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RESUMO: O presente trabalho de conclusdo de curso tem ctjetivo analisar a Teoria
Geral do Garantismo, de Luigi Ferrajoli, a qualetsua origem no Direito Penal e buscar a
sua aplicabilidade na hipotese de incidéncia neifirTributario. O método de pesquisa
utilizado sera o dedutivo, partindo de uma ideisalgeconfigurada pela Teoria Geral do
Garantismo, para, ao fim, demonstrar a sua aplidabe no caso particular, neste cenario, a
hipétese de incidéncia. Através do método de piowado comparativo, o qual tem a
finalidade de verificar similitudes e explicar digéncias, é possivel identificar as
semelhancas entre os principios da Teoria Gerdbalantismo e os principios do Direito
Tributario. Dessa forma, o tema proposto contrébbgimm conhecimentos sobre a questédo da
Seguranca Juridica no momento de cobranca dodosite; consequentemente, sobre a
protecdo ao contribuinte da furia arrecadatéri&stado.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria Geral do Garantismo; Direito Tributario; pliese de
Incidéncia.

ABSTRACT: This final project aims to analyze the General Theaf Guaranteeism from
Luigi Ferrajoli, which had originated in your crinal law and get your application in the tax
law. The research method used will be the dedwstaibrting from a general idea, set up by
the general theory of equal protection, to demaistat the and, the applicability in your
particular case, in this scenario, the chance @flence. Through the method of comparative
procedure, which aims to check similarities andl@rpdifferences, it is possible to identify
the similarities between the principles of gendhnabry of guaranteeism and principles of tax
law. In this way, the subject proposed will contitdy expertise on the issue of legal certainty
at the time of collection of taxes and, conseqyermth the protection of the taxpayer’'s fury
collection of State.
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INTRODUCAO

Atualmente, no Brasil, podem-se observar inUmerngsstipnamentos oriundos da
sociedade acerca do dinheiro publico, sua destinagguanto o pais arrecada, a tributagédo
elevada, dentre outros temas ligados ao dinhelbgol

Dentro destes questionamentos atuais, destacibeta¢éo e a arrecadacao, tendo
em vista que a arrecadacdo proveniente dos trikugaoduto do pagamento destes pelos
contribuintes. Estes contribuintes necessitam da seguranca juridica em relacdo a sanha
arrecadatoria do Estado.

Pode-se observar nos veiculos de noticias que eansds casos o Brasil procura
diversos meios de aumentar sua arrecadacao trdgusagnificando dizer que parte da renda
familiar dos contribuintes diminuira.

Mesmo com direitos e garantias que beneficiam a#ribointes, assegurados
também pela Constituicdo Federal, o Estado ao madid cenario da arrecadacao tributaria
demonstra maneiras de ludibriar tais direitos amg#s.

Dessa forma, o presente artigo se destina a resgesima indagacao que aponta a
possibilidade de aplicar a Teoria Geral do Garartiio Direito Tributério, especialmente,
no tema da hipotese de incidéncia tributaria, pdegois de identificada sua aplicacao,
demonstrar que é possivel utiliza-la como fundampata promover a seguranca juridica em
favor do contribuinte.

Sobre a Teoria Geral do Garantismo a ser aplicladigi Ferrajoli - autor desta
teoria - assinalou a possibilidade desta em ouairo®s do direito diferentes do penal.

Inicialmente, sera observado o principio da legalel o qual possui grande
importancia dentro do direito tributario, assim cona Teoria Geral do Garantismo.

Para a abordagem do tema sera utilizado o métatidide, partindo de uma ideia geral para
o particular. Dessa forma, sera construido um catio geral para que se possa construir o
caminho para atender a situacdo em particular.

Como método de procedimento foi escolhido o métamaparativo, para observar
as semelhancas existentes entre o sistema tribbtasileiro e a Teoria Geral do Garantismo,
haja vista que esta teoria nasceu no Direito Penal.
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A técnica de pesquisa adotada é a bibliograficqua permite observar o tema
abordado dentro de outras obras para chegar a wownalisfes sobre o tema, afastando a

possibilidade de mera repeticéo de ideias.

1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Os principios possuem papel fundamental dentrordenamento juridico, uma vez
gue nao atuam tdo somente como resultado de unta lbassaber juridico, mas também
como instrumento da atividade legislativa.

Em vista disso, o principio da legalidade é umeatie essencial para a positivacao
da norma juridica e, por conseguinte, acarretagaranca juridica do cidadao, haja vista que

este somente sujeitar-se-a ao que esta previanmheteteninado pela norma.

1.1 Principio da Legalidade no Direito Tributario

Os principios gerais da matéria tributéria est&patitos na Constituicdo Federal a
partir do artigo 145, dentre eles, o Principio degalidade, previsto no art. 150, I, da
Constituicao Federal.

Em matéria tributaria, o Principio da Legalidadenéerior mesmo ao
Estado de Direito. E o direito de concordar comributacio e
controlar o modo como 0s recursos arrecadados sgwegados.
Mesmo em regimes ditatoriais, a matéria tributéwiaexcepcionada,
preservando-se o principio de que a cobranga detributo é

condicionada a concordancia prévia dos contribgjrdgetamente ou
por meio de seus representarites.

O Principio da Legalidade, nos termos do dispasisupramencionado, limita o
poder de tributar da Unido, Estados, Distrito FaldemMunicipios, de modo que somente por
lei um tributo pode ser exigido ou majorado. Essdagdo constitucional também se relaciona

aos direitos e garantias fundamentais previstosario 5.° da Constituicdo Federal,

principalmente, no inciso Il, o qual determina qureguém seja obrigado a fazer ou deixar de

1 Schoueri, Luis Eduardo. Direito Tributario. 72 880 Paulo: Saraiva, 2017. p. 300.
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fazer algo sendo em razao de lei. Esta é uma gahmtidaddo em face dos abusos por parte
dos governantes.

