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I. Introducao

O contribuinte tende a organizar suas atividades de modo a pagar menos tri-
butos, podendo recorrer ao planejamento tributario para obter uma economia li-
cita. Todavia, nem sempre essa economia se d4 por meios licitos e, muitas vezes, a
ilicitude desse comportamento decorre da interpretagiao equivocada dos conceitos
de Direito Tributario.

Manifestagao de liberdade individual que é, o planejamento tributario encon-
tra-se limitado pelo Direito. O sistema juridico estabelece regras e principios que
coibem as condutas que ultrapassam os limites da razoabilidade e da proporcio-
nalidade, visando a garantir a liberdade coletiva que deve ser custeada por todos
de forma igualitdria, sem afronta ao principio da seguranca juridica.

O presente estudo procura estabelecer os critérios para determinagio concei-
tual do fato gerador, especialmente quando o Direito Tributario elege um negé-
cio juridico como suporte fatico que da ensejo ao surgimento da obrigacao tribu-
taria. Nesse passo, o intérprete do Direito encontra a dificuldade de saber até onde
os conceitos de direito privado sao aplicaveis ou nao na defini¢io dos conceitos de
Direito Tributario.

Necessaria, entdo, a analise da previsdo legal do fato, que se encontra na re-
gra-matriz de incidéncia. O suporte fatico caracteriza-se por uma conduta, quali-
ficada por um verbo. Dentre a variedade de condutas que podem ser objeto da
norma tributaria, destacam-se os negécios juridicos por sua relevancia tanto para
o Direito Tributario como para o direito privado.

A forma de conceituagao das condutas da-se por meio de tipos, conceitos clas-
sificatorios e conceitos indeterminados. Os tipos sdo formas, parametros para a
definicao dos fatos que possuem as notas distintivas neles presentes. Assim, quan-
do o intérprete verifica a ocorréncia do fato, ele esta a considerar os fenémenos
economicos tal como definidos pelo Direito Tributario, suficientes para a incidén-
cia tributaria. Ao se utilizarem os tipos ou os conceitos indeterminados, ndo se esta
conferindo um poder arbitrario a autoridade administrativa, pois ela tem o dever
de interpretar e aplicar as normas juridicas nos limites ditados pelos principios da
igualdade e da legalidade, além de ter de atender aos postulados da razoabilida-
de e da proporcionalidade.

Fundamental, portanto, saber como sao definidos os conceitos do fato gera-
dor da obrigacao tributaria (fato imponivel ou fato juridico-tributario). Como
muitas vezes esses fatos sio definidos por mais de um ramo do Direito (privado,
administrativo, etc.), deve-se analisar como esses ramos se relacionam. No plane-
jamento tributario, ressalta-se a importancia de se estudar a relagdo entre os con-
ceitos de direito privado e de Direito Tributério, pois o planejamento se manifes-
ta principalmente pela organizagido dos negécios juridicos realizados pelo contri-
buinte nos limites da autonomia privada.
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Os negdcios juridicos sio compostos por diversos elementos e alguns deles
sao essenciais para determinagdo da sua natureza juridica. Esses sao os elementos
categoriais inderrogaveis, e sdo assim chamados porque determinam em qual ca-
tegoria esta inserido determinado negécio. Da andlise do conjunto de elementos
que caracterizam o tipo negocial é que se determina a sua causa.

De fato, ressalta-se a consideragdo da causa, enquanto finalidade econémica
dos particulares (intento pratico), pois € por meio dela que se especificam os limi-
tes dos conceitos de Direito Tributario. Mas nio se confunda causa do negécio ju-
ridico com causa da obrigagao tributdria. A conceituagao tipica do negécio di-se
pela elei¢do legal dos elementos que o definem. Um negécio pode estar definido
no Cédigo Civil ou no Cédigo Tributario, mas a forma de conceituagao é a mes-
ma, embora os varios ramos do Direito possam utilizar o mesmo nome para de-
signar diversos negocios.

Com efeito, analisa-se também neste trabalho como se opera a consideracao
tipolégica dos negocios juridicos, para determinacao dos negécios tipicos, atipi-
cos e mistos, uma vez que o particular pode se valer da autonomia privada para
organizacao de suas atividades, ndo sendo obrigado a adotar os neg6cios tal como
tipificados, podendo construir negécios que nao tenham previsao legal ou que
sejam resultado da conjugacao de mais de um tipo.

Por derradeiro, deve-se verificar como é que se relacionam os conceitos de
Direito Tributario e direito privado, ja que muitas vezes os dois ramos do Direito
se referem ao mesmo negocio juridico, o que pode gerar certa confusao na deter-
minagdo de qual conceito se deve aplicar. Na verdade, cada ramo do Direito con-
ceitua de forma independente quais os elementos que determinam a natureza ju-
ridica dos negécios que estdo sujeitos aos seus mandamentos, ou seja, embora o
Direito Tributario possa se valer dos conceitos tais como definidos no direito pri-
vado, eles nao sao necessariamente os mesmos.

II. Previsao Legal do Suporte Fatico

O tipo tributario constitui-se da descricao legal de uma conduta humana que,
se verificada, faz surgir o dever de pagamento de uma quantia pecuniaria a titulo
de tributo. Para a defini¢do dessa conduta e da respectiva conseqiiéncia, foram
montados modelos estruturais didaticos como a regra-matriz de incidéncia.'

