sem que se chegue a uma nocado de que somente sdao admissiveis interpretacoes
cognitivas dessa espécie normativa. Isso porque se € possivel a escolha e mesmo
criacdo de significados, nao se pode pregar um significado unico e imutavel para
um enunciado. Noutros termos, a abordagem estatica da interpretacdao é incom-
pativel com a teoria cética moderada, a qual foi adotada por este trabalho.

O que é relevante é que a interpretacao evolutiva ainda encontra limites nas
proprias convencoes de linguagem, bem como na finalidade do texto interpreta-
do. A interpretacao evolutiva deve observar esses dois limites ao ser efetivada.
E preciso que se estruture o argumento histérico evolutivo de modo a evidenci-
ar quais caracteristicas do conceito foram alteradas e porque o foram deixando
claro quais os efeitos dessa mudanca na definicao do conceito, que explicita seu
novo significado em detrimento do antigo.
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