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1
TAXONOMIA DA INDETERMINACAO

1.1 Panorama da indeterminagdo. 1.2 Objeto da indeterminagdo. 1.3
Presenca da indeterminagdo.

1.1 PANORAMA DA INDETERMINAGCAO

Indeterminacdo ha quando surge davida ou falta de clareza a res-
peito de alguma questdo relevante que precise ser respondida e para a
qual se busque uma resposta (mais ou menos) determinada. Uma inde-
terminagdo presente e efetiva sera, pois, resultado da busca frustrada
por uma resposta (mais ou menos) determinada a uma pergunta juridi-
camente relevante. Tal indeterminacdo manifesta-se — principalmente,
mas ndo s6 — em dois niveis: (1) no nivel acima do objeto, quando paira
davida sobre o objeto a ser interpretado ou sobre o modo como deve ser
interpretado (indeterminacdo de segundo grau); (2) no nivel do objeto,
quando ndo ha clareza quanto ao contetido ou a extensdo do objeto a ser
interpretado (indeterminacdo de primeiro grau) [Chiassoni, 2019:227;
Lanius 2019:99].

Manifesta-se a indeterminagdo de segundo grau especialmente nos
casos em que ha diivida quanto: (1.1) a fonte, em sentido amplo (diploma,
dispositivo, enunciado, frase, oragdo, expressdo, palavra ou morfema),
a constituir objeto de interpretacdo, como sucede, por exemplo, quando
nao se sabe ao certo se a fonte a ser interpretada deve ser a Constituicao,
uma lei complementar, uma lei ordindria, um tratado internacional ou um
decreto regulamentar, ou ainda quando, definido o diploma normativo,
persiste divida sobre que parte sua sera pertinente ao problema a ser
resolvido e, por tal razdo, devera constituir o objeto da interpretacdo, a
exemplo do que ocorre quando ndo hé clareza acerca de qual palavra, ex-
pressdo, oracao ou frase ha de ser interpretada (indeterminagdo de fonte);
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(1.2) a autoridade competente para editar uma fonte, proferir uma decisdo
ou praticar um ato, como acontece, por exemplo, quando se ignora se a
autoridade competente para praticar algum ato € o Presidente da Republica
ou um de seus ministros, se 0 0rgdo competente para proferir uma deci-
sd0 ¢ a Turma ou a Se¢do de um tribunal ou se a autoridade coatora com
legitimidade para figurar no polo passivo de um mandado de seguranga ¢
o auditor fiscal, o delegado ou o superintendente regional do 6rgdo compe-
tente para exigir o pagamento de um tributo (indeterminagdo autoritativa);
(1.3) ao argumento a ser empregado ou, havendo conflito entre mais de
um argumento, a defini¢do de qual devera prevalecer, como constatado,
por exemplo, quando se desconhece se determinado enunciado deve
ser interpretado com fulcro no argumento seméantico ou no argumento
teleologico e, havendo conflito entre estes, qual devera predominar, com
base no qué e por qué (indeterminagdo metodologica ou argumentativa).

A indeterminagdo de primeiro grau tem lugar, por sua parte, quando
ha duvida com relacao ao objeto a ser interpretado ou aplicado, podendo
tal incerteza manifestar-se em dois principais planos: (2.1) no plano
extralinguistico, quando o elemento mais saliente a ensejar a falta de
clareza ndo reside na linguagem propriamente dita, mas em elementos
ndo linguisticos, como contextos, fatos e provas (indeterminagdo extra-
linguistica); (2.2) no plano linguistico, quando o mobil da obscuridade
jaz precisamente na linguagem, em suas varias camadas originarias e
derivadas de significacd@o (indeterminagao linguistica). O exposto até aqui
pode ser representado graficamente do seguinte modo:
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Verifica-se a presenca de indeterminacao extralinguistica sobretudo
nas ocasides em que ha duvida quanto: (2.1.1) & norma a ser aplicada,
depois de ultrapassadas questdes estritamente linguisticas (indetermi-
nacdo normativa), seja por nao haver clareza quanto a existéncia ou
ndo de norma a regular uma dada situagéo (lacuna), seja por vacilar o
discernimento sobre qual de duas normas ha de preponderar quando a
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primeira determina uma dada coisa e a segunda estipula coisa diversa
(contradig@o); (2.1.2) ao contexto a ser avaliado ou a quais elementos
deste devem ser avaliados (indeterminag@o contextual), decorrendo aqui
a falta de clareza ndo da situagdo objetiva de proferimento concernente a
fixacdo da identidade do falante e dos destinatérios, do tempo e do lugar
da enunciagdo da frase (contexto restrito ou seméantico, proprio do ambito
linguistico de indeterminagdo), mas de elementos ndo estritamente lin-
guisticos a serem presumidamente reconstruidos com base em inferéncias
contextualmente impregnadas, como € o caso das suposi¢des de fundo,
das intencionalidades presentes no uso da linguagem e das atividades
dos interlocutores (contexto amplo ou pragmatico); (2.1.3) ao que de fato
ocorreu, a relevancia do que ocorreu, ao grau de importancia que se deve
atribuir a um ou mais elementos atuantes naquilo que ocorreu, ou mesmo
ao critério a ser utilizado para saber o que de fato ocorreu (indeterminagio
fatica); (2.1.4) ao meio de prova a ser empregado para descobrir e provar
o que de fato aconteceu e ao parametro de verossimilhanga a ser adotado
para se considerar provado determinado fato controverso (indeterminagéo
probatoria). O exposto até aqui pode ser representado graficamente do
seguinte modo:

INDETERMINAGAO
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Exterioriza-se a indeterminagdo linguistica notadamente nas si-
tuagdes em que ha davida quanto: (2.2.1) ao que foi dito, expressa ou
implicitamente (indeterminacgdo seméantica); (2.2.2) a algo diverso do que
foi dito ou em adi¢@o ao que foi dito, ndo principalmente em razdo do
que foi dito, mas do fato de ter sido dita alguma coisa (indeterminag&o
pragmatica). O exposto até aqui pode ser representado graficamente do
seguinte modo:
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No primeiro caso (indeterminag¢@o semantica), pode a falta de clareza
dar-se em razdo de: (2.2.1.1) o termo (palavra ou expressdo) requerer a
fixagdo de variaveis indexais e expressoes sensiveis ao contexto (subdeter-
minagdo); (2.2.1.2) o termo (palavra ou expressdo) comportar dois ou mais
significados (ambiguidade), podendo estes estar relacionados (polissemia)
ou nao (homonimia), e decorrer do uso de uma palavra (ambiguidade le-
xical) ou do modo como foi construida determinada frase (ambiguidade
sintatica ou anfibolia); (2.2.1.3) o termo (palavra ou expressdo) encerrar
um significado muito amplo, sem detalhamento ou especificacao de
elementos necessarios a sua compreensao (genericidade ou generalidade
de sentido); (2.2.1.4) o termo (palavra ou expressdo) comunicar um sig-
nificado a respeito do qual ndo se sabe se aplicavel ou ndo a determinado
caso-limite (vagueza), podendo semelhante diivida aplicativa dar-se com
relacdo a uma s6 dimensao saliente ou dominante do significado (vagueza
unidimensional, quantitativa ou transparente), a mais de uma dimensao
saliente ou dominante do significado (vagueza multidimensional, qua-
litativa, combinatoria ou extravagante), a propria presenca de uma ou
mais dimensdes do significado (vagueza multidimensional polissémica)
e ao enquadramento do caso no significado apurado com base em padrao
valorativo de natureza ao mesmo tempo descritiva e normativa (vagueza
multidimensional socialmente tipica ou vinculada a pardmetro ou standard
comportamental); (2.2.1.5) o termo (palavra ou expressdo) transmitir
um significado que, malgrado ndo se apresente indefinido com relacdo a
casos-limite de aplicagdo no presente, pode (potencialmente) vir a sé-lo no
futuro, em razdo do surgimento de um elemento inicialmente nao conheci-
do ou ndo reputado relevante (vagueza potencial ou textura/trama aberta);
(2.2.1.6) o falante empregar, com literalidade, todas as palavras de uma
frase, mas ndo a frase em seu conjunto, permitindo ao destinatario inferir,
a partir do que foi dito e dos varios indicios contextuais, a existéncia de
conteudo implicito a especificar ou refor¢ar semanticamente o que foi dito
(subespecificagdo ou indeterminagdo de implicitude). O mencionado até
aqui pode ser graficamente ilustrado da seguinte maneira:
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No segundo caso (indeterminag@o pragmatica) pode a falta de cla-
reza dever-se a presenga de diivida com relagdo: (2.2.2.1) ao que se quis
comunicar, em determinado contexto de proferimento, em virtude da
indeterminac¢do da inten¢do comunicacional, ainda que o termo ou o
enunciado seja semanticamente determinado (indeterminagdo conver-
sacional); (2.2.2.2) ao que deve ser considerado verdadeiro para que
aquilo que se disse também o seja (indeterminagdo pressuposicional ou
de pressuposi¢do); (2.2.2.3) ao que se quis também dizer além daquilo
que foi dito/exprimido (indeterminagdo implicacional ou de implica¢do),
seja em relacdo a contextos particulares (implicagdo conversacional par-
ticular), seja em relagdo a contextos gerais (implicagdo conversacional
generalizante); (2.2.2.4) ao que ¢ feito com a linguagem (indeterminagéo
performativa ou de ato de fala ou linguagem), seja no que se refere ao que
se faz dizendo algo (ato ilocutério) ou ao que se faz ao se dizer algo (ato
perlocutdrio). O mencionado até aqui pode ser graficamente ilustrado da
seguinte maneira:
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Por ai se vé que o mapa assim tragado, embora se tenha valido da
consistente categorizagdo proposta pelo estudo de Lanius [2019], ndo
apenas introduz diferencgas substanciais em sua classificagdo e na de
outros autores, como lhe altera ainda o objetivo de andlise.