A regra-matriz de incidéncia caracteriza-se pela descrigdio de uma conduta
hipétese, ligada por meio de um operador dedntico (um conectivo dedntico ou
dever-ser interproposicional) ao seu conseqiiente. Assim, verificada a conduta no

' “Modelo interessante para exibir esse aspecto do processo construtivo, principalmente pelo gran-

de rigor que encerra, encontramos no direito tributdrio. A regra-matriz de incidéncia, como estru-
tura 16gico-sintdtica, hd que ser saturada com as significa¢oes do direito positivo. Entretanto, pela
diretriz da estrita legalidade, nao podem ser utilizados outros enunciados, sendo aqueles introdu-
zidos por lei. Seja a mencao genérica do acontecimento factual, com seus critérios compositivos
(material, espacial e temporal), seja a regulagao da conduta, firmada no conseqiiente, também com
seus critérios proprios, vale dizer, indicagdo dos sujeitos ativo e passivo (critério pessoal), bem como
da base de calculo e da aliquota (critério quantitativo), tudo ha de vir expresso em enunciados le-
gais, ndo se admitindo, sob qualquer pretexto, que sequer um desses elementos possa ser retirado
de oragoes prescritivas de hierarquia inferiores.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tributdrio, 13* ed., Sao Paulo, Saraiva, 2000, p. 125. Cf. ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia
Tributdria, 3* ed., Sao Paulo, Malheiros, 2001, pp. 69 e ss.; bem como CO]::LHO, Sacha Calmon
Navarro. Curso de Direito Tributdrio, 5* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 385)
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antecedente, ocorrera a implicacio do conseqiiente com um dos trés modais de-
onticos possiveis (proibido, permitido ou obrigatério).?

O estudo da regra-matriz de incidéncia sera restringido ao antecedente nor-
mativo, pois ¢ com base nele que o intérprete ira identificar a realizagdo do even-
to (suporte fatico), para entao efetuar a aplicagdo da norma juridica. O antecedente
normativo consiste na previsao do fato juridico-tributario (fato imponivel ou fato
gerador) que dard ensejo a incidéncia da norma, condicionado pelos critérios de
espago e tempo. Sao trés, portanto, os critérios que fazem parte do antecedente
normativo: i) o critério material; ii) o critério temporal; e iii) o critério espacial.

O suporte fitico encontra-se condicionado pelos critérios de espago e tem-
po. Encontram-se indicados na lei, portanto, o ambito espacial, que corresponde
ao territério em que se verifica sua ocorréncia, bem como o momento em que se
considera ocorrido o fato, quando surgira o direito para o Fisco de constituir for-
malmente o crédito tributario.” Todavia, nao é nesses critérios que se encontrarao
os elementos que determinam a esséncia de um tributo, mas sim no critério mate-
rial. Assim, ao se analisar a materialidade do fato gerador, sera possivel determi-
nar o campo de competéncia de cada ente tributante,* bem como determinar qual
tributo incidira em cada fato concreto individualmente considerado.

E no critério material, pois, que se encontra a referéncia ao comportamento
do contribuinte que dard ensejo ao surgimento do crédito tributario.” Essa condu-
ta é expressa lingtiisticamente por um verbo, que caracteriza a atividade do con-
tribuinte, cabendo ao intérprete delimitar essa defini¢ao normativa, aplicando a
norma ao fato concreto.®

Dentre a multiplicidade de formas em que essa conduta pode se manifestar,
Luis Eduardo Schoueri expde as cinco mais importantes, conforme defendido por
Fernando Siinz de Bujanda:

“(1) um acontecimento material ou um fenémeno de consisténcia econd-
mica, descritos pelas normas tributarias e transformados, conseqlientemen-
te, em figuras juridicas dotadas de um tratamento determinado pelo or-
denamento juridico positivo; (2) um ato ou negécio juridico, tipificado pelo
Direito privado ou por outro setor do ordenamento positivado e transfor-
mado em ‘fato’ imponivel por obra da lei tributaria; (3) o estado, situacao
ou qualidade de uma pessoa; (4) a atividade de uma pessoa nao compreen-
dida dentro do marco de uma atividade especificamente juridica; e (5) a

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito, ob. cit., p. 339.

TORRES, Heleno. Direito Tributdrio e Dirveito Privado - Autonomia Privada - Simulagdo - Elusao Tributd-

ria, Sao Paulo, RT, 2003, p. 66.

* SCHOUERI, Luis Eduardo. “Discrimina¢io de Competéncias e Competéncia Residual”, in SCHOUE-
RI, Luis Eduardo e ZILVETI, Fernando Aurelio (coord.). Direito Tributdrio - Estudos em Homenagem
a Brandao Machado, Sao Paulo, Dialética, 1998, pp. 102 e 103.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito, ob. cit., p. 251.

“Hoje, com as sedimentagbes que o passar do tempo naturalmente propicia, estimarfamos melhor

considerar os procedimentos humanos em consonancia com a teoria classica dos movimentos, de

origem aristotélica, que divide em trés categorias basicas: movimentos voluntarios, involuntarios e

reflexos. A cada qual corresponderia um grupo de verbos, denotadores dos diversos comportamen-

tos. Nesse quadro imenso, qualquer forma de manifestagio estara certamente contida, possibilitan-

do a livre escolha do objeto da disciplina juridica.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito,

ob. cit., p. 252)

w 1o
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mera titularidade de certo tipo de direitos sobre bens ou coisas, sem que a
ela se adicione ato juridico algum do titular”.”

A'interpretacao deve ter em vista a finalidade contida no critério material, ou
seja, a finalidade economicamente apreciavel do fato efetivamente realizado pelo
contribuinte. A lei estabelece alguns fatos que dao ensejo a incidéncia tributaria,
esses fatos podem se reportar a negdécios juridicos praticados pelos contribuintes.
Contudo, muitas vezes esses negocios se desvirtuam de um planejamento tributa-
rio para se caracterizarem como ilicitos por vicio de causa (ou vicio de finalidade).

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres refere-se a interacdo entre Direito e Econo-
mia para afirmar que a interpretagao € tanto juridica como econémica, justamen-
te porque a finalidade economica ¢é prevista pelo Direito, ou seja, “para a forma-
¢ao dos conceitos tributarios, os dados econémicos passam pelo filtro juridico,
como de resto, toda a realidade pré-juridica, que, embora formada teleologicamen-
te, necessita do crivo valorativo do Direito”.®

Moris Lehner adverte que a “finalidade econémica da norma”, enquanto
premissa da interpretagdo teleolégica, nao pode ser entendida como finalidade
arrecadatéria, tal como defendido por Enno Becker, mas sim como tributacao de
iguais manifestacoes de capacidade contributiva.? Destarte, o intérprete deve le-
var em consideragio a qualificacdo legal do suporte fatico, mas sem se olvidar da
necessidade de atendimento a esse principio, segundo o qual se deve garantir o
minimo existencial de um lado e atender a proibi¢ao do confisco de outro.'” Com
isso, pretende-se que a tributagao pautada pela igualdade nao se satisfaca por uma
diferenciacdo que seja somente materialmente justa, mas também humanamente jus-
ta."