Insistimos em que, no campo tributarioponcipio da legalidade
veiculado, em termos genéricos, no art. 5.° Il,GR teve seu
conteudo reforgado pelo art. 150, I, do mesmo DigldMagno. Este
dispositivo, ao prescrever ndo ser dado as pegsdiisas “exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca”, dectawo que qualquer
exacao deve ser instituida ou aumentada nédo simeige com base
em lei, magpela prépria lei Noutras palavras, o tributo ha de nascer
diretamente pela lei, ndo se admitindo, de forrgarah, delegacéao ao
Poder Executivo da faculdade de institui-lo ou,m@saumenta-I8.

Assim sendo, pode-se entender que “a lei, em sdeva, indicar todos os elementos
da norma juridica tributaria, inclusive os quatititas, isto é, agueles que dizem respeito a
base de calculo e a aliquota da exaédo.”

Portanto, para que o principio da legalidade tabatser devidamente atendido, o
fato, escolhido pelo legislador, deve estar detidotem lei, de forma concreta e taxativa.

A lei no direito tributario brasileiro é de sumapiontancia. Tal importancia decorre
do principio da legalidade, visto que para a exigéou majoracdo de um tributo, pressupbe
lei anterior, nos termos do art. 150, | da CF. Pesedo, 0 mesmo principio, ainda em campo
tributario, possui duas fundamentais atribuicoasirdas entre si. A primeira atribuicdo diz
respeito ao seu carater estrutural, em virtude wke ajlei somente atendera este principio
quando descrever o fato em abstrato de maneiraalagtterminante. A segunda atribuicéo
corresponde a seguranca juridica dos cidadaosjdeoasdo-se que a lei tributéria, no
momento em faz previsdo de toda a universalidadseieentos que servirdo de meios para
identificar o fato passivel de tributacdo, afasteeroprego do poder discricionario da
Administracdo Publica e, ainda, da analogia Poddiciario. Em suma, o carater duplice do
Principio da Legalidade, no ambito tributario, evidia-se quando se observa que tudo o que
se identifica como importante na matéria tribut&adaz necessario transmitir por intermédio
de lei, respeitando sua natureza estrutural, bemo @ seguranca juridica a ser transmitida

aos cidadaos.

2 Carraza, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitn@al Tributario. 312. ed. S&do Paulo: Malheiros]1 20p
284.
3 lbid..
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Por toda esta exposicdo sobre a importancia deipiinda Legalidade, no campo
tributario, observa-se que além de se fazer neta@sspositivacdo do direito tributario para a
sua aplicacdo no aspecto da exigibilidade, o meadi@ principio homenageia a seguranca
juridica, protegendo o cidadao da braveza arregadato Fisco, uma vez que afasta qualquer
possibilidade de discricionariedade que possa existir por parte do ente estatal, revelando-
se, entdo, o Principio da Legalidade como garaspianivel ao Estado, implicando em

limitacBes ao poder de tributar.

1.2 Principio da Legalidade na Teoria Geral do Gamatismo.

Dentre os principios sobre os quais se funda oefnogarantista, esta elencado o

Principio da Legalidade Estrita:

O principio da legalidade estrita é preposto comma wéchica legislativa
especifica, dirigida a excluir, conquanto arbiigrie discriminatorias, as
convengOes penais referidas ndo a fatos, mas rdgata a pessoas e,
portanto, com carater “constitutivo” e ndo “reguéartar’ daquilo que é
punivel [...].4

Destarte, observa-se o aprofundamento do Prinapid_egalidade no ambito do
Direito Penal. Vale ressaltar que a Teoria GeralGdwantismo € uma teoria originaria da
matéria penal.

Dentro deste cenario, a aplicacdo do PrincipioLelgalidade Estrita pressupfe a
observancia do Principio da Reserva Legal em nmaapenal, o que Luigi (FERRAJOLI,
2014) denomina como “principio de mera legalidade’sentido de que o principio da mera

legalidade é uma norma direcionada aos magistedasnzao do dever de aplicagédo das leis.

[..] o principio da legalidade vem a configurar-semo o principio
constitutivo da experiéncia juridica moderna: emtudonte de legitimacgao
das normas juridicas vigentes e por outro ladouelag validas, este é
precisamente constitutivo do moderno direito pesite juntamente do
moderno Estado de direito; enquanto principio deombecimento das
mesmas normas como empiricamente dadas ou posiisi@sé constitutivo

4 Ferrajoli, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do gaiamo penal. 42 ed. Sd0 Paulo: Revista dos Trisy28il4. p.
38.
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da moderna ciéncia do direito como disciplina eo@iou positiva, da qual
vale determinar e simultaneamente circunscrevéijetar
O Principio da Legalidade como fonte juridica elgittmacdo pode ainda aparecer em

dois sentidos, quais sejam, como modelo de legididade legitimacao.

Em dois sentidos, que depois correspondem aosmuiglos de legalidade
(lata ou estrita) e de legitimacao (formal e sulstd) nos quais o principio
foi aqui articulado: de um lado no sentido de gmera) legalidade, como
fonte (formal) de vigor das normas juridicas, é wasantia de certeza e
também de liberdade contra poderes de outro mostegidados; por outro,
no sentido de que a (estrita) legalidade, comaef(gubstancial) da validade
das mesmas normas, representa uma técnica de vapditi e de
estabilizagdo dos direitos fundamentais dos cidgd@bnea a tornar
funcional a sua tutela e a satisfazer o “artificastatal de outro modo
“absoluto”®
Desse modo, o principio da legalidade possui papelamental dentro da Teoria
Geral do Garantismo, atuando nos campos da exaténalidade da norma juridica.
Observando essa atuagdo sob a perspectiva dooDirdiutario, a convergéncia de
como é tratado o Principio da Legalidade é evideetge possivel, haja vista que para a
matéria tributaria ndo basta apenas existir unutitpor meio de lei, mas também que
existam mecanismos revisores da legalidade daagba como forma de validade da norma.
Assim, a norma juridica que versa sobre o tribideedser submetida aos outros
principios constitucionais tributarios, bem comeelestar em consonancia com os direitos

dos contribuintes.