No que concerne a classificacdo, este trabalho, a par de reconstruir,
especificar e, por vezes, modificar as definigdes preconizadas por aquela
obra e por outras com 0 mesmo cunho categorizador [Pinkal 1995], pro-
poe alteragdes fundamentais em sua categorizacao: introduz subespécies
nas indeterminagdes de segundo grau; fixa a subdeterminac¢do semantica
como espécie de indeterminagdo linguistica semantica; trata a indetermi-
nac¢do por genericidade ndo como espécie de indeterminacao linguistica
pragmatica conversacional causadora de vagueza, mas como espécie
de indeterminagdo linguistica semantica; insere a vagueza socialmente
tipica nas espécies de indeterminagdes linguisticas semanticas, em lugar
de qualifica-la como espécie de indeterminagdo linguistica pragmatica,
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ESPECIES DE INDETERMINACAO E TIPO

4.1 Significado de tipo. 4.2 Confronto entre tipo e conceito. 4.3 Espécies
tributarias e tipo. 4.4 Lei complementar e tipo.

4.1 SIGNIFICADO DE TIPO

O termo “tipo”, como palavra que exprime uma espécie de signi-
ficado indeterminado, ndo constitui objeto de investigacdo da literatura
especializada, quer no ambito da teoria dos conceitos [Fodor 1998; Mur-
phy 2002; Laurence/Margolis 1999; Belohlavek/Klir 2011; Burgess/
Cappelen/Plunket 2020], quer no ambito da teoria da indeterminagio
[Lanius 2019; Asgeirsson 2020]. Como se vera adiante, o referido ter-
mo exprime uma categoria de significados que é estudada sob diferente
nomenclatura, a vagueza, sendo esta, sim, objeto de numerosos estudos
monograficos, assim no plano geral [Williamson 1994; Keefe/Smith
1997; Shapiro 2006; Hyde 2008; Kluck 2014] como no plano juridico
[Endicott 2000; Keil/Poscher 2016].

Mesmo assim, e curiosamente, o termo “tipo”, examinado nota-
damente no dmbito da Teoria do Direito alemad em meados do século
passado [Engisch 1968 [1953]; Larenz 1991 [1960]], foi empregado
como sindnimo de uma espécie de indeterminagdo ou de algumas espé-
cies de indeterminacdo pelo Supremo Tribunal Federal em dois recentes
recursos extraordinarios (ns. 651.703 e 677.725). Essa a razdo principal
que justificou seu enfrentamento no presente estudo: como um termo que
exprime uma ou mais espécies de indeterminagdo. Este estudo, entretanto,
nao ira enfrentar o tema do ponto de vista dogmatico, com a finalidade
de saber se os termos constitucionais ou legais podem ou ndo exprimir
“tipos”, tendo em vista os principios constitucionais aplicaveis e o sistema
de atribuicao de competéncias legislativas. Essa perspectiva ja foi objeto
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de analise anterior, de maneira inaugural e compreensiva, no ambito do
direito tributario e do direito penal [Derzi 2021 [1988]]. Nesse estudo, de
indole tanto metodologica quanto dogmatica, a autora examina os signi-
ficados proprios e improprios do termo “tipo” e sua compatibilidade com
determinados principios constitucionais fundamentais, concluindo pela
ilegitimidade do seu emprego em determinados ambitos, como naquele
atinente a divisdo de competéncias tributarias. Perspectiva similar foi
adotada noutro trabalho, com finalidade especifica e com relagdo as regras
atributivas de competéncia tributaria [Avila 2018]. Nesse estudo, ndo
foram analisados todos os significados do termo “tipo”, nem tampouco
examinadas a sua existéncia e a sua compatibilidade com a Constituigcdo
em todos os seus aspectos. O seu objeto foi restrito a uma acepgao es-
pecifica do termo “tipo” 14 expressamente indicada [Avila 2018:9, 12],
assimilével a aqui definida vagueza multidimensional socialmente tipica.
Além disso, sua finalidade nao foi sustentar que o “tipo” jamais poderia
ter contetido prescritivo, mas apenas examinar “se os termos constantes
dos dispositivos constitucionais que atribuem poder de tributar na Cons-
tituicdo Federal de 1988 exprimem conceitos ou tipos, nas acepgoes
antes mencionadas. Desse modo, ndo se esta a investigar se dispositivos
diversos, sobre matéria distinta, em ramo do Direito divergente, baseado
em constitui¢cdo diferente, exprime um conceito ou um tipo em outras
acep¢des” [Avila 2018:14, grifo meu]. O enfoque do presente estudo,
diversamente dos referidos trabalhos, consiste em saber se os termos
constitucionais exprimem “tipos”, especialmente do ponto de vista da
Linguistica, da Filosofia da Linguagem e da Ldgica, e ndo primordial-
mente se podem juridicamente exprimi-los, como ja feito e concluido, de
maneira categorica, em sentido contrario pelos estudos referidos, e por
outros tantos de cunho prevalentemente juridico-dogmatico.

O termo “tipo” é empregado pela doutrina, em contraposi¢do ao con-
ceito classificatdrio, para exprimir um significado caracterizado pela aber-
tura, gradualidade, dispensabilidade e ponderagao de suas propriedades:
enquanto o conceito classificatorio exprimiria propriedades necessarias
(sem cuja presenca nao se aplicaria) e suficientes (com cuja presenca se
aplicaria), o tipo exprimiria propriedades ndo exaustivas — portanto, nem
necessarias, nem suficientes (abertura); enquanto o conceito classificato-
rio exprimiria propriedades cuja presencga seria verificada por meio de um
raciocinio disjuntivo e excludente “sim ou ndo”, o tipo exprimiria proprie-
dades cuja presenga seria verificada por meio de um raciocinio conjuntivo
e comparativo “mais ou menos” (gradualidade); enquanto o conceito clas-
sificatorio exprimiria propriedades que sempre deveriam estar presentes
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para sua verificagdo, o tipo exprimiria propriedades que poderiam estar
presentes ou ndo, de modo que poderia ser aplicado mesmo na auséncia
de uma ou mais de uma dessas propriedades (dispensabilidade); por fim,
enquanto o conceito classificatorio exprimiria propriedades com peso
equivalente, o tipo exprimiria propriedades as quais se poderia atribuir
um peso maior ou menor diante do caso concreto (ponderagdo) [Wank
2020:231; 1985:126 e ss.].