Com efeito, na verificacdo da natureza juridica dos negécios tais como con-
ceituados no Direito Tributario, deve-se ter em mente que os conceitos de Direito
Tributario ndo sao necessariamente idénticos aos previstos no direito privado, pois
se reportam a finalidade econémica que os contribuintes pretendem com a reali-
zagao do negdécio, podendo o mesmo conceito ser diferente para os diversos ra-
mos do Direito.

III. Tipos e Conceitos Classificatérios

De acordo com o principio da legalidade em matéria tributaria, cabe ao Po-
der Legislativo a competéncia para a institui¢ao ou majoragao de tributos (bem
como para instituir sangoes; hipéteses de suspensao, exclusao e extingao do crédi-
to tributario; etc.). Como conseqiiéncia, a descrigio legal do evento que dara en-

7 SCHOUERI, Luis Eduardo. “Fato Gerador da Obrigag¢ao Tributaria”, in SCHOUERI, Luis Eduar-
do (coord.). Direito Tributdrio - Homenagem a Alcides Jorge Costa, Sao Paulo, Quartier Latin, 2003, p.
149. Cf. BUJANDA, Fernando Sdinz de. “Andlisis Juridico del Hecho Imponible”, Revista de Dere-
cho Financiero y de Hacienda Piiblica n® 60, p. 845.

¥ TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagio e Integragao do Direito Tributdrio, 3* ed., Rio de Ja-

neiro, Renovar, 2000, p. 216.

“Consideracao Econdmica e Tributagao conforme a Capacidade Contributiva. Sobre a Possibilida-

de de uma Interpretagio Teleoldgica de Normas com Finalidades Arrecadatérias”, trad. port. de

Luis Eduardo Schoueri, in SCHOUERI, Luis Eduardo e ZILVETI, Fernando Aurelio (coord.). Di-

reito Tributdrio - Estudos em Homenagem a Branddo Machado, Sao Paulo, Dialética, 1998, pp. 147-149.

! TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagao..., ob. cit., p. 222.

"' LEHNER, Moris. “Consideragao Economica...”, ob. cit., pp. 152 e 153.
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sejo a incidéncia da norma tributdria (antecedente normativo) deve respeitar cri-
térios razoaveis de determinagio das notas distintivas do fato, para se garantir a
seguranga juridica.

Contudo, o principio da legalidade nao impobe a defini¢io exaustiva ou taxa-
tiva das notas distintivas que caracterizam o fato que dara ensejo a incidéncia tri-
butaria, pois a interpretacao se da sobre o texto da lei, e as palavras sdo dubias,
comportam diversos significados. De fato, casos ha em que a lei elege tipos como
hipétese normativa, que é uma categoria légica em que se elegem determinadas
notas distintivas do evento, numa estrutura eldstica,'? adquirindo o sentido de uma
“forma basica”," nao se podendo falar, portanto, em defini¢io exaustiva de todos
os fatos a ele sujeitos.

Nesse sentido, Luis Eduardo Schoueri, apoiado nos ensinamentos de Karl
Larenz e Claus Wilhem Canaris, afirma que

“o pensamento por tipos e o por conceitos tém em comum o fato de im-
plicarem uma abstragao da realidade: eles tomam algumas propriedades,
relagbes ou proporgoes comuns e dao um nome ao conjunto. Enquanto,
entretanto, o pensamento por conceitos procura sempre uma nova abstra-
¢do, por meio da elei¢do de algumas daquelas caracteristicas antes escolhi-
das, gerando um conceito ainda mais geral, o pensamento em tipos impoe
que as caracteristicas sejam tomadas sempre como um todo, descabendo
novas abstragoes.”!

O evento, tal como realizado, apresenta diversas caracteristicas, que podem
ser enunciadas e comparadas com as notas distintivas previstas na lei. A decisao
acerca da conformidade do fato a norma se da pela verificaciao da correspondén-
cia dos enunciados acerca do fato com as notas previstas na lei.'” Contudo, como
a lei ndo recolhe, de modo exaustivo, todas as notas distintivas do fato, mas ape-
nas algumas dessas notas, a previsao legal nao se refere apenas a um conjunto fixo
de fatos, mas a um conjunto de fatos que tem em comum algumas das notas dis-
tintivas previstas na lei, mas nao todas. Ou seja, da analise do conjunto de enuncia-
dos que o intérprete extrai do fato é que se deduz a sua natureza juridica. A forma
basica determinada pelas notas distintivas chama-se de tipo.'® Trata-se, pois, de uma

12 ZILVETI, Fernando Aurelio. Principios de Direito Tributdrio e a Capacidade Contributiva, Sao Paulo,
Quartier Latin, 2004, p. 337.

“Em resumo, Heyde conclui que, hoje, a palavra tipo é usada no sentido geral de forma basica
(Grundform) ou esséncia, tanto na acepg¢ao mais especifica de ‘plano de construgdo’, como, por ou-
tro lado, no significado mais lato de forma plena como padrio (v. Erich Johs Heyde, “Ein Beitrag
zur Bedeutungsgeschichte des Wortes Typus”, in Forschungen und Fortschritte, 19/20, jul. 1941, p.
223).” (DERZI, Misabel Abreu Machado. “A Legalidade no Sentido Material. Conceituagdo Deter-
minada especificamente”, nota in BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes Constitucionais ao Poder de tribu-
tar, 7* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 121)

" SCHOUERI, Luis Eduardo. “Discrimina¢ao de Competéncias...”, ob. cit., p. 109.

> LARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft, trad. port. de José Lamego, Metodologia da Cién-
cia do Direito, 3* ed., Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, pp. 392 e 395.