2 ANORMA TRIBUTARIA E A HIPOTESE DE INCIDENCIA

A hipoétese de incidéncia € um dos elementos catigts da lei tributaria, existindo
dentro da norma como o critério material da rega&rimde incidéncia tributaria.

Entdo, antes de observar as questdes acerca dadseiple incidéncia, é importante,
primeiramente, atentar sobre a norma juridica, mbi® do direito tributario, para que,

depois de observada a norma de forma geral, iaia@eciacdo da hipétese de incidéncia.

5 Ferrajoli, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do gaiamo penal. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Trilsu24i14,
802 p.
6 Ibid..
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2.1 Norma Tributéria

Dentro do direito, podemos observar que a normidiga pode ser dividida em duas
espécies: principios e regra. Os principios samsdmiciais de um raciocinio juridico, os
quais, em razdo de seu conteudo axioldgico e swasteristicas de generalidade e abstracao,
possuem longo alcance dentro do direito. Estasipsasisédo o alicerce de uma regra, a qual €
uma definicdo dentro do sistema.

No ambito tributario, a norma juridica também exida mesma forma, possuindo
seus principios e suas regras.

Vale ressaltar que o Brasil determina regras nestrize incidéncia tributaria, de
modo a determinar ao legislador que este obedeg#eos para a instituicdo de um tributo
através de uma lei, haja vista que o legisladomu&sui a competéncia de criar um tributo. A
Constituicao cria os tributos e outorga poderelegislador que este possa institui-los.

No Brasil, diferentemente do que ocorre na maiatts paises, € a
Constituicdo que aponta as regras-matrizes deéincid tributaria, isto €, as
situagbes faticas que poderdo ser apreendidas petpslador

infraconstitucional para a instituicdo de tributv'ale dizer, a lei somente
poderda contemplar fatos que se encontrem dentro nuzldura

constitucionalmente tracada para esse fim, o queesenta sensivel
limitac&o a eleicéo de situacGes a ser efetuadaggiklador.

Desse modo, a instituicdo de um tributo deve oledecegra matriz de incidéncia

tributaria para que a lei que instituiu o tributispa produzir seus efeitos.

2.2 Regra matriz de incidéncia tributéria

Antes da apreciacdo da hipdtese de incidéncia, @oriante analisar,
superficialmente, a regra matriz de incidénciautabia.

A regra matriz de incidéncia tributaria sdo craéra ser observado pelo legislador
para a instituicdo de um tributo. Na regra quetinish exacao é possivel isolar cada um dos

critérios.

" Costa, Regina Helena. Curso de Direito Tributé@onstituicdo e Coédigo Tributario Nacion@P. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 62.
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O tributo deve ser instituido a partir de cincdésios: material, pessoal, temporal,
espacial e quantitativo. O critério material eskat® a conduta a ser praticada pelo
contribuinte. O critério temporal determina o teng@aoconduta, elegendo uma data para o seu
acontecimento. O critério espacial faz referén@aeapaco, a area do acontecimento. O
critério pessoal € a indicagdo do sujeito ativaijei® passivo da relagédo. Por fim, o critério
quantitativo que fixa a base de calculo e aliqdoté&ibuto.

Paulo de Barros Carvalho divide esses critérioshgmtese e consequéncia. A
hip6tese compreende os critérios material, temppegdpacial; ao passo que a consequéncia
concebe o critério pessoal e o quantitativo.

No descritor da norma (hipétese, suposto, antetedéeremos diretrizes
para a identificacdo de eventos portadores de ss@veecondmica. Havera
um critério material (comportamento de alguma p@sscondicionado no
tempo (critério temporal) e no espago (critéricaegd). JA na consequéncia
(prescritor), toparemos com um critério pessoajeiguativo e passivo) e
um critério quantitativo (base de célculo e aligi®t

Na falta de um desses critérios, ndo é possivebeanca de um tributo, uma vez que
estes critérios constituem um nucleo para a ingditudo tributo.
Ademais, a cobranca de um tributo decorre da prate um comportamento pelo

contribuinte. Na falta da pratica desse comportaménviabiliza a cobranca dessa exacao.

2.3 Hipotese de Incidéncia

Conforme a exposicao acima, os critérios da rega&riznde incidéncia tributaria
determinam a conduta a ser praticada, compreedéitao de um espaco e tempo, apontando
0 sujeito ativo e passivo da relagdo, bem comea ta calculo e aliquota da lei que instituird
o tributo. Nesse cenario, relacionam-se com a égeotle incidéncia tributaria.

A hipotese de incidéncia € a descricdo em lei ddaio) ou seja, a lei descreve um
comportamento que uma vez praticado, acarretaai@éimcia prevista nessa lei. Trata-se de
mera descricdo genérica e abstrata em lei.

8 Carvalho, Paulo de Barros. Direito Tributario:damentos juridicos da incidéncia. 102. ed. SacoP&alraiva,
2015. p. 137.
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Na verdade, como a h.i. € um conceito (legal), teio e ndo pode ter as
caracteristicas do objeto conceituado (descrital racolhe e espelha certos
caracteres, isolados, do estado de fato conceitdatiextraidos, na medida
necesséria ao preenchimento da funcao técnicdgarégie lhe é assinalada,
como categoria juridica conceitual normafiva.
A legislacdo patria utiliza o termo “fato geradapiando se refere, na verdade, a
hipotese de incidéncia. Entretanto, os temos ndgisanimos.
Entdo, deve ser observada a distingéo entre estesd. A hipétese de incidéncia € a
descricdo em lei de forma genérica e abstrata déatonenquanto o fato gerador € o fato

imponivel, ou seja, € a concretizacado de um fapogdisto anteriormente pela lei.