A conta dessas caracteristicas, afirma-se que o conceito classifica-
torio seria aplicavel “somente quando e sempre quando” (nur dann und
immer dann) presente a totalidade das propriedades conotadas por sua
definigdo (sdmtliche Merkmale der Definition), sem qualquer espécie de
apreciagdo dessas propriedades com base em seu conjunto (Gesamtbild),
a diferenca do tipo, cujas propriedades poderiam estar presentes em me-
didas distintas — portanto, mais ou menos presentes (unterschiedlichen
Maype, “mehr” oder “weniger”) —, sendo tais propriedades graduaveis
e até certo ponto intercambiaveis (abstufbar und bis zu einem gewissen
Grad gegeneinander austauschbar), devendo ser sempre avaliadas em
conjunto, com esteio em uma diretriz valorativa (leitender Wertgesichts-
punkt) [Larenz 1991 [1960]:221]. De acordo com essas definigoes,
portanto, caracterizar-se-ia o tipo pela abertura (ndo exprimiria condig¢des
fixas), pela gradualidade (as condigdes poderiam estar presentes em graus
diversos), pela dispensabilidade (as propriedades ndo precisariam estar
todas presentes), pela intercambialidade (a presenca de uma propriedade
poderia compensar a auséncia de uma ou mais propriedades distintas) e
pela totalidade (as propriedades deveriam ser apreciadas em conjunto e
a luz de uma diretriz valorativa) [Bydlinski 1991 [1982]:544].

Em adic@o a tais caracteristicas, afirma-se que a questdo concernente
a possibilidade ou ndo de uma dada situagdo ser enquadrada em um tipo
nio dependeria apenas de verificar se suas costumeiras propriedades
estariam todas presentes; antes dependeria de saber se estariam essas
propriedades tipicas em numero e com forga suficientes para correspon-
der, em seu conjunto, a imagem do tipo (Erscheinungsbild des Typus),
razdo pela qual ndo seria o tipo definido, mas descrito [Bydlinski, 1991
[1982]:221]. Exemplos de tipo seriam os termos “detentor de animais”
(Tierhalter) e “diretor executivo” (leitender Angesteliter) [Bydlinski
1991 [1982]:465].

Note-se que tanto Larenz quanto Engisch, responsaveis por difundir
o emprego do “tipo” no ambito da Ciéncia do Direito, serviram-se da obra
de Hempel e Oppenheim como referéncia fundamental para o tratamento
do tema. Afirma Larenz que “a estrutura légica do conceito tipologico foi
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investigada por Hempel e Oppenheim no trabalho O Conceito Tipoldogico
a Luz da Nova Logica (Typusbegriff im Lichte der Neuen Logik) (1936)”
[Larenz 1991 [1960]:461]; Engisch, por sua vez, apés mencionar os
trabalhos filosoficos realizados sobre o assunto, revela que: “Passamos
a falar do trabalho mais importante sobre o ‘tipo’ agora em discussdo: o
tratado de Carl Hempel e Paul Oppenheim; O Conceito Tipologico a Luz
da Nova Logica, 1936 [Engisch 1968 [1953]:243].

A basilar obra conjunta de Hempel e Oppenheim partiu de um traba-
lho individual anterior realizado por Oppenheim no qual este desenvol-
vera, com base em outros trabalhos, dentre os quais o de Carnap [1926:3,
9 e 24], o que, em oposicao aos conceitos classificatorios, denominou de
“conceitos ordenadores” (Ordnungsbegriffe), os quais se caracterizariam
por exprimir propriedades graduaveis e por ser aplicados de modo gradual
[Oppenheim 1926:221]. Foi com base nesse esforg¢o prévio que Hempel
e Oppenheim entdo elaboraram o estudo que se tornaria seminal ao con-
trapor os conceitos classificatorios aos conceitos tipolodgicos no tocante
as citadas caracteristicas de abertura, gradualidade, dispensabilidade e
ponderagdo das propriedades. Entre tantas outras coisas, sustentaram os
autores que um objeto ¢ ou ndo € enquadrado em um conceito, ao passo
que pode ser enquadrado em grau maior ou menor em um tipo [Hempel/
Oppenheim 1936:2]; que a Ciéncia carece de conceitos gradudveis
(abstufbare Begriffe) [Hempel/Oppenheim 1936:3]; que os conceitos
classificatorios apresentam rigidez classificatoria (Starrheit) e que os
tipos sdo graduaveis (4bstufbar); que os conceitos sdo aplicados do modo
“sim ou ndo” (entweder-oder), ao passo que os tipos s@o aplicados do
modo “mais ou menos” (mehr-minder) [Hempel/Oppenheim 1936:6
e 8] — e assim por diante.

Importa notar que na mesma obra ¢ estabelecida, ainda, uma distin-
¢do entre conceitos ordenadores unidimensionais € multidimensionais
(Ein- und mehrdimensionale Ordnungsbegriffe) [Hempel/Oppenheim
1936:76 e ss.]. Embora Hempel ¢ Oppenheim tenham trilhado suas
carreiras sobretudo no ambito da Fisica e da Quimica, respectivamente,
e elaborado sua obra conjunta especialmente no ambito da Psicologia
¢ da Medicina [Hempel/Oppenheim 1936:3], foi do terreno particular
da Fisica que colheram os exemplos assaz ilustrativos daquilo que pre-
tendiam dizer com os chamados conceitos ordenadores unidimensionais
¢ multidimensionais: um exemplo dos primeiros seria a “temperatura
de um corpo” (Temperatur eines Korpers), que admitiria escala e seria
graduavel, estando presente em maior ou menor medida em determinado
objeto; um exemplo dos segundos seria a “localizagdo de um ponto de
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massa” (Ort [eines Messenpunkts]), cuja configuragdo dependeria de trés
dimensdes a serem conjugadas em um sistema de coordenacao [Hempel/
Oppenheim 1936:66].

Logo apds a publicagdo desse trabalho em coautoria, Oppenheim,
mencionando expressamente a ajuda de Hempel, redigiu um artigo em
que resumiu a teoria entdo por ambos desenvolvida. Constam do texto
algumas proposi¢des sumamente elucidativas. Afirma-se, em primeiro
lugar, que os conceitos classificatorios “sdo muito rigidos e tragam
limites nitidos e arbitrarios, onde na experiéncia existem propriedades
gradudveis que permitem transigdes fluidas entre seus diferentes niveis de
expressdo. [sso mostra, por assim dizer, que um objeto pode se enquadrar
mais ou menos sob um conceito classificatorio” [Oppenheim 1937:70].
Em segundo lugar, afirma-se que os conceitos tipoldgicos “sdo conceitos
gradudveis. Sua introdugdo coloca no lugar de uma linguagem em posi-
tivos uma linguagem em comparativos, no lugar do rigido ‘sim ou ndo’
um eléstico ‘mais ou menos’, no lugar de classificagdes com seus limites
nitidos as ordens com suas transi¢des fluidas” [Oppenheim 1937:73].

Diante dessa caracterizagdo, urge indagar: que espécie de inde-
terminacgdo ¢ exprimida pelo chamado “tipo”? Tal indagacdo deve ser
respondida progressivamente. Em primeiro lugar, resta patente que a es-
pécie de indeterminacdo exprimida pelo tipo é a vagueza, presente, como
visto acima, quando ha davida acerca da aplicagdo de um significado a
casos-limite. De fato, quando Oppenheim afirma que “na experiéncia
existem propriedades graduaveis que permitem transi¢oes fluidas entre
seus diferentes niveis de expressdo” e que “um objeto pode se enquadrar
mais ou menos sob um conceito classificatorio” [Oppenheim 1937:70],
enquanto Larenz, por sua parte, menciona propriedades que “poderiam
estar presentes em diferentes medidas, portanto mais ou menos presentes”
[Larenz 1991 [1960]:221], um e outro estdo fazendo referéncia a objetos
cujo enquadramento em determinado significado suscita duvida. Estdo,
pois, aludindo ao fendmeno da vagueza. Tanto é assim que o proprio
Hempel, logo apos ter imigrado para os Estados Unidos, publicou um
artigo em Inglés intitulado “Vagueza e Logica”, no qual tece uma critica
aum trabalho de Black sobre a vagueza [Black 1990 [1937]:108]. Nesse
artigo faz notar que o tema da vagueza ja fora abordado por Oppenheim
individualmente em seu Die natiirliche Ordnung der Wissenschaften
[Oppenheim 1937] e por ambos na monografia Der Typusbegriff im
Lichte der Neuen Logik [Hempel/Oppenheim 1936]. Importante men-
cionar, ainda, que Hempel, depois de proceder ao exame de termos como
“duro” (hard), de “casos duvidosos” (doubtful cases), acerca dos quais ha
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duvida sobre o enquadramento de determinado objeto no significado de
“duro”, e de instrumentos que podem tornar o significado do termo “duro”
menos vago, afirmou categoricamente, em trecho que aqui se transcreve,
por sua singular relevancia [Hempel 1939:178]:

O termo “duro” deve entdo ser substituido pelo termo “mais duro
que”, que nao designa uma propriedade de uma substancia, mas a re-
lagdo que pode surgir entre duas substincias. Uma das vantagens desse
procedimento ¢ que a vagueza do segundo termo ¢é consideravelmente
menor que a do primeiro, porque “mais duro que” tem sido definido
por meio de um critério que admite uma aplicagdo intersubjetiva e que
¢ formulado em termos que sdo menos vagos que o termo “duro” da
linguagem ordinaria. A defini¢do acima obviamente torna graduavel o
conceito de dureza (hardness) sem, contudo, definir graus numéricos
de dureza; na verdade, ela determina o que pode ser chamado de uma
ordem puramente topoldgica [purely topological order — (sic)] de
todas as substancias de acordo com sua dureza. Na maioria dos casos,
o desenvolvimento da um passo além; transforma os conceitos vagos
de propriedade [vague property-concepts] da linguagem ordinaria,
como “longo”, “pesado”, “quente”, “caro”, em termos métricos que
designam magnitudes graduaveis, como “comprimento”, “peso”,
“temperatura”, “pre¢o” (nota 12: para mais detalhes sobre esse desen-
volvimento na formacdo de conceitos cientificos e seus fundamentos
légicos, v. Carnap (Physicalische Begriffsbildung, Karlsruhe, 1926),
Hempel e Oppenheim (Der Typusbegriff im Lichte der Neuen Logik,
Leiden, Sijthoff, 1936) e Oppenheim (Die natiirliche Ordnung der
Wissenschaften, Jena, Fischer, 1926). [Tradugdo nossa]

Ora, ndo apenas o proprio autor responsavel pela difusdo do termo
“tipo” qualificou a espécie de indeterminagdo exprimida por seu signifi-
cado como sendo a vagueza (“termos que sdo menos vagos”, “conceitos
vagos de propriedade®) como, ainda, os exemplos que utilizou, tanto em
sua obra seminal quanto em estudos posteriores, configuram ilustragdes
cintilantes de termos cujo significado ¢ portador de vagueza conforme
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a literatura especializada: “longo”, “pesado”, “quente”, “caro”, “com-
primento”, “peso”, “temperatura”, “preco”. Com efeito, todos esses
termos exprimem significados cujas propriedades podem estar mais ou
menos presentes (como exemplificado anteriormente, por meio da ana-
lise dos termos “calvo” e “duna”), desde os primérdios tratados como
instanciagdes da vagueza por ensejarem duvida quanto a sua aplicacdo a
determinados casos-limite. N&o ¢ por outra razdo que mesmo a doutrina
juridica, ao tratar do tipo, enquadra-o na categoria dos conceitos vagos

[Koch/Riissmann 1982:194]. Bydlinski, por exemplo, conclui “que
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nomeadamente com o ‘tipo’ na Ciéncia do Direito ndo se quer usual-
mente designar os conceitos comparativos ou relacionais, mas apenas os
conceitos classificatorios em sentido estrito de uma qualidade especifica:
conceitos vagos (...)” [Bydlinski 1991 [1982]:544].

Em segundo lugar, as passagens precitadas atestam que, entre as
espécies de vagueza, constituem os tipos instanciagdes tanto de vagueza
unidimensional quanto de vagueza multidimensional. De um lado, ex-
primem significados portadores de vagueza unidimensional, qualitativa
ou gradual, assim definida neste trabalho: sera o significado de um termo
gradual ou quantitativamente vago se e somente se houver divida quanto
a sua aplicagdo a um dado caso-limite, em razdo de uma dimensao salien-
te que comporte, e tal aplicacdo for suscetivel de tolerancia a pequenos
incrementos dessa dimensdo. Os autores anteriormente mencionados,
quando fazem referéncia a gradualidade do tipo no sentido de que este
exprimiria propriedades cuja presenga seria verificada por meio de um
raciocinio conjuntivo e comparativo “mais ou menos”, estdo aludindo a
vagueza unidimensional. Os exemplos eleitos por Oppenheim e Hempel
—“longo”, “pesado”, “quente” e “caro” — constituem instanciagdes dessa
espécie de vagueza. Seu significado ndo permite demarcar uma fronteira
precisa a separar a extensdo positiva dos predicados de sua extensao ne-
gativa, de sorte que em alguns casos-limite ndo se sabera ao certo se um
objeto deve ou ndo ser enquadrado na classe exprimida pelos predicados
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“longo”, “pesado”, “quente” e “caro”.

De outro lado, consoante evidenciam as referidas passagens, casos ha
em que os tipos constituem instanciagdes de vagueza multidimensional:
quando se afirma que o tipo seria caracterizado por sua abertura (as di-
mensoes ndo seriam fixas), gradualidade (as dimensdes estariam presentes
em graus diferentes), dispensabilidade (as dimensdes ndo precisariam
estar todas presentes), intercambialidade (a presenga de uma propriedade
poderia compensar a auséncia de uma ou mais propriedades distintas) e
totalidade (as propriedades deveriam ser apreciadas em conjunto e a luz
de uma diretriz valorativa), esta-se a qualifica-lo como um significado
portador de vagueza multidimensional, combinatdria, qualitativa ou ex-
travagante, assim compreendido o significado que suscita duvida quanto
a sua aplicag@o a casos-limite por nao haver clareza sobre quais de suas
dimensdes devem ser satisfeitas e como e em que medida devem ser so-
pesadas entre si. E o que sustentam Hempel e Oppenheim quando tratam
dos chamados conceitos ordenadores multidimensionais, cuja configura-
¢do dependeria da presenc¢a de varias dimensdes a serem conjugadas em
um sistema de coordenacdo [Hempel/Oppenheim 1936:66]. E é o que
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também defende Larenz, por exemplo, quando argumenta que as dimen-
soes exprimidas pelo tipo poderiam estar presentes em diferentes medidas
e possuiriam propriedades graduaveis e até certo ponto intercambiaveis
[Larenz 1991 [1960]:221].

Em terceiro lugar, comprovam ainda as passagens aludidas, e es-
pecialmente os exemplos que elas empregam, que, entre as espécies de
vagueza, pode o tipo também configurar-se como instancia¢do de vagueza
multidimensional socialmente tipica. Como sobredito, no entendimento
de alguns autores podem os tipos, para além da vagueza multidimen-
sional, exprimir um significado cuja verificacdo dependeria de saber se
determinadas propriedades tipicas estariam presentes em niimero e forga
suficientes para corresponder, em seu conjunto, a imagem deles, razdo
pela qual ndo poderiam ser definidos, mas apenas descritos [Larenz
1991 [1960]:221]. Nessa acepgdo, o tipo mescla elementos descritivos
e normativos, porquanto exprime um significado cuja presenga s6 pode
ser verificada com referéncia a standards comportamentais construidos a
partir de comportamentos tipicos. Como afirma Larenz, citando Strache,
“‘costumes do trafego’, ‘praticas comerciais’ € ‘moral social’ adquirem
assim, para os juristas, significado de standards, isto é, ‘de medidas nor-
mais de comportamentos sociais corretos na realidade social’” [Larenz
1991 [1960]:464]. Exemplos desses tipos seriam os chamados “tipo
real” (Realtypus), “tipo médio” (Durchchnittstypus) e “tipo frequente”
(Hdufigkeitstypus). Todos eles exprimem significados descritivos, isto €,
visam a retratar determinada realidade e sdo avaliados conforme maximas
da experiéncia [Larenz 1991 [1960]:465].