“O conceito de classe é definido em um ntimero limitado e necessario de caracteristicas. Entretan-
to, o tipo ndo é definido, mas apenas descrito, suas caracteristicas nao sao indispensaveis, sendo que
algumas delas podem faltar. Ele estd na imagem geral, na visao ou intui¢ao do total. A comparagao
entre o tipo construido ou imaginado e o fato ‘tipico’ sucedido deve procurar compreender a ‘tota-
lidade’ da realidade. (...).” (DERZI, Misabel Abreu Machado. “A Legalidade no Sentido...”, ob. cit.,
p- 124)
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representacao da normalidade do evento,'” que justifica a sua coordenagao ao tipo
mediante o método de pensamento orientado a valores, e ndo pelo processo de
subsuncio.!

Parte da doutrina brasileira vem utilizando o principio da tipicidade como o
principio da determinagdo conceitual do fato gerador, inclusive com a defesa dos
tipos fechados em matéria tributaria. Apesar dessa doutrina, nao se pode utilizar
o termo “tipo fechado”,' ja que os tipos sao abertos por defini¢ao.?” Ricardo Lobo
Torres adverte que se trata de um equivoco, pois se confunde o tipo com a descri-
¢do abstrata do fato gerador que o contém.?'

O tipo esta sujeito ao principio da determinacao, mas ndo se confunde com
ele.?” Esse principio estabelece a necessidade de clareza na determinagao do fato
gerador, mas essa determinacdo nao se da exclusivamente por tipos, mas também
por cldausulas gerais e conceitos classificatérios, que deles se distinguem, pois sdo a

“representagao abstrata de dados empiricos, afastada da concretude do ob-
jeto ou até sem contato com ele. Ao contrario do tipo, o conceito pode ser
objeto de defini¢do e subsung¢ao. O conceito representa as propriedades ou
os sinais caracteristicos do objeto. Mas nao € necessariamente univoco, eis
que se determina no contexto da proposi¢io.”*

Embora o trabalho do intérprete seja reduzido nos casos de uma maior cla-
reza do texto com enumeragoes casuisticas, conceitos determinados ou fatispécies
exclusivas, esse trabalho nao se elimina. A clareza do texto muitas vezes nao se
verifica; enumeragoes exaustivas dos fatos geradores podem gerar um perfeccio-
nismo e um preciosismo que acarretardo no excesso de regulamentacao; as leis
passariam a ser um conjunto de normas individuais, e perderiam sua natureza de
reguladoras de condutas gerais (generalidade).?*

Ao contrdrio, os tipos tributdrios nao prevéem exaustivamente todas as notas
distintivas dos fatos sujeitos a sua incidéncia. Ademais, nem sempre é possivel a
utilizacdo de conceitos determinados, e o legislador adota conceitos indetermina-
dos, que se diferenciam dos conceitos determinados pelo grau de determinacio,

17 “(...) O tipo representa a média ou a normalidade de uma determinada situagio concreta, com as

suas conexdaes de sentido. Segue-se, dat, que a nogdo de tipo admite as dessemelhangas e as especificidades, des-

de que ndo se transformem em desigualdade ow anormalidade. Mas o tipo, embora obtido por indugdo a

partir da realidade social, exibe também aspectos valorativos. O tipo, pela sua propria complexida-

de, é aberto, nao sendo suscetivel de defini¢ao, mas apenas de descri¢ao. A utilizagao do tipo con-
tribui para a simplificagio do direito tributario. (...).” (TORRES, Ricardo Lobo. “O Principio da

Tipicidade no Direito Tributdrio”, Revista de Direito Administrativo n°® 235, p. 195)

“(...) Por isso, a coordenagao ao tipo exige, no caso singular, o ter em conta este ponto de vista va-

lorativo rector, pois s6 ele decide em dltima instincia se os ‘tragos distintivos’ ou as ‘notas caracte-

risticas’ aqui presentes justificam ou ndo, pelo seu grau de intensidade e a sua articulagio, a coor-
denagdo. A coordenagdo ao tipo €, assim, ao invés da subsung¢ao a um conceito, um processo de pen-

samento orientado a valores.” (LARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft, ob. cit., p. 309)

19 Cf. DERZI, Misabel Abreu Machado. “A Legalidade no Sentido...”, ob. cit., pp. 136-139.

% TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagdo..., ob. cit., p. 141.

2 TORRES, Ricardo Lobo. “O Principio da Tipicidade...”, ob. cit., pp. 204 e 205.

# “Torna-se, portanto, problemdtico e até contraditério dizer-se que o principio da determinagio
envolve o da tipicidade, a nao ser quando a hipétese de incidéncia se expressa através de tipo. Mas,
at, inexiste lugar para a tipicidade fechada e o principio da determinagao se reduz a fungdo constitucional de
Jornecer o arcabougo legal para o tributo, ainda que minimo (nullum tributum sine lege).” (TORRES, Ricar-
do Lobo. “O Principio da Tipicidade...”, ob. cit., pp. 205 e 206)

#» TORRES, Ricardo Lobo. “O Principio da Tipicidade...”, ob. cit., p. 206.

# SCHOUERI, Luis Eduardo. “Fato Gerador...”, ob. cit., p. 169.
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pois ndo ha conceitos absolutamente determinados.?> Como exemplos de concei-
tos indeterminados temos: 1) o conceito da despesa operacional necessaria a ativi-
dade da empresa e a manutengdo da respectiva fonte produtora, para fins de Im-
posto de Renda;? e ii) o conceito de atividade preponderante e graw de risco leve, mé-
dio ou grave, para a incidéncia do Seguro Acidente do Trabalho - SAT.*’

Outro fator que contribui para a falta de clareza do texto é a grande quanti-
dade de leis que é criada em nosso Pais e que costuma ter duracao efémera, haja
vista os milhares de entes competentes para sua edi¢ao (Unido, Estados, Munici-
pios e Distrito Federal), bem como a falta de precisao técnica do legislador. Mui-
tas vezes, portanto, as leis carecem da clareza necessaria para a utilizacao exclusi-
va de conceitos classificatérios.

Some-se a isso o fato de o legislador ndo poder prescindir dos tipos, abertos
por natureza, nem dos conceitos indeterminados na elaboracao das normas tribu-
tarias, pois ao contrdrio estaria restringindo o trabalho do intérprete, que deve
acompanhar a dinamica social renovando e reelaborando as normas juridico-tri-
butdrias.”® Sem essa liberdade, o intérprete e o aplicador do Direito nido consegui-
riam atingir uma adequada justi¢a e igualdade com seu trabalho.?