E verdade que o fato deve corresponder a hipOm®, que nasca a
obrigacdo tributaria. Mas pode haver varios fatodps correspondendo a
uma Uunica hipétese: para cada fato (concreto), en@sama obrigacao
tributaria. Seguida a confuséo terminolégica daslador, poder-se-ia dizer
gue o “fato gerador” corresponde ao “fato gerador”.

Afastada a possibilidade de confus&o entre termgias, devem ser observadas
algumas situacdes envolvendo a hipétese de ingalénc

A hipdtese de incidéncia ndo se confunde com oetrarazdo de possuir como
caracteristicas ser uUnica e impartivel. Para qoafital entendimento, pode ser observado um
caso pratico.

Analisando apenas o critério material de dois tabua categoria impostos, como,
por exemplo, o IPTU e IPVA, observamos que sao tetaipente distintos. O IPVA é
instituido levando-se em conta a propriedade deuleeiautomotor, enquanto o IPTU, nos
termos da Constituicdo Federal, é instituido commehaa propriedade predial e territorial
urbana.

Outro aspecto interessante da hipotese de incal@wila positivacdo em lei. Nao se
pode exigir um tributo sem que o fato esteja dasem lei, revelando, assim, que a hipotese
de incidéncia atende ao principio da legalidade.

Sendo assim, além do carater informativo da higdtiesincidéncia, a qual é capaz

de demonstrar ao contribuinte que quando estecaradi o fato descrito, sua conduta tera

9 Ataliba, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tribwgaf?. ed. Sdo Paulo: Malheiros 2016. p. 61.
10 Schoueri, Luis Eduardo. Direito Tributario. 72 840 Paulo: Saraiva, 2017. p. 524.
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como consequéncia o nascimento da obrigacdo tribudodemos observar a seguranca
juridica que a hipotese de incidéncia nos revela.

Na perspectiva de seguranca juridica, a obrigaghotdria somente nascera se a
conduta praticada pelo contribuinte é produto dessncdo desse fato a norma. Isto significa
dizer que depois de realizada esta subsuncaor sdg$ervado um comportamento que nao

seja compativel ao fato descrito na horma, naorpab cobrado um tributo.

3 A TEORIA GERAL DO GARANTISMO

O garantismo é uma orientacdo, originariamentedidaito penal que possui trés
significados distintos, entretanto, conexos, ossgpadem fazer parte dos outros campos do

direito, dentre eles o ambito tributario.

3.1 Os significados de garantismo

Antes de passar para a analise em que aproximaaatigano do direito tributario,
especificamente, a sua aplicagdo no que tangedéebgde incidéncia, é importante fazer um
breve aprofundamento sobre os significados de fiamam afastando o que se aplica
especificamente no cenario do direito penal, e enddndo o que pode vir a integrar a
relacéo entre a Teoria Geral do Garantismo aotDifieibutario.

O primeiro significado do garantismo diz respeitena modelo normativo de direito

que, propriamente, pertence ao campo penal, adioiia o principio da estrita legalidade.

[...] sob o plano epistemoldgico se caracterizaaam sistema cognitivo ou
de poder minimo, sob o plano politico se cara@et@mo uma técnica de
tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximiaaliberdade e, sob o
plano juridico, como um sistema de vinculos impostduncao punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. Eseqoentemente,
“garantista” todo sistema penal que se conformamativamente com tal
modelo e que o satisfaz efetivametite.

11 Ferrajoli, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do gaiamo penal. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Trilsy24il4. p.
786.
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Neste primeiro significado, o garantismo esta postd a Optica dos planos
epistemoldgico, politico e juridico.

Ainda sobre o primeiro significado de garantismbsesva-se que foi observada
apenas sob o plano do direito penal.

Entretanto, pode-se aproximar o primeiro signifccadb garantismo ao direito
tributario quanto a liberdade, no sentido em que @simeiro significado visa, sob a
perspectiva do plano politico para potencializdibardade, que neste caso vem a ser a
liberdade e ir e vir de um determinado sujeito, it tributario lida com a liberdade
econbmica do cidaddo, ao passo que o cidaddo é para utilizar seu patrimonio,
especialmente, sua renda da forma como bem ente@detudo, essa liberdade possui
restricdes quando se trata da obrigatoriedade danpento dos tributos, uma vez que nao
existe faculdade para o seu adimplemento.

O segundo significado do garantismo indica duasagquridicas, uma que se trata a
validade e outra que versa sobre a efetividadedaAgue sejam distintas, essa distincédo vai
além das suas caracteristicas, tratando-se tambbre a existéncia ou vigor da norma
juridica.

[...] Neste sentido, a palavra garantismo exprimm @proximacao teorica
gue mantém separados o “ser” e o “dever ser” ratdijre, alias, pde como
guestao tedrica central, a divergéncia existergeondenamentos complexos
entre modelos normativos (tendentemente garantistas praticas
operacionais (tendentemente antigarantistas), pigmdo-a com a
antinomia — dentro de certos limites fisiologicdom destes patoldgica —
que subsiste entre validade (e ndo efetividadepdowiros e efetividade (e
invalidade) das segunds.

Por esse significado, observa-se a questéo empmato de vista normativo e o plano
em que se encontram os fatos no caso concretooe fque este significado busca que
todos os integrantes do mundo juridico constantemeritiquem as leis vigentes, visando
com tal ato encerrar os conflitos em que as legentes de seu ordenamento juridico

atendam, simultaneamente, o lado explicativo elo #&plicativo.

12 Ferrajoli, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do gaiamo penal. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Trilsy24il4. p.
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Assim sendo, entende-se que a norma deve existirdenamento juridico, sob o
panorama explicativo (normativo), atendendo todssremuisitos para que reconheca sua

validade, e sob o enfoque aplicativo (factualis&sendo o direito de maneira efetiva.