Essa acepcdo especifica do tipo, exemplificada pelos chamados
“tipos empiricos”, cuja verificagdo depende do exame daquilo que ha-
bitualmente acontece [Engisch 1968 [1953]:240], corresponde a nog&o
de significados portadores de vagueza multidimensional socialmente
tipica, assim compreendidos os significados cuja delimitagdo ¢ vinculada
a pardmetros sociais de comportamento que conjugam elementos des-
critivos com elementos normativos [Luzzati 1990:303]. Corresponde,
na terminologia de Lanius, a nogdo de “expressdes relativas a padrao”
(standard-relative expressions), porquanto dependente seu significado de
um padrdo contextualmente valorado [Lanius 2019:55]. As chamadas
“clausulas gerais” — “boa-fé”, “bons costumes”, “justa causa”, “diligéncia
habitual”, “costumes do trafego”, “bom pai de familia”, entre outras tan-
tas — sdo exemplos dos tipos ditos empiricos [Martins-Costa 2018:145;
Luzzati 1990:299].
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Das consideragdes anteriores, e especialmente das expressoes e dos
exemplos empregados pelos proprios autores, advém que os tipos nada
mais sdo que significados lexicais (conceitos) semanticamente indeter-
minados por vagueza unidimensional, multidimensional e/ou socialmente
tipica, a depender do sentido com que a palavra esteja sendo usada.
Os tipos, na literatura antes referida, ndo sdo empregados para denotar
significados potencialmente vagos ou portadores de uma textura/trama
aberta, mas para designar significados efetivamente vagos. O adequado
enquadramento do “tipo” no panorama das espécies de indeterminagdo
linguistica contribui, em primeiro lugar, para definir com maior clareza,
precisdo e explicitude as caracteristicas da espécie de indeterminacdo de
que se esta tratando quando se emprega o termo “tipo”.

Com efeito, as espécies de indeterminacao, notadamente a vagueza,
tém sido estudadas na Filosofia desde a Antiguidade Classica, com Di6-
genes Laércio, Galeno e Cicero [3 DC-2 DC e 106-43 BC]. No ambito da
Filosofia da Linguagem ¢ objeto de investiga¢des que recuam aos traba-
lhos iniciais de Peirce [1902], Russell [1997 [1923], Black [1990 [1937] ¢
Weissmann [1945] e se estendem até as pesquisas mais recentes de Haack
[1996 [1974], Sainsbury [1990], Williamson [1994], Keefe [2000], Sha-
piro [2006], Hyde [2008] e Kluck [2014], entre muitos outros. Mesmo no
dominio da Ciéncia do Direito o tema tem experimentado longa e notavel
evolucdo nas ultimas décadas, com estudos essenciais empreendidos por
Hart [2012 [1961], Endicott [2000], Keil/Poscher [2016], Lanius [2019],
Asgeirsson [2020] e muitos outros. Tais trabalhos, em sua maioria de
orientacdo analitica, crescem em importancia no ambito da Ciéncia do
Direito na medida em que os estudos que maior influéncia tiveram na
difusdo dos “tipos”, como as pesquisas de Engisch [1968 [1953] e Larenz
[1935, 1940 e 1960], e que encontraram guarida primeiro na doutrina
de direito civil e direito penal, sendo depois recebidos pela de direito
tributario, primam pelo uso de linguagem indeterminada e metaforica,
quando ndo empolada e incompreensivel, na defini¢@o das categorias que
empregam. Termos tais como “aberta”, “elastica”, “fluida” ou “porosa”,
largamente utilizados por esses autores para tratar da indeterminagao da
linguagem, sdo, eles proprios, portadores de elevado grau de indetermi-
nac¢do, sobretudo por genericidade e vagueza, ndo cumprindo, pois, com
os requisitos basicos de clareza e precisdo definitoria, entre os quais esta
a exigéncia de evitar o uso de linguagem vaga, obscura e metaforica na
defini¢do de termos [Kelley/Hutchins 2021:19]. Quando, ao se tratar
dos “tipos”, se emprega a palavra “graduavel” (4bstufbar), por exemplo,
se quer referir precisamente ao qué e em que sentido? Graduavel seria a
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presenca de determinadas propriedades nos proprios objetos, como mais
ou menos areia, no caso do termo “duna”? Ou seria propriedade ou di-
mensao do significado, como maior capacidade de memorizagdo, no caso
do significado do termo “inteligente”? Seria porventura a combinacao
entre as propriedades ou dimensdes do significado, como mais diligéncia
€ menos atencdo, no caso do significado de “negligente”? Ou quem sabe
o enquadramento de um individuo em uma classe de individuos, como no
caso do enquadramento de determinada pessoa na classe dos “diretores
executivos” ou dos “detentores de animais”? Mas como seria possivel
esse ultimo caso, se um individuo ou se enquadra ou ndo se enquadra em
uma classe? Um individuo seria mais ou menos “diretor executivo” ou
mais ou menos “detentor de animais”, do mesmo modo que, no caso do
termo “roubo”, seria mais ou menos “ladrdo”? E assim sucessivamente.
Tais indagagdes, porém, ndo sdo respondidas, vendo-se a doutrina muitas
vezes enrolada num emaranhado de palavras vagas, obscuras e figura-
tivas, especialmente porque, no &mbito da Ciéncia do Direito, as obras
que inicialmente difundiram o emprego do termo “tipo” foram elaboradas
com alheamento aos estudos analiticos da vagueza empreendidos pelos
filésofos da linguagem no inicio do século passado e remontam a um
periodo anterior ao refinamento das categorias da indeterminagao pro-
movido pela Linguistica, pela Filosofia da Linguagem e pela Teoria do
Direito sobretudo a partir da segunda metade do século passado.

O adequado enquadramento do “tipo” no panorama das espécies
de indeterminagdo linguistica contribui, em segundo lugar, para evitar
a erronea inclusdo do significado de um termo em determinada classe
de indeterminagao. Por exemplo, se uma das acep¢des do termo “tipo”
¢ a de significado portador de vagueza multidimensional, e os termos
comumente usados para exemplificar essa espécie de indeterminagdo sao
vocéabulos como “negligéncia” e “religido”, seria plausivel afirmar que
expressdes como “propriedade predial e territorial urbana” e “transmissao
inter vivos, por ato oneroso, de bens imoveis” exprimiriam a mesma es-
pécie de indeterminacdo? O termo “propriedade”, por exemplo, possuiria
dimensdes a tal ponto indefiniveis e incomensuraveis que seu emprego
ndo exprimiria um significado determinado e o legislador jamais pode-
ria defini-lo estipulativamente? Se outra das acepc¢des do termo “tipo”
¢ a de significado portador de vagueza socialmente tipica, e os termos
habitualmente empregados para ilustrar essa espécie de indeterminag@o
sdo expressdes como “costumes do trafego” e “bons costumes”, seria
plausivel afirmar que expressdes como “importacao de produtos estran-
geiros” ou “transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou
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direitos” exprimiriam a mesma espécie de indeterminagao? O significado
da expressdo “transmissdo causa mortis”, por exemplo, s6 poderia ser
descrito em comparagdo com um padrio social de comportamento tipico?
Tais indagagdes, a que muitas outras se poderiam agregar, sao suficientes
para demonstrar que o emprego indiscriminado do termo “tipo” para qua-
lificar a indeterminaco da linguagem pode levar tanto a classificacdo de
um dado termo como indeterminado, quando na verdade é determinado,
quanto a caracterizacdo de um termo como a exprimir uma espécie de
indeterminacdo, quando na verdade ele exprime outra.

O adequado enquadramento do “tipo” no panorama das espécies
de indeterminagdo linguistica contribui, em terceiro lugar, para evitar
ambiguidade no emprego do termo “tipo” pela Ciéncia do Direito e pela
jurisprudéncia, especialmente porque a palavra “tipo” admite mais de um
significado e foi traduzida de maneira imprecisa de véarias formas. A esse
respeito convém tragar as seguintes distingdes, sobretudo para detectar
uma das causas da equivocidade argumentativa de que padece parte da
doutrina e da jurisprudéncia:

(1) A expressdo “hipdtese de incidéncia” denota parte de uma
espécie de regra, qual seja, aquela que refere uma classe de
fatos, como sucede, por exemplo, quando se afirma que deter-
minada regra tem como hipétese de incidéncia a transferéncia
de propriedade de um bem imodvel. A expressdo “hipotese de
incidéncia” corresponde ao termo alemao Tatbestand, traduzido
para o Portugués, no ambito dos direitos penal e tributario, pela
palavra “tipo”.