Enquanto os tipos atendem melhor aos valores da igualdade e justiga, bem
como a funcionalidade e permeabilidade das mudancas sociais, os conceitos clas-

% TORRES, Ricardo Lobo. “O Principio da Tipicidade...”, ob. cit., pp. 206 e 207.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. “Fato Gerador...”, ob. cit., p. 117.

2 “Os riscos de acidente do trabalho devem ser cobertos pelas empresas que expoem os seus empregados

a atividades que o provoquem. Nao ha porque repassar o financiamento a sociedade como um todo.
Assim sendo, ¢ legitima a lei que transfere ao regulamento a competéncia para preencher o concei-
to indeterminado nela previsto. Ninguém conhece previamente e a lei formal ndo poderia deter-
minar o conceito de risco leve, médio ou grave, tanto mais que tal conceito é cambiante, estando ao
sabor do crescimento das atividades econémicas e do desenvolvimento tecnolégico.
Cremos que as normas complementares administrativas nao desbordaram os limites tragados pelo
Legislador. Simplesmente enquadraram centenas de atividades econoémicas no quadro legal das
aliquotas (de 1 a 3%), distribuindo-as segundo o grau de risco individualmente considerado. Nao
parece, de modo geral, que o regulamento tenha ofendido o principio da razoabilidade. Classifi-
cou, por exemplo, no grau 1 (riscos leves), o comércio varejista e os escritdrios de advocacia; no grau
2 (riscos médios), a industria téxtil e a tecelagem; no grau 3 (riscos graves), a agricultura, a criagao
de gado, a extragao de marmore ¢ a industria petrolifera. Extravasaria a sua competéncia a Admi-
nistracao se, por suposicao, optasse pelo enquadramento dos escritérios de advocacia entre empre-
sas de risco grave e incluisse a notéria e potencialmente poluidora industria de petréleo no risco
leve.” (TORRES, Ricardo Lobo. “Legalidade Tributaria e Riscos Sociais”, Revista Dialética de Direito
Tributdrio n° 59, pp. 104 e 105. O STF ja se mostrou favoravel a esse entendimento no julgamento
do RE 343.446/SC, Relator Ministro Carlos Velloso, Tribunal Pleno, publicado no DJU de 04/04/2003,
p. 40)

2 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagdo..., ob. cit., p. 282. Nesse sentido, Fernando Aure-
lio Zilveti assevera que a “igualdade tem sido sempre posta entre o direito positivo e o direito natu-
ral, doutrinas contrapostas, porém bastante intrincadas no processo dogmatico-juridico. Quando
se impoe ao individuo uma necessidade de positivagao de sua liberdade por temor de perdé-la ou
nao alcangé-la, a liberdade resulta num instrumento vital. Por outro lado, esse mesmo instrumen-
to, quando os fatores sociais do meio sensibilizam o individuo de forma dinamica, alterando circuns-
tancialmente sua condigao, vé-se enclausurado pela mesma norma que outrora lhe foi cara.” (in
Principios de Direito..., ob. cit., p. 47)

# O “emprego de clausulas gerais e conceitos indeterminados, mais do que possivel, ¢ uma exigéncia
em matéria tributaria, tendo em vista que a tributagao se baseia em fenémenos econémicos, em
constante evolugao, cuja descri¢ao se tornaria impossivel, ou intil, sem aqueles. (...) a ocorréncia
destes deve, entretanto, dar-se de modo moderado, ponderando-se sua necessidade, em vista dos
valores assegurados pelo texto constitucional”. (SCHOUERI, Luis Eduardo. “Fato Gerador...”, ob.
cit., pp. 172 e 173)
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sificatorios, ao contrario, sao mais afeitos a seguranga juridica.”® Contudo, o em-
prego dos tipos nao gera uma situagao de inseguranca juridica absoluta ou exces-
siva, pois hd de se respeitar os postulados da razoabilidade e da proporcionalida-
de na aplicacio e interpretacao das leis.

A tentativa de fechamento dos tipos conduz o intérprete a uma interpretagao
gramatical ou histérica, mas seria ineficaz uma norma que previsse de antemao
qual o método de interpretacio que deve ser adotado, sem a consideragao da qua-
lidade do texto da norma a ser interpretada (que pode ser claro, ambiguo ou im-
perfeito),* pois o que determina o método de interpreta¢io a ser adotado sao as
necessidades do caso concreto.

Nesse sentido, o entendimento dos ministros do ST] é de que a lista de ser-
vigos sujeitos a incidéncia do ISS comporta interpretagao extensiva, nio se tratan-
do, portanto, de uma lista formada somente por conceitos classificatorios deter-
minados, pois, caso surjam novos servigos que se enquadrem nesse conceito, esta-
rao sujeitos a incidéncia desse imposto.*

IV. Autonomia Privada e o Fato Gerador da Obrigacao Tributaria

Um dos principios constitucionais que merece destaque no estudo dos limi-
tes do planejamento tributério e da identificacdo dos conceitos tributarios é o da
autonomia privada, pois é mediante seu exercicio que os particulares realizam al-
gumas das atividades conceituadas como fato gerador da obrigagao tributaria.

A autonomia privada decorre de uma autorizagao constitucional as pessoas
para que possam constituir normas juridicas mediante o exercicio de sua liberda-
de individual, tendo como conseqiiéncia juridica a constitui¢io de direitos subje-
tivos, e que o sistema juridico protege por meio da tutela do Estado.”

Como expressao do exercicio da liberdade individual, este principio se inse-
re no contexto do quanto estudamos até agora. Assim, ele ndo é absoluto, pois a
liberdade individual garantida pelo Estado é aquela que pode ser exercida sem
desrespeito a liberdade de outra pessoa. A autonomia privada encontra-se limita-
da por outros principios constitucionais que tém por objetivo garantir a liberdade
social.