Esta perspectiva critica ndo € externa, ou politicametajuridica, mas
interna, cientifica e juridica, no sentido de gssuae como universo do
discurso juridico o inteiro direito positivo vigentnao lhe obliterando as
antinomias, mas evidenciando-as e, assim, retiraridgitimidade, do ponto
de vista normativo do direito valido, os contoraasliberais e os momentos
de arbitrio do direito efetivo. Ela é, de outratpaincomum na ciéncia e na
pratica juridica, em que um equivocado jus posing confirma
frequentemente comportamentos dogmaticos acrigcogntemplativos no
gue diz respeito do direito positivo, e sugereuaista a tarefa de cobrir-lhe
ou fazer-lhe enquadrar as antinomias, mais queciggls e denuncia-las.
E assim o € mais ainda na cultura politica e nesseamum, onde prevalece
frequentemente o obséquio ao direito vigente, gqigalque seja, e aos seus
modos mesmo ilegais de funcionamento préatico. Emtraste com as
imagens edificantes dos sistemas juridicos ofemscid partir de suas
representacdes normativas, e com a confiangaiori difusa da ciéncia
juridica na coeréncia entre normatividade e efidide, a perspectiva
garantista requer, ao contrario, a davida, o dspdaiitico e a incerteza
permanente sobre a validade das leis e de suasa@j@s e, ainda, a
consciéncia do carater em larga medida ideal mépdo caso néo realizado
e a realizar — de duas mesmas fontes de legitintacédo

O terceiro significado do garantismo representa pgnsamento sob o enfoque
politico que exige do direito e do Estado o oOnusjuddificacdo externa, devendo estar
delineado pela finalidade da garantia ou tutelaad gossuem interesse.

[...] Neste ultimo sentido o garantismo pressupd®& woutrina laica da
separacao entre o direito e a moral, entre a \tdigaa justica, entre o ponto
de vista interno e o ponto de vista externo narsglmo do ordenamento, ou
mesmo entre o “ser” e o “dever ser” do diréftf..]
Assim sendo, percebe-se que o 6nus da justificegéerna comporta dizer que
afasta a possibilidade de uma cultura politicaraata.
E sobre politica autoritaria, identifica-se outrormio de proximidade com o direito

tributario, bem como com a Hipétese de Incidénama vez que o Principio da Legalidade,

B1bid., p. 787.
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por meio da hipétese de incidéncia na lei tribataafasta qualquer chance de poder
discricionario do Fisco como meio autoritario deeeadacao, sob pena de grave violagdo ao
mesmo principio, assim como ofensa a seguranghgari

Ultrapassada a etapa introdutdria do garantismserghndo sua forte identificacdo
com o direito penal, foi constatado que possui@ode afinidade com a matéria tributaria, o
que foi demonstrado apenas para uma primeiraalg@drdo raciocinio em que entrelagcam as

matérias.

3.2 Fundamentos para integracédo da Teoria Geral dGarantismo em outros ramos do

direito

Apds a analise dos significados do garantismo, gberse que esta teoria pode

integrar o direito em varios ramos do direito.

[...] Eles delineiam, precisamente, os elementosida Teoria Geral do

Garantismo: o carater vinculado do poder publicoEstado de direito; a

divergéncia entre validade e vigor produzida pelesniveis das normas e
um certo grau irredutivel de ilegitimidade juriditas atividades normativas
de nivel inferior; a distincdo entre o ponto detavisxterno (ou étnico-

politico) e ponto de vista interno (ou juridicopeonexa divergéncia entre
justica e validade; a autonomia e a prevalénciaraoeiro e em certo grau

irredutivel de ilegitimidade politica com relacdoede das instituicdes

vigentes. [...J°

Os elementos acima descritos podem integrar daiaéiiando em outras areas e nao
tdo somente no direito penal. Pode-se adotar uoréatgarantista, sempre norteada pela
legalidade, nos demais ramos.

Outra caracteristica evidenciada pela Teoria Giyabarantismo é que sempre esta
ligada ao plano epistemologico, tedrico e politiégstes planos sdo necessarios para
observancia da norma, uma vez que atendem todatexto da norma, desde sua existéncia

até sua eficicia, assim como sua validade e vigor.

15 Ferrajoli, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do gaiamo penal. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Trilsy24il4. p.
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E oportuno destacar essas quatro palavras esserei@téncia, eficacia, validade,
vigor. Afinal, uma Teoria Geral do Garantismo, e de seu segundo significado, aprecia
uma determinada norma observando esses quatrasspénéxisténcia relaciona-se quanto a
vida da norma no ordenamento juridico que perteaadicacia quando o sistema analisa a
norma quanto a capacidade de atingir os efeitogodna desejada, com a validade é
verificada se a horma esta de acordo com as fatatlds legais e, 0 vigor refere-se a poténcia
da norma.

Uma teoria garantista do direito — ndo somentelpeparte da distingdo do
vigor das normas, tanto de sua validade quantoudeetetividade. Esta
distingdo, como se viu a seu tempo, é essencialquenpreender a estrutura
normativa do Estado de direito, caracterizada.oa)prtencerem as normas
vigentes a niveis diversos e hierarquicamente adtes) cada um dos quais
se configura como normativo respectivamente aqseleerior; b) pela
incorporacdo das normas superiores das obrigacbesdacbes que
disciplinam a producdo de normas inferiores, e coigemperagédo €
condicdo da efetividade das primeiras e da validkdesegundas; c) pelas
antinomias produzidas pelas violagdes das normaerisues por parte das
inferiores, e pelo simultdneo vigor de umas, aigda nao efetivas, e de
outras, ainda que invalidas; d) pela consequeetgtiihidade juridica que,
em qualquer medida, investe sempre os poderes tieos)alegislativo e
judiciario, e que tanto maior quando mais ampla mas efetiva € a
incorporacdo limitativa dos deveres nos niveis ratis do ordenamentb.