(2) O significado portador de vagueza unidimensional, multidi-
mensional e socialmente tipica foi a principio denominado em
Alemao de Typus, em razdo do desenvolvimento doutrinario
muito particular acima reconstruido. Typus foi traduzido para
o Portugués, no ambito dos direitos civil e tributario, também
pela palavra “tipo”.

(3) O standard ou padrao comportamental, usado como referéncia
para definir o significado de comportamentos tipicos no caso de
termos cujo significado seja portador de vagueza socialmente
tipica, foi denominado em Alemao, pela doutrina restrita antes
referida, como Zypus. O termo alemao foi traduzido para o Por-
tugués, no ambito do direito tributério, igualmente pela palavra
“tipo”.
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(4) A expressao “conformidade do fato a hipotese de incidéncia”
exprime uma norma que estabelece o dever, dirigido a auto-
ridade fiscal, de constituir o crédito tributario se e somente
se o fato previsto na hipotese de uma regra de tributagdo ti-
ver concretamente ocorrido. A expressdo “conformidade do
fato a hipotese de incidéncia” corresponde ao termo alemao
Tatbestandsmdfsigkeit e foi traduzida para o Portugués, no am-
bito dos direitos penal e tributario, pelo vocabulo “tipicidade”.

(5) A expressdo “dever de determinacdo da hipotese de incidén-
cia” exprime uma norma que estabelece o dever, dirigido ao
legislador, de determinar o fato previsto na hipotese de inci-
déncia da regra de tributagdo. A expressao “dever de determi-
nac¢do da hipotese de incidéncia” corresponde ao termo alemao
Bestimmtheitsgebot e foi traduzida para o Portugués, no ambito
do direito tributario, também pela palavra “tipicidade”.

(6) A frequéncia com que determinados comportamentos sao prati-
cados ¢ denominada em Alemao de Typizitdt, termo igualmente
traduzido para o Portugués como “tipicidade”.

(7) A padronizagdo, usada amiude pelo Poder Legislativo ou pelo
Poder Executivo para estabelecer médias ou percentuais des-
considerando-se particularidades individuais, recebeu em Ale-
mao a denominacdo de Typisierung, termo traduzido para o
Portugués como “tipificagdo”.

(8) A insercdo de determinados fatos em hipdteses legais de inci-
déncia ¢ denominada em Portugués de “tipificagdo”.

A exposic¢do analitica dos termos, de seus significados e de suas tra-
ducdes evidencia que termos iguais sdo empregados em Portugués para
exprimir significados distintos. Nos casos 1, 2 e 3, por exemplo, utiliza-se
0 mesmo termo (tipo) para conotar trés significados desiguais (hipotese
de incidéncia, termo com significado portador de vagueza unidimensio-
nal, multidimensional e socialmente tipica e standard comportamental)
e de natureza distinta (parte de uma norma juridica, uma espécie de in-
determinagdo e um parametro comportamental de comparagao). Nessas
hipoteses o termo “tipo” reveste-se de ambiguidade, sendo que entre os
significados 1 ¢ 2 e 1 e 3 ha ambiguidade lexical por homonimia perfeita
(uma tUnica palavra com mesma pronincia e mesma grafia possui dois
significados diversos ndo relacionados) e entre os significados 2 ¢ 3 ha
ambiguidade polissémica horizontal (uma mesma palavra possui dois
significados diversos relacionados sem hierarquia de classe e subclasse).
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Nos casos 4, 5 e 6 emprega-se 0 mesmo termo (tipicidade) para
conotar trés significados diversos (conformidade do fato a hipdtese de
incidéncia, dever de determinacao da hipdtese de incidéncia e frequéncia
fatica) e de natureza distinta (uma norma dirigida ao Poder Executivo,
uma norma dirigida ao Poder Legislativo e um enunciado descritivo ou
proposi¢d@o). Nessas hipdteses o termo “tipicidade” apresenta ambiguida-
de lexical por homonimia perfeita (uma Unica palavra com mesma pro-
nincia e mesma grafia possui trés significados diversos ndo relacionados).

Nos casos 7 e 8 recorre-se a0 mesmo termo (tipificagdo) para conotar
dois significados diferentes (utilizagdo de padrdes e inser¢do de fatos
em hipdteses legais de incidéncia) e de natureza dispar (uma atividade
administrativa ou legislativa de inser¢do de padrdes e uma atividade
legislativa de inser¢@o de fatos em hipoteses). Nessas situagdes o termo
“tipificacdo” apresenta ambiguidade polissémica (uma mesma palavra
possui dois significados diversos relacionados entre si).

Ocioso dizer que o emprego do mesmo termo com significados di-
versos e de termos bastante similares com significados distintos, muitas
vezes sequer relacionados, distancia-se do ideal cientifico de transpa-
réncia, pois, em lugar de propiciar, tanto quanto possivel, clareza, uni-
vocidade, precisdo e especificidade, acarreta obscuridade, plurivocidade,
vagueza e genericidade. Com efeito, a ambiguidade terminoldgica, assim
na doutrina como na jurisprudéncia, ao cobrir de sombras o sentido
mesmo daquilo que se desejaria comunicar precisamente, constitui um
problema ndo sem relevancia. Por exemplo, qual o significado de “tipo
legal”? Quer dizer hipétese de incidéncia, significado vago ou padrio
legal? Qual o significado de “tipicidade”? Quer dizer conformidade do
fato a hipdtese de incidéncia, dever de determinagdo da hipotese de inci-
déncia ou frequéncia fatica? E qual o significado de “tipificacdo”? Quer
dizer utilizagdo de padrdes ou inser¢do de fatos em hipoteses legais de
incidéncia? A linguagem, cujo proposito capital é servir de instrumento
para a comunicagdo, converte-se, nesses casos, em instrumento de con-
fusdo — enorme confusao.

Uma causa das ambiguidades em pauta é a ma tradugdo. Em al-
gumas situagdes duas palavras diversas e com significados diversos
no idioma aleméo foram vertidas ao Portugués pela mesma palavra:
Typus e Tatbestand foram traduzidos por “tipo”, e Tatbestandsmdpigkeit,
Bestimmtheitsgebot e Typizitdt por “tipicidade”. Em outras situagcdes uma
mesma palavra em Alemao (7ypus), portadora de significado ambiguo
(conceito vago e standard), foi traduzida pelo mesmo termo “tipo”. Em
outras situagdes, ainda, duas distintas palavras nos idiomas Alemao e
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Portugués (Typizitdit e “tipicidade”) tém, contudo, a mesma pronuncia e
quase a mesma grafia, aparecendo como falsos cognatos, pois, a despeito
da semelhanga de Typizitdt e “tipicidade”, um dos significados desta ndo
guarda nenhuma relacdo com o daquela. Novamente, a linguagem, de
instrumento de comunicacao, transforma-se em meio de confusao.

Veja-se que a ma traducdo do termo “tipo” pode produzir — como
de fato tem produzido — problemas sérios de compreensdo. Pegue-se o
exemplo da obra de Hassemer, intitulada, em Alemao, Tatbestand und
Bypus: Untersuchungen zur strafrechtlichen Hermeneutik [Hassemer
1968]. Seguindo o modo como o termo “tipo” tem sido empregado em
trabalhos académicos e decisdes judiciais no Brasil, o titulo do referido
livro seria provavelmente traduzido como 7ipo e Tipo, quando, havendo
termos especificos, deveria ser traduzido de forma diversa, proxima
da traducdo em italiano: Fattispecie e Tipo: Indagini sull’Ermeneutica
Penalistica [Hassemer 2007]. Esta, contudo, ainda ¢ genérica, na me-
dida em que ndo especifica o conteudo da misteriosa palavra “tipo”,
na obra também empregada num sentido ainda mais especifico que
os anteriormente referidos: aplicacdo analdgica do Direito em sentido
amplo, de maneira contraposta a subsunc¢ao, com base em orientacao
hermenéutica da aplicag¢do e ontoldgica da estrutura do Direito. Esse
sentido foi especialmente difundido, no &mbito do Direito, por Kaufmann,
entre outros [Kaufmann 1982 [1965]:44-54 ¢ 94; idem, 1993:49 e 116;
idem, 1999:59 e 79]. Para esse autor, defensor de uma visdo ontoldgica
do Direito [Kaufmann 1982 [1965]:470-508], a chamada “natureza das
coisas” (Natur der Sache) remeteria a ideia de “tipo”, que, situando-se
entre o abstrato e o concreto e possuindo as propriedades anteriormente
difundidas por Larenz e Engisch, permitiria “de um lado, um ajuste (4n-
gleichung) da situagdo de fato a norma, de outro lado um ajuste da norma
a situagdo de fato” [Kaufmann 1994:111].