Uma das fontes ejetoras de normas ¢é o Estado. O poder de criar normas é
exercido internamente pelo Legislativo, pelo Executivo e pelo Judiciario, mas,
externamente, também ¢é exercido pelos particulares mediante o exercicio da au-
tonomia da vontade, criando normas vinculantes entre si. Esse exercicio da auto-
nomia privada deve respeitar as leis estatais que tutelam o interesse publico. As

% DERZI, Misabel Abreu Machado. “A Legalidade no Sentido...”, ob. cit., pp. 127 e ss.

*! TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagdo..., ob. cit., pp. 282-285.

¥ Como exemplo de utilizacao dos tipos neste imposto temos a decisdo unanime em que a relatora
Ministra Eliana Calmon, seguindo o entendimento predominante no ST], reconheceu a incidén-
cia do ISS sobre as operagdes bancdrias ndo previstas expressamente na lista de servigos instituida
pela Lei Complementar 56/1987, nos itens 95 e 96: “A légica é evidente, porque, se assim nao fos-
se, terfamos, pela simples mudanca de nomenclatura de um servigo, a incidéncia ou nio-incidéncia
do ISS. (...) Neste processo, segundo entendo, todas as tarifas impugnadas pelo Tribunal sdo, efeti-
vamente, referentes a servicos bancarios (tarifa sobre depdsitos instantaneos, sobre recibo de reti-
rada, sobre cadastro de cheques sem fundo e sobre sistema de caixa Gnico) e, como tal, sofrem a
incidéncia do ISS.” (REsp 567.592-PR, Relatora Min. Eliana Calmon, DJU 15/12/2003, julgamento
da Segunda Turma do STJ, em 04/11/2003)

33 TORRES, Heleno. Direito Tributdrio..., ob. cit., p- 107.
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normas negociais devem ser respeitadas por todos, e tuteladas pelo Estado enquan-
to expressao de direito adquirido ou ato juridico perfeito.**

A autonomia privada advém da garantia constitucional aos direitos funda-
mentais como a propriedade e a livre iniciativa, sendo importante a existéncia de
um Estado que os tutele. Assim, este principio encontra-se sujeito aos demais
principios presentes na Constitui¢ao, e a limita¢do ao seu exercicio decorre da
necessidade de adequagdo aos demais principios e valores constitucionais, median-
te a aplicacdo dos postulados da ponderagao, concordancia pratica, proibigio do exces-
s0, razoabilidade e proporcionalidade para se resolver o problema da antinomia entre
principios.*

A andlise do negécio juridico tem de se pautar pelos critérios da finalidade e
da funcionalidade. Pela finalidade,

“um comportamento voluntario podera assumir natureza negocial somente
quando, para ser juridicamente eficaz, decorra de um exercicio de auto-
nomia privada. E, pela funcionalidade, temos que o ato juridico, em senti-
do estrito, serd mero pressuposto de efeitos predeterminados pelo ordena-
mento.”*

As manifestagoes de vontade, que dao origem ao negécio juridico e informam
o seu contetido, servem de parametro de controle da finalidade e da funcionali-
dade. Por meio da “autonomia da vontade”, enquanto autonomia subjetiva de cada
individuo, emite-se uma “declaragao de vontade” que é o conteddo do negécio
juridico, norma posta pelos particulares mediante o exercicio da “autonomia pri-
vada”.

Por sua vez, a declaragao de vontade objetivada, enquanto contetido do ne-
gdcio juridico, tem o significado de norma juridica, podendo se manifestar formal-
mente por meio de um texto escrito ou ndo. Destarte, o aplicador deve chegar a
declaragio de vontade objetivada por meio da interpreta¢do do texto, e nao das
declaragbes de vontade individuais, para, desse modo, identificar a finalidade (cau-
sa econOmica para a realizagao do negoc10 juridico) e a funcionalidade (forma ju-
ridica adotada) para determinar o regime especifico que deve ser aplicado.”

Parte-se do negdcio juridico construido pelos particulares para se extrair a
vontade objetivada, que é aquela que se pode provar através dos meios de prova
em direito admitidos.”® A norma juridica, significado dessa vontade objetivada,
deve representar tanto o concurso de vontade para crid-la, como “também a von-
tade que visa a entabular as condigdes de execugdo, seu objeto, termos e todos os

acessorios pertinentes, atendidos os requisitos materiais e formais de validade”.*

3 TORRES, Heleno. Direito Tributdrio..., ob. cit., pp. 109 e 110.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Pnncz[)ms -da Def nigdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos, 3* ed., Sao
Paulo, Malheiros, 2004, pp. 93-124.

36 TORRES Heleno. Direito Tributdrio..., ob. cit., p. 115.

3 TORRES, Heleno. Direito Tnbumno..., ob. cit., p. 120.

A proposito, deve-se lembrar que o Fisco pode utilizar todos os meios de prova admitidos em am-

bito judicial, mas “no processo administrativo tributdrio, por sua fei¢ao peculiar, predominam, subs-

tancialmente, a prova documental, a prova pericial e a prova indicidria, nao se utilizando, seniao

acidentalmente, a prova testemunhal e a inspe¢do ocular da autoridade julgadora. Limitada tam-

bém ¢ a funcao probatéria da confissao.” (BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. Da Prova no Processo

Administrativo Tributdrio, Sao Paulo, L'Tr, 1992, p. 101)

% TORRES, Heleno. Direito Tributdrio..., ob. cit., p. 123.
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A autonomia da vontade, dentre os seus mais diversos modos de expressao,
enquanto elemento subjetivo, pode se manifestar como negdcio juridico, desde que
seja exercida nos limites da autonomia privada, vista como um poder de auto-re-
gular as condutas. Os negdcios juridicos podem se constituir por meio de contra-
tos, de acordo com o principio da liberdade contratual segundo o qual os particu-
lares podem escolher os tipos mais adequados a atividade que irdo realizar, mas
também podem criar novas modalidades de contratos quando ndo houver contra-
tos tipicos que tratem daquela atividade.

O Direito Tributdrio ndo possui competéncia para restringir esse principio,
condicionando os particulares a exercerem negdcios juridicos de acordo com re-
gras predeterminadas. A clausula geral antielusiva prevista no artigo 116, paragrafo
tnico, do CTN, contém apenas a autorizagao para desconsiderar os negdocios juri-
dicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo, e assim tributar a efetiva manifestacio econdmica dos contribuintes, rea-
lizada de acordo com o principio da autonomia privada. O mesmo ocorre com a
clausula geral antielusiva de combate a conduta em fraude a lei (art. 166 do CC).