Nesse seguimento, a interpretacdo das normas, soin@pcdo desses quatro
fundamentos, permite que incessantemente estastempser objeto de criticas quanto ao
ponto de vista normativo, assim como na opticautdco ponto que sempre que necessario,

as normas sejam capazes de sofrer atualizacopsitaeslo, sempre, os limites da legalidade,

bem como da seguranca juridica.

[...] Uma teoria do garantismo, além de fundariticar do direito positivo
referente aos seus parametros de legitimacdo exterinterna é, por
conseguéncia, também uma critica das ideologiasidimlogias politicas,
sejam estas jus naturalistas ou ético-formalistagquais confundem, sob o
plano politico externo, a justica com o direito, mior, vice-versa, e das
ideologias juridicas, sejam estas normativas olistas, que paralelamente

18 Ferrajoli, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do gaiamo penal. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Trilsy24il4. p.
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confundem, sob o plano juridico ou interno, a \adiE com vir, ou ao
contrario, a efetividade com validadeé.
Uma Teoria Geral do Garantismo requisita a pogifigado direito, ou seja, o
ordenamento, em decorréncia do principio da legdéddeve ser positivo, da mesma maneira

gue uma lei ndo pode atuar no mundo sob a estrdéunan costume juridico.

Se é verdade que o garantismo coincide com a fderatela dos direitos
vitais dos cidadaos que se realiza historicamentengio da sua positivacéo
no Estado de direito, tal ndo é concebivel forahddzonte tedrico do

positivismo juridico. Este horizonte vem se deliwkg por sua vez, entre
experiéncia juridica e politica moderna. Modermaajs exatamente, sao,
por um lado a forma estatal do direito e, por olddw, a forma juridica do
Estado. [..J®

Neste ponto, verifica-se que o Principio da Legalelé um alicerce fundamental
para a Teoria Geral do Garantismo, possuindo umteraestrutural, assim como garantia
juridica.

[..] Em todos os casos, gracas ao principio dalitlgde, as normas se
objetivas como fatos empiricos separados do jugastis objetos de sua
interpretacdo. SO que estes fatos sempre sdo vwmat linguisticos,
reguladores e regulados juridicamente. E é o pyajesta ambivaléncia que
nasgam os problemas metatedricos e tedricos m@thesos de uma Teoria
Geral do Garantism¥.

Entéo, o principio da legalidade é um fundamensermsal para o desenvolvimento
de uma teoria garantista, tendo em vista que @& principio demanda um ordenamento
juridico positivo, isto €, esclarecer o direito @@nto que se procura estabelecer a relacao

juridica da forma em que o direito esté posto geslacao.

4 A TEORIA GERAL DO GARANTISMO E A HIPOTESE DE INCI DENCIA

17 Ferrajoli, Luigi. Direito e Razao: teoria do gaiamo penal. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Trilsu24i14.
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18 |bid., p. 804.
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Apods observar os pontos abordados da Teoria Ger@atantismo que podem se
relacionar com o direito tributario, especialmest#) a perspectiva da hipotese de incidéncia,
inicia-se a analise da aplicacdo da Teoria Ger@amantismo a outra area do direito.

Primeiramente, a tutela jurisdicional a qual é tbjeanto da Teoria Geral do
Garantismo quanto do direito tributario é a libelela

A Teoria Geral do Garantismo, em razédo de sua rmorigenal, visa a liberdade a
garantia fundamental que deve ser assegurada, die que todo o protecionismo que gira em
torno da verificagdo da norma juridica, notadamestd a perspectiva da eficiéncia, da
eficacia, da validade e do vigor, ressaltando-s ajmorma juridica deve sempre estar em
consonancia com estes quatro elementos essenciais.

Ainda sobre este ponto, a norma que nao esta anoha com estes principios, esta
sujeita a criticas no plano juridico, epistemolégicpolitico, para que, ao fim, a norma atenda
toda sua finalidade de forma a garantir toda arsega juridica envolvida.

Quanto ao Direito Tributario, continua-se quantagamocinio do bem tutelado ser a
liberdade, mas ndo quanto ao direito de ir e vimdilviduo, e sim sobre a forma de como o
cidadao pretende manusear seu patrimonio.

O cidadao tem pleno direito de gastar seu dinh®rao bem entende, contudo, o
Estado precisa de arrecadacéo para que a AdmgéistRublica possa funcionar. Para isso, 0
ente estatal deve promover meios de arrecadacémldeiro para poder conduzir a maquina
publica.

Assim sendo, a tributacdo € o principal meio decadacdo do Fisco. Através dos
tributos, 0 ente estatal arrecada receitas parasgige investido em prol dos cidadaos
gerenciando suas atividades tipicas e atipicas.

A partir dessa linha de raciocinio, a hipotesengeéncia tem papel fundamental na
tributacdo, visto que esta é a descricdo em absttatforma concreta e genérica, de um fato.
O legislador no momento que escolheu determinatiodara ser passivel de cobranca de
exacao entendeu que na ocorréncia deste fato ingdpimiciar-se-a a obrigacao tributaria.

Desta maneira, o cidaddo tem liberdade de manimdarpatriménio como bem

entender, desde que ndo ocorra nenhum fato pasivaicidéncia tributaria, em outras
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palavras, o cidaddo tem sua liberdade afetada moemo em que pratica no mundo concreto
o0 comportamento determinado na hipotese de inc@énc

Em segundo lugar, a Teoria Geral do Garantismo hgpétese de incidéncia se
relacionam em outro ponto importante, no casojreipio da legalidade.

A Teoria Geral do Garantismo tem como pressupoddoedto positivo, ou seja, a
norma escrita. Assim, 0 que se procura, além dedrajielementos (existéncia, eficacia,
validade e vigor), € a seguranca juridica, e estpesfaz no ordenamento juridico por
intermédio do principio da legalidade, uma vez quedireito positivo limita a
discricionariedade do Estado, o que significa dqex como garantia ao cidadao, o Estado
nao pode arbitrar situacdes a partir de sua vontee haver uma justificacdo externa.