Outra causa das ambiguidades examinadas estd no uso impreciso
e intercambiavel dos termos pela doutrina e pela jurisprudéncia. Exem-
plo eloquente de tal procedimento é o voto do Ministro-Relator no RE
677.725. A leitura atenta do voto evidencia aquilo que imediatamente ndo
pode ser percebido: a palavra “tipo” foi empregada com o significado de
padrdo legal (p. 12: “tipificagdo compreende a formagao normativa do
tipo; refere-se a atividade legislativa de formagio do tipo. E o recorte da
realidade para a ordenag@o de dados semelhantes, implicando a simplifi-
cacdo e a praticabilidade fiscal”) e com o significado de contetido vago
(p. 20: “a conformidade da situagéo fatica com o fato gerador ndo ocorrera
pela subsungdo, mas pela coordenagdo daquele a um tipo, atividade néo
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informada pela logica formal (...)”; a palavra “tipicidade” foi empregada
com o significado de “tipico” (p. 12: “tipicidade ¢ a qualidade do tipo
juridico, ou seja, o tipico’), com o significado de exigéncia de determina-
¢do de hipoteses de incidéncia (p. 17: “tipicidade (fechada) tributaria, ou
principio da determinagdo”) e com o significado de introdugao de signifi-
cados vagos em hipoteses de incidéncia (p. 27: “a tipicidade, considerada
a possibilidade de adocao dos tipos, abertos por natureza”); e a palavra
“tipificacdo” foi empregada com o significado de atividade legislativa de
formacao de um padrao legal (p. 12: “tipificacdo compreende a formagao
normativa do tipo; refere-se a atividade legislativa de formacao do tipo.
E o recorte da realidade para a ordenacio de dados semelhantes, impli-
cando a simplificagdo e a praticabilidade fiscal”’) e com o significado de
determinagdo das hipdteses de incidéncia (p. 19: “o legislador realiza a
tipificacdo, especificando todos os aspectos da hipdtese de incidéncia”).
Ou seja, palavras iguais foram empregadas pela mesma decisdo com va-
rios significados diferentes e incompativeis entre si, sem clara indicagdo
de quando se estd diante de um e de outro, o que ¢ essencial para uma
decisdo de um tribunal, dirigida ao publico em geral, e ndo a académicos
iniciados no estudo da vagueza.

As consideragdes anteriores sdo suficientes para demonstrar que o
modo como o termo “tipo” tem sido empregado € especialmente causa
de obscuridade e de ambiguidade, dificultando, por vezes at¢ mesmo
impedindo, sua compreensdo. No ambito da Ciéncia do Direito tal pro-
ceder impde extraordinarios entraves ao avango cientifico, cuja conse-
cugdo exige dos estudiosos, como dito a entrada deste livro, ser “claros,
precisos e explicitos, de modo a que possam ser compreendidos e, por
consequéncia, criticados por seus colegas” [Recanati 2020:21-22]. Nao
se trata, insista-se, de preciosismo linguistico, mas de preenchimento de
condi¢des minimas de comunicacdo. Para que esta seja efetiva é preciso,
de um lado, seguir a regra argumentativa da clareza: “Seja claro, hones-
to, eficiente e no ponto” [Eemeren/Grootendorst 1992:50]; de outro, ¢
preciso obedecer a maxima do modo de conversacao: “Seja perspicaz!
Evite obscuridade de expressdao. Evite ambiguidade. Seja breve. Seja
ordenado” [Grice 1989a [1967]:27].

No ambito da jurisprudéncia esse modo de agir impede a fundamen-
tagdo adequada das decisoes judiciais e, por conseguinte, sua compreen-
sdo e sua analise critica por parte dos destinatarios. Novamente ndo se
trata de preciosismo linguistico — trata-se, antes, de clareza linguistica,
elemento indispensavel para que possa a linguagem atingir uma de suas
finalidades essenciais: a transmissdo efetiva de contetido. Quando se
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emprega um termo de maneira indiscriminada em geral produz-se am-
biguidade (o termo exprime mais de um significado néo relacionado) ou
polissemia (o termo exprime mais de um significado relacionado). Ocorre
que, dada a falta de clareza a respeito do contetido da palavra “tipo”,
pode-se chegar ao ponto de se produzir obscuridade ou indefinibilidade
semantica (o termo exprime um significado indefinido) [Pinkal 1995:40].
Se a variedade de significados ¢ produzida na argumentagao, produz-se
equivocidade (o enunciado pode ser interpretado de mais de uma forma,
dependendo do significado do termo nele contido) [Walton 1996: 2, 3,
6 e 8]. Em suma, o termo “tipo”, se ndo substituido por um termo mais
especifico, conforme estudado hd mais de um século pela doutrina espe-
cializada antes referida, ou definido de maneira singular, clara, precisa e
explicita por quem o utiliza, é causa de verdadeira confusao, inconciliavel
tanto com o ideal de transparéncia cientifica quanto com a exigéncia de
fundamentagdo analitica das decisdes.

4.2 CONFRONTO ENTRE TIPO E CONCEITO

Como dito, a doutrina sobre o chamado “tipo” partiu originalmente
de uma contraposicdo entre os conceitos classificatorios e os concei-
tos tipologicos (klassifikatorische Begriffe e Typusbegriffe) [Hempel/
Oppenheim 1936:2 e ss.], mais tarde difundida no &mbito da Ciéncia do
Direito [Engisch 1968 [1953]:240; Larenz 1991 [1960]:221]. Consistia
tal contraposi¢do em uma dicotomia radical de extremos estribada num
raciocinio disjuntivo mutuamente excludente e conjuntamente exaustivo
entre as espécies: conceito classificatorio ou conceito tipologico. Nao
haveria outra op¢ao (as op¢des seriam conjuntamente exaustivas), € um
significado seria ou um conceito classificatorio ou um conceito tipolo-
gico, sem terceira opgao (as opgdes seriam mutuamente excludentes).
Mais: como os conceitos classificatorios possuiriam as caracteristicas de
“rigidez”, “fechamento” e “uniformidade”, tragariam “fronteiras nitidas”
e seriam submetidos a um processo “estatico” de aplicago, ao passo que
os conceitos tipologicos ou “tipos” seriam dotados das caracteristicas
de “flexibilidade”, “abertura” e “gradualidade”, tragariam “fronteiras
fluidas” e seriam submetidos a um processo “dinamico” de aplicagdo
[Hempel/Oppenheim 1936:V1, 1, 2 e 3], a referida doutrina ndo apenas
fez uso de uma dicotomia — ela fez uso axiologico de uma dicotomia, no
sentido proposto por Bobbio: “Entendo por ‘uso axioldgico’ a utilizagdo
executada para dividir o universo em questdo em duas partes contrapostas
com respeito ao valor, isto é, em duas partes, uma das quais representa o
momento positivo, e outra 0 momento negativo, uma das quais deve ser
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aprovada e eventualmente promovida, e a outra deve ser desaprovada e
eventualmente rejeitada” [Bobbio 2007 [1977]:123 e 124]. Diante desse
quadro, o essencial ¢ saber se a dicotomia e seu uso axiologico estdo
corretos. Duas questdes, portanto, devem ser respondidas: E correta a
dicotomia radical, mutuamente excludente e conjuntamente exaustiva,
entre os conceitos classificatdrios e os conceitos tipoldgicos ou tipos em
face da teoria dos conceitos? E correto o uso axiologico dessa dicotomia?
Ambas as indagagdes merecem resposta negativa, como se passa a expor
da maneira mais clara, concisa, precisa e explicita possivel.