Ao verificar o intento pratico pretendido pelas partes, o Fisco dispoe dos
meios de prova admitidos em direito para verificar a correspondéncia entre for-
ma e conteido do negécio juridico. Nesse sentido, o parametro que deve pautar a
atividade inquisitiva da Administra¢ao Publica é a causa do negdcio juridico en-
quanto elemento de determinagao do tipo negocial. Assim, o aplicador do Direito
Tributario, ao realizar o planejamento das atividades do contribuinte, deve sem-
pre ter em mente as limitagdes da autonomia privada na elaboragao dos negécios
juridicos.

Posto isso, segue-se com o estudo do relacionamento entre o Direito Tributa-
rio e o direito privado para se saber como se da a criagdo dos negécios juridicos e
sua tipificacao nesses dois ramos do Direito.

V. Elementos do Negécio Juridico

Segundo Anténio Junqueira de Azevedo, os negdécios juridicos devem ser
analisados em seus trés planos: existéncia, validade e eficacia. Os elementos do ne-
gécio juridico estariam incluidos no plano da existéncia, pois os elementos seriam
as partes que formam uma estrutura mais complexa, compondo-a (tome-se como
exemplo os elementos de uma estrutura quimica). Por outro lado, o plano de vali-
dade levaria em consideracio os requisitos (condigoes e exigéncias) que os negocios
juridicos devem satisfazer para serem considerados validos. Finalmente, no plano
da eficacia, o intérprete teria que considerar os fatores que concorrem para que o
negacio juridico possa produzir efeitos, sem que dele facam parte.*

Todavia, o presente estudo limitar-se-a a analise do evento enquanto suporte
de fato para aplicagdo da norma tributéria, tornando-se fato juridico. Com isso se
quer dizer que é de fundamental importancia o plano da existéncia do negécio
juridico, pois para a incidéncia da norma tributaria basta a existéncia do evento,
ou seja, para que o intérprete aplique a norma tributaria ao fato previsto no ante-

40

Negdcio Juridico - Existéncia, Validade e Eficdcia, Sao Paulo, Saraiva, 2002, pp. 29 e 30.
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cedente normativo,*' nao importa a validade ou a eficicia (efeitos juridicos nor-
mais), conforme dispoe o artigo 118 do CTN.*

A causa do negdcio juridico, como se vera, ¢ fundamental para a determina-
¢ao da validade do negécio (existéncia juridica), mas também o é para a determi-
nacao da incidéncia da norma tributaria, pois serve como critério de adequagio
do evento (fung¢ao econdmico-social ou fungao pratico-social como prefere Junquei-
ra) tanto aos elementos do tipo negocial construido, quanto a hipétese prevista no
antecedente da norma tributaria, segundo a interpretagio conceitual que se dé em
cada um desses ramos do Direito.

Pode-se classificar os elementos do negécio juridico de acordo com o grau de
abstragao com que sao tratados pela lei. No grau mais abstrato dos negécios juri-
dicos, encontramos aqueles elementos que fazem parte de todos os negécios juri-
dicos, estes sao os elementos gerais. Porém, se estamos a nos referir a um grau inter-
mediario de abstra¢do, encontramos os elementos categoriais, que fazem parte de
certas categorias, ou seja, se enquadram dentro de determinados tipos. Por ulti-
mo, se considerarmos os negécios juridicos concretos, encontraremos os elementos
particulares, que fazem parte de um determinado negécio juridico, sem que sejam
comuns a todos os negdcios juridicos ou de um tipo de negécio.*

Para o estudo da causa dos negécios juridicos, é importante a consideragao
mais atenciosa dos elementos gerais e dos categoriais, pois é por meio deles que
se consegue aferir a incongruéncia entre a finalidade e a funcionalidade dos ne-
gécios, hipétese de elusao tributaria.

a) Elementos gerais

Os elementos gerais sdo aqueles que se encontram em todos os neg6cios ju-
ridicos, tipicos ou atipicos, indispensaveis a sua existéncia. Preliminarmente temos
as circunstancias negociais, que sao as que fazem com que a manifestagio de vonta-
de seja entendida socialmente como destinada a produgao de efeitos juridicos. O
segundo elemento € a forma que a declaracao de vontade toma, pois todo negécio
tem forma. O terceiro elemento é o objeto, ou seja, o contetido do negdcio, que se
expressa nas clausulas de um contrato, por exemplo.**

1" Nesse sentido, “a circunstancia de um ato, contrato ou negécio ser juridicamente nulo, ou mesmo
ilicito, ndo impede que seja tributado, desde que tenha produzido efeitos econémicos. Este ponto
nao tem sido bem compreendido pela jurisprudéncia, que parece adotar a idéia errénea de que o
fato do Estado tributar os resultados de uma atividade ilicita, ilegal ou proibida importaria em le-
galizd-la, ou significaria que o préprio Estado estaria tirando vantagem ilicita da referida ativida-
de.” (SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislagao Tributdria, 4* ed., Rio de Janeiro, Edi¢oes
Financeiras, 1964, p. 57. No mesmo sentido, VANONI, Ezio. Natura ed Interpretazione delle Leggi
Tributrarie, trad. port. de Rubens Gomes de Sousa, Natureza e Interpretagao das Leis Tributdrias, Rio
de Janeiro, Edi¢oes Financeiras, s.d., pp. 169 e 170)

# “Art. 118. A defini¢ao legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

I - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou ter-
ceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;
IT - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.”

# AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., p. 32. Emilio Betti distingue os ele-
mentos do negdcio juridico em naturais, essenciais e acidentais. Nesse sentido, correspondem os ele-
mentos essenciais aos elementos categoriais, enquanto conjunto de elementos determinantes do tipo
de negécio. Teoria General del Negozio Giuridico, trad. port. de Ricardo Rodrigues Gama, Teoria Ge-
ral do Negdcio Juridico, t. 1, Campinas, LZN, 2003, p. 264.

' AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., pp. 32 e 33. Este autor também lem-
bra que ao lado desses trés elementos gerais, que sao chamados intrinsecos, também existem os ele-
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Por circunstancias negociais, entenda-se o conjunto de circunstancias que con-
forma um esquema para ser entendido como um negécio juridico. Esse esquema
se caracteriza pelo padrao social da sociedade em que os agentes estao inseridos,
somente com a correspondéncia com esse padrao social é que os atos dos particu-
lares terdo o condao de gerar efeitos juridicos.*

Este é o critério de discriminagdo, por exemplo, que permite ao intérprete
afirmar que um contrato de compra e venda celebrado em uma peca de teatro,
mesmo possuindo todos os elementos formais e objetivos deste contrato, nao se
constitua em um negécio juridico.

Com relacdo a forma, deve-se ressaltar que nao ha negdcio juridico sem for-
ma. A forma do negécio juridico pode ser oral, escrita, mimica, podendo inclusi-
ve se manifestar pelo siléncio ou por atos dos quais se deduza a declaracao de von-
tade. No plano da validade, contudo, deve-se ressaltar que existem negdcios juri-
dicos com forma livre e com forma prescrita em lei (forma tipica).*®

Por derradeiro, entende-se por objeto do negécio juridico o seu contetido, ou
seja, a declaracdo de vontade plasmada pelo agente em forma de linguagem. O
objeto, enquanto elemento de todo negdcio, pode se referir tanto a um contetido
nao previsto no sistema juridico, quanto a um conteado ja tipificado.

Assim, pode-se afirmar que as circunstincias negociais sao aquelas que carac-
terizam a esséncia dos negocios juridicos, enquanto padrao social, sendo comum
a todos os negoécios juridicos. Nao obstante, elas ndo sio determinantes da sua
natureza juridica, pois os elementos que diferenciam uns negécios dos outros sao
a forma e o objeto, ou seja, a natureza juridica pode ser determinada tanto pela
forma do negécio juridico (negdcios abstratos) quanto pelo objeto ou contetido
(neg6cios causais).

b) Elementos categoriais

Em degrau abaixo na escala de abstragio dos elementos do negécio juridico
encontram-se aqueles que caracterizam as diversas categorias de negécios e sao
qualificados, portanto, como categoriais. Eles determinam a natureza juridica de
cada tipo de negécio juridico e encontram-se previstos nas leis, revelando-se atra-
vés do trabalho do intérprete do Direito. Como exemplo de categorias de negdcios
juridicos pode-se citar a compra e venda, a doagdo, o comodato, a locacao, etc.”’

Quando o negécio juridico tem como contetdo um tipo (ou categoria) defi-
nido em lei, o objeto desse negécio juridico pode ser um elemento categorial in-
derrogavel (hipétese em que o contetdo deve ser expresso), ou um elemento ca-
tegorial derrogavel decorrente da natureza do negécio tipico (conteido muitas
vezes implicito).*

mentos extrinsecos, que sao o tempo, o lugar e os agentes, que também sio indispensaveis para a exis-
téncia dos negocios juridicos.

*  AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., p. 122.

1 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., p. 126.

# AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., p. 35.

% AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., p. 136. Como objeto, temos também
os elementos particulares, que sao expressamente incluidos nos contratos (condigoes, termos, etc.),
que ndo sao gerais nem estao sempre presentes em uma determinada categoria de negdcio juridi-
co, mas somente em negdécios concretamente considerados.
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Os elementos categoriais inderrogdveis sdo essenciais para a defini¢io da
natureza juridica de cada negécio, definindo a qual categoria o negécio se subsu-
me.* Por outro lado, hé elementos que defluem da natureza juridica dos negécios,
mas que podem ser afastados pela vontade das partes sem que ocorra a mudanga
de tipo. Esses sdo os elementos categoriais derrogaveis.™

Com efeito, o elemento categorial inderrogavel é que define o tipo do negé-
cio juridico. H4 determinados tipos de negécios que tém forma prescrita em lei, e
cujo elemento categorial inderrogavel é formal, bem como negécios cujo elemen-
to é objetivo. Os primeiros sao conhecidos como negdcios abstratos e os segundos
como negdcios causais. Entretanto, nao se pode deixar de ressaltar que mesmo os
negobcios juridicos abstratos tém objeto e os negdcios juridicos causais tém forma,
podendo estes inclusive ter forma solene sem que seja esta a caracteristica da sua
natureza juridica.”!

O negdcio abstrato é aquele em que a causa € irrelevante para a produgao de
efeitos juridicos. A causa ¢ juridicamente irrelevante no plano da validade e da
eficacia, pois eles se caracterizam pela forma (forma tipica), e nao pelo seu con-
tetdo. Nao hd negdcios absolutamente abstratos no Direito brasileiro, somente os
relativamente abstratos, como é o exemplo dos titulos de crédito ao portador, em
que a causa sO serd importante para eficicia do titulo entre as partes do negécio,
podendo ser sustado o pagamento por falta de causa. Contudo, uma vez posto em
circulagdo, o titulo é exigivel independentemente da causa.’

Maior atencao merecem os negécios causais. Nesses negocios, o elemento
categorial inderrogavel é objetivo (objeto tipico), pois € o contetido do negécio que
definird sua natureza juridica. De fato, o ordenamento juridico estabelece os tipos
negociais de acordo com certo conjunto de caracteres que permitem comparar o
evento social com o negocio tipico. Contudo, os caracteres previstos na lei nao
correspondem a todo o contetdo do negdcio juridico, mas somente a parte dele.”

Nesse passo, cabe uma observagao: mesmo os negécios juridicos atipicos (que
podem ser inominados ou possuir nomen juris, como o contrato de arrendamento

19 Como exemplo dos elementos categoriais inderrogéveis temos: “o consenso sobre coisa e preco, na
compra e venda; a manifestacao do animus donandi e o acordo sobre a transmissio de bens ou van-
tagens, na doag¢do; o consenso sobre a entrega e a guarda de objeto mével, no depésito”; etc. Mes-
mo em categorias mais altas em grau de abstragiao encontraremos esses elementos, tais com: “o acor-
do sobre