Esta justificacdo externa possui dois pontos pgraisi ser justo e ser valido. Para ter
uma avaliacao justa, a atitude estatal deve estaroacordancia com uma avaliacdo politica,
racionais, naturais, dentre outros. Para ser ceraid vélida, a atividade estatal deve estar
em consonancia com as normas de direito positivo.

Sob o ponto de vista tributario da justificacaceexd, é justa a cobranca de tributos
quando se observa que a arrecadacdo estatal parecige a maquina publica. Entretanto,
somente € valida a cobran¢ca quando esta atendedsitos legais que a norma juridico-
tributaria determina, ou seja, para existir a cobaadeve ser observado o disposto na lei e
respeitado os principios norteadores do direitautério, podendo-se citar como exemplo os
principios da anterioridade e capacidade contxbuti

Ressalta-se o direito fundamental de que ninguéhrigado a fazer ou deixar de
fazer algo sendo em virtude de lei que o estahdkoae o principio da legalidade, a garantia
do cidaddo que é oponivel aos atos arbitrariosstiade.

Consequentemente, o garantismo, através de seaciprusmo, impede que o0
cidaddo sofra com atitudes tirdnicas do ente éstmétando as relacdes juridicas da forma
em que o direito esta exposto em lei, rechacarmbtaler discricionario do Estado.

No direito tributario, o principio da legalidadedé extrema importancia, haja vista

que o tributo somente pode ser instituido ou mdpor meio de lei.
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Entéo, a hipotese de incidéncia deve estar claranesn lei, devendo conter um fato
ou conjunto de fatos que exaustivamente e uma rec@ado 0 comportamento, iniciara a
relacédo juridico-tributaria.

Destarte, a hip6tese de incidéncia esta totalmeotelacionada ao principio da
legalidade, visto que somente em decorréncia dgukeipode ser instituido um tributo. Nessa
perspectiva, percebe-se, visivelmente, que néo pwdEisco, através de seu poder
discricionario, praticar a tributacdo sem obseri&mo principio da legalidade, tampouco
criar hipéteses de incidéncia sem a devida homemageste principio, sob pena de violagcdo
da seguranca juridica, bem como da violagdo ad#umkr do cidaddo de manipular seu
patrimonio.

Por conseguinte, pode-se observar que a Teoria Ger&arantismo pode vir a
integrar o direito tributério, principalmente, gt@ma hipotese de incidéncia.

Para a aplicagdo da Teoria Geral do Garantismdpddelse de incidéncia, deve-se
observar primariamente o principio da legalidadeasteriormente, os demais principios
tributarios.

No momento em que € criada a lei tributaria, desecr@o o fato imponivel a ser
praticado para que ocorra, € criada a hipétesenadéincia, esta dotada de legalidade, e,
ainda, acarreta dizer que sua criacdo gera segujarrigica ao cidadao, ao ponto que o bem
tutelado que é a liberdade esta amparado.

Desta maneira, ao passo que o cidadao apreciadte$@pde incidéncia tributaria,
automaticamente, este toma conhecimento dos lindéesua liberdade em manusear seu
patriménio. Logo, através do garantismo, a relggédica, que pode vir a existir, dar-se-a
conforme estipulado em lei, a partir da hipotesendeléncia, a qual delimitou a conduta a
ser praticada pelo contribuinte para que a paesisd momento, atendido também os outros
critérios da regra matriz de incidéncia tributjp@ssa nascer a exagao.

A presencga do principio da legalidade se faz furdtaah, haja vista que atraves
deste principio que sera positivada a norma, damsti@ese, entdo, seu carater estrutural, o
qual implica na instituicdo do tributo por meio 8 e, ainda, da seguranca juridica

decorrente dele, uma vez que o tributo somenteraade instituido ou majorado por meio de
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lei que o estabeleca, assim como o cidaddo sorgestteégado a fazer ou deixar de fazer em
virtude de lei.

Sobre as relagfes juridico-tributarias, estas stamexistirdo nos termos da lei que
previamente instituem ou majoram tributos.

A existéncia, a eficicia, a validade e vigor dametributéria, a qual esta norteada
pelo principio da legalidade, pode vir a sofreticas no plano epistemoldgico, politico e
juridico, acarretando, entdo, em atualizagbes demamento juridico. Entretanto, ainda que
as normas estejam sujeitas a analise na perspdovalementos supracitados, a hipotese de
incidéncia é preservada, no sentido de que esfzoéto chave da instituicdo do tributo.

Neste cenario, observa-se que a hipotese de ini@déro que delimita como sera a
relacdo juridico-tributaria e, por intermédio daagdismo, esta comporta toda a seguranca
juridica de como iniciara a relagdo. Como um sisipbeemplo para uma notéria identificacao
da integracdo do garantismo na esfera tributétéiomando-se a hipétese de incidéncia, no
momento que a hipdtese de incidéncia descreveooctano “ser proprietario de veiculo
automotor”, a relacdo sera em torno da propriedhd@atrimonio veiculo, de modo que
enquanto o cidadao nao for proprietario de um Ve@iautomotor ele estara livre da exacao
tendo liberdade para gerir sua renda (consideraadapenas essa Unica exagdo no Estado,
hipoteticamente), mas no momento em que adquirirveiulo automotor, nascera uma
obrigacéao juridico-tributaria para o pagamentoelésbuto que estara restrita a propriedade
do veiculo e, por mais que o poder discricionarm Ektado pode vir a entender que a
garagem do carro também deva integrar a relagdesaicdo do fato determinou claramente
gue apenas a propriedade sobre o veiculo é a @pdeeincidéncia e, em decorréncia disso, 0
garantismo assegura ao cidaddo que sua exacad ésiseada tdo somente no que foi
determinado em lei pela hipotese de incidéncixateio de lado toda essa discricionariedade
do ente estatal.