N3ao ¢ correta a referida dicotomia, em primeiro lugar, porque a
teoria dos conceitos admite varios conceitos com as propriedades que
a doutrina particular em questio atribui exclusivamente aos chamados
“tipos”. Dentre esses conceitos destacam-se os conceitos vagos (com uma
indeterminacdo especifica), indeterminados (com uma indeterminagdo
genérica), disjuntivos (com propriedades alternativas), comparativos
(com propriedades relacionais “maior ou menor que”), quantitativos (com
medidas graduais “maior ou menor’), valorativos (com propriedades rela-
cionadas a valores eticamente vinculados), descritivos (com propriedades
verificadas na experiéncia) e funcionais (com propriedades avaliadas
por meio de niimeros, quantidades e limites) [Wank, 1985:25, 38 e 39;
idem, 2020:233 e ss.; Koch/Riissmann 1982:76; Riitters/Fischer/Birk
2020:123 e 80]. Vale dizer, as caracteristicas imputadas exclusivamente
aos “tipos”, como abertura, fluidez, multidimensionalidade, descritivi-
dade, comparabilidade e valoragdo, sdo abrangidas, com maior clareza
e precisdo, pelas categorias singulares presentes na teoria dos conceitos.

Nao ¢ correta a aludida dicotomia, em segundo lugar, porque no
ambito da Filosofia da Linguagem sdo estudadas varias espécies de
conceitos dotados das propriedades que a particular doutrina em causa
pretendeu atribuir com exclusividade aos “tipos”, como os “conceitos
[com limites] borrados” (fuzzy concepts) [Belohlavek/Klir 2011:45], os
“conceitos de aglomeragdo” (cluster concepts) [Putnam 1975 [1962]:50]
e 0s “conceitos essencialmente contestaveis” (essentially contested
concepts) [Gallie 1955-1956:167 e ss.]. Acresce ainda que no ambito
da Ciéncia Cognitiva vérias sdo também as constru¢des que permitem
atingir os mesmos resultados ou resultados similares pretendidos pelos
chamados “tipos”, como os “conceitos complexos” (com estruturas en-
volvendo varias propriedades, em oposi¢ao aos “conceitos atdmicos”), 0s
“modelos inferenciais” (com propriedades ndo necessarias, em oposi¢ao
aos “modelos de concatenagdo”) e os “prototipos” (com representacdes
complexas cuja estrutura codifica andlises estatisticas) [Laurence/Mar-
golis 1999:4, 23 e 27; Murphy 2002:11 e ss.].
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Em suma, a distingdo entre os conceitos classificatorios € os con-
ceitos tipoldgicos nasceu baseada na “fal4cia das falsas alternativas
ou da falsa dicotomia”, também conhecida como falacia do “branco e
preto”: um raciocinio que restringe indevidamente o numero de alter-
nativas, entre as varias existentes, a nao mais que duas, tratadas como
mutuamente excludentes e conjuntamente exaustivas, com descarte de
posi¢des diversas e intermediarias. No bojo desse raciocinio opera, pois,
um silogismo disjuntivo sob a forma “Ou P ou Q; ndo P, entdo Q” — isto
¢, se o significado se enquadra numa categoria ndo se enquadra na outra,
e vice-versa, ndo havendo nem outras opgdes além de P ou Q, nem po-
si¢des intermediarias entre P e Q [Kelley/Hutchins 2021:120; Hurley/
Watson 2018:170; Damer 2009:143]. O problema esta em que além e
no entremeio de P e Q existem outras alternativas, o que torna arbitraria
a selecdo exclusiva de P e Q.

Além disso, a propria selecdo entre P e Q esta equivocada. A dico-
tomia, além de propor alternativas mutuamente excludentes e conjun-
tamente exaustivas, pressupde que os conceitos traduzam significados
abstratos, certos, prontos, acontextuais e incontroversos, de tal sorte que
a necessidade de processos linguisticos e argumentativos para delimitar
os significados conduziria inexoravelmente a existéncia de tipos em detri-
mento de conceitos. Em decorréncia disso, haveria uma correlagdo entre
a caréncia de processos linguisticos e argumentativos e a inexisténcia de
propriedades necessarias e suficientes para a instanciacdo de um signifi-
cado. Em suma, havendo necessidade de delimitar o significado por meio
de processos linguisticos e argumentativos, estar-se-ia diante de tipos e,
por consequéncia, diante de significados sem propriedades necessarias
e suficientes. Esse raciocinio, contudo, correlaciona dois elementos que
ndo necessariamente coexistem: necessidade de processos linguisticos e
argumentativos e significados sem propriedades necessdrias e suficientes.
Um exemplo ja referido, quando examinado do ponto de vista linguistico
e argumentativo, pode melhor ilustra-lo.

O Supremo Tribunal Federal foi instado a decidir se a cobranga de
contribuigdo social sobre “folha de salarios” poderia incidir sobre paga-
mentos feitos a trabalhadores autdnomos e avulsos que ndo mantinham
vinculo de emprego com a fonte pagadora (RE166.772-9, Didrio da
Justica 16.12.1994). Para decidir essa questdo era indispensavel definir
o significado de “folha de salarios”. Diante disso, havia dois significados
técnicos consolidados que poderiam ser associados ao termo “salario”:
“salario” como remuneracdo paga pelo empregador ao empregado, este
considerado aquele que mantém vinculo de subordinag@o habitual com
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seu empregador (conceito de salario para o direito do trabalho); “salario”
como toda e qualquer remuneragdo paga a todo e qualquer trabalhador
(conceito de salario para o direito previdenciario). O Supremo Tribunal
Federal entendeu que o emprego do termo “salario” teria incorporado
o conceito de salario como remuneracdo paga pelo empregador ao em-
pregado, este considerado aquele que mantém vinculo de subordinagao
habitual com seu empregador.

O ponto que aqui se deseja realcar € que, para chegar a essa conclu-
sdo, o referido Tribunal baseou-se nos seguintes argumentos: a Constitui-
cdo teria empregado duas expressoes (“salarios”, no inciso I do art. 195, e
“salarios de contribui¢do”, no § 52 do art. 201, em sua redacdo original),
de modo que, havendo no mesmo sistema duas expressdes contrastantes,
pertencentes a0 mesmo universo semantico, uma das quais se referindo ao
direito previdenciario, a outra sd poderia exprimir o conceito de salario
para efeito do direito do trabalho (voto do Min. Sepulveda Pertence); o
termo empregado pela Constitui¢do ndo envolveria apenas a palavra “sa-
lario”, mas a expressao “folha de salarios”, e como a remuneracao paga
a trabalhadores avulsos e autdnomos nao ¢ paga em folha, a expressdo
“folha de salarios” s6 poderia mesmo exprimir a remuneragdo paga a
empregados, esta, sim, objeto de pagamento em folha (votos dos Mins.
Sidney Sanches e Moreira Alves); a Constituicdo teria estabelecido um
rol exaustivo, e ndo exemplificativo, das bases de calculo de custeio da
Seguridade Social, de tal sorte que cada uma destas exprimiria um signi-
ficado convencional e técnico, e como a Constitui¢do tinha escolhido o
termo “salario” em vez do termo “remunera¢@o”, ndo poderia o intérprete
atribuir ao termo “saldrio” o significado de “remuneracdo” (voto do Min.
Marco Aurélio); tendo a Constituigdo empregado uma expressao técnica,
esta deveria ser interpretada com base em critérios técnicos, na exata e
usual dimensao atribuida pelo direito do trabalho (votos dos Mins. Celso
de Melo, Néri da Silveira e Octavio Gallotti). Com base nesses argumen-
tos, o Supremo Tribunal Federal afastou consideragdes a respeito da uni-
versalidade de financiamento da Seguridade Social, presentes nos votos
dissidentes (votos dos Mins. Francisco Rezek e Carlos Velloso), tendo
concluido que a expressdo “folha de salarios” exprimia a remuneragao
paga pelo empregador ao empregado, este considerado aquele que man-
tém vinculo de subordinacdo habitual com seu empregador. Vale dizer, o
referido Tribunal chegou a conclusao, por meio de processos linguisticos
e argumentativos, de que o termo “saldrios” exprimia um significado
com propriedades necessarias e suficientes a sua ocorréncia, isto €, um
conceito. Nao se revestisse 0 mencionado significado de propriedades