Assim sendo, sob os aspectos analisados da Teera B Garantismo, é possivel
que sua aplicacdo ocorra no ambito tributario, @ajreente, no que se diz respeito a hipotese
de incidéncia, visto que é de suma importanciaotepéo juridica que gira em torno da Teoria

Geral do Garantismo.
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Tendo em vista que a liberdade, em amplo sentiddy&m tutelado na Teoria Geral
do Garantismo e a hipdtese de incidéncia, que dstae previamente em lei, homenageando
o principio da legalidade, assegura ao cidadado #odaa liberdade para que utilize seu
patrimbnio, suas finangas, seu dinheiro, seus fimestos, da forma como bem entender
enquanto nao praticado o comportamento descritoaddmente em lei no mundo concreto.

Uma vez praticado este ato, a relacao juridicaHéitia proveniente desta ocorréncia
no plano factual daquilo previsto abstratament@lano normativo, por meio da hipotese de
incidéncia, devera ocorrer nos termos determingukda lei, restringindo o campo da
tributacdo apenas ao que estar descrito, rechacandiscricionariedade do Estado para
arrecadar, afastando essa braveza arrecadatdfiamo

E por fim, consequentemente a integracdo da T&mral do Garantismo na norma
pertencente ao ordenamento juridico tributario,nasmas estardo sujeitas a Optica da
existéncia, da eficacia, da validade e do vigor.

Por todo o exposto, pode-se concluir a real pdgibie de aplicacdo da Teoria
Geral do Garantismo, o qual é originariamente deitdi penal, no ambito do direito
tributario, em especial, na hipotese de incidéncia.

Contudo, a previsdo em lei da hipotese de incidét@d somente ndo atende a
aplicacdo do garantismo, sendo apenas um pontalide sua aplicacéo.

Como a Teoria Geral do Garantismo busca atendedire#os e garantias do
contribuinte, além de atendido o principio da letpale, os demais principios tributarios
também devem ser respeitados. Assim, a Teoria @er&arantismo pode ser totalmente
aplicada ao direito tributario, quando estdo presetodos 0s seus critérios minimos de

aplicacdo, bem como atendidos os direitos e gasanti

CONCLUSAO

A vista do exposto, o principio da legalidade éimportante dentro do ordenamento
juridico positivista, em razdo de seu carater agtlique acarreta no direito escrito, assim
como no ponto de vista da seguranca juridica, Yigia que a obrigatoriedade em fazer ou
nao fazer algo decorre da lei.
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A Teoria Geral do Garantismo possui como um de sdiasrces principais a o
principio da legalidade, percebendo-se que estmtéalotada de jus positivismo, em outras
palavras, a Teoria Geral do Garantismo visa regtranrelacao juridica da maneira em que o
direito é exposto. Assim sendo, um ordenamentalipgidevidamente positivado expde o
direito de forma escrita e, consequentemente,agdeljuridica sera estabelecida nos moldes
desta norma, ressaltando-se, ainda, que esta deamia que nasceu no direito penal com
foco no direito a liberdade.

Em direito tributario, o principio da legalidadeuda das limitacbes ao poder de
tributar do Fisco, de modo que somente podera reddituido ou majorado tributo em
decorréncia de lei.

Em vista disso, a hipotese de incidéncia pressspéexisténcia em lei, significando
dizer que por meio do principio da legalidade, @otdase de incidéncia se faz presente na
norma tributéria.

Essa descricdo dos fatos prevista em lei abstratamna qual se denomina de
hipotese de incidéncia, na qualidade de conceitdigo-legal, norteia os limites da liberdade
do cidaddo quanto a sua discricionariedade de mianipeu patrimonio.

Dessa maneira, percebe-se que existem pontos gergéncia entre a Teoria Geral
do Garantismo e o direito tributario podendo-séd@ndemonstrar a sua aplicabilidade no que
se diz respeito a hipotese de incidéncia.

Existe uma seguranca juridica em torno da hipotesencidéncia, a qual por
intermédio do principio da legalidade esta previstalei, haja vista que o relacionamento
juridico-tributario entre o cidaddo e o Fisco liegie-se ao fato descrito em abstrato na lei
tributaria.

Para uma andlise rapida, a titulo de exemplo, podanalisar uma lei que institua
um tributo com uma visdo baseada na Teoria Ger&alantismo, como a lei do IPVA, a
qual é bem presente no nosso cotidiano. Sob o plarexisténcia, podemos observar que a
lei que institui o IPVA esta viva dentro no nossolemamento juridico, em especial, no
ambito estadual. Sob a Optica da eficacia, essaeés consegue atender os efeitos que
pretende produzir, arrecadando receita com baggomiedade dos veiculos automotores.
Em relacdo a validade, a norma juridica que institulPVA atende as formalidades legais
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para sua instituicdo. Podemos observar o vigoeddd IPVA quando nos referimos ao seu
alcance, uma vez que este alcance da norma pejoete eficacia consiga satisfazer aos
efeitos para o qual foi produzida, verificando,imsgjue a nossa lei de IPVA possui grande
alcance, em especial, dentro no nosso Estado.

Como também foi observado, ndo bastam esses asitgara que a Teoria Geral do
Garantismo seja aplicada, devendo, também, a lelPd#, a qual foi utilizada como
exemplo, atenda aos demais principios do direitoutério, dentre estes, o principio da
anterioridade, capacidade contributiva e irretkdddide, para que a atividade de cobranca de
tributos em relagédo ao IPVA seja justa e valida.

Logo, a Teoria Geral do Garantismo no ambito deitdirtributario terd como foco a
liberdade do cidaddo em utilizar seu patrimoniofaone sua propria discricionariedade,
podendo-se afirmar que ao praticar um comportamaggorito na lei, o tributo serd cobrado
e a obrigacao tributaria ndo poderd ser outra sanague esta previsto como hipotese de
incidéncia, rechacando qualquer possibilidade dieagdo do poder discricionario por parte

do Fisco para arbitrar esta mesma relagéo.
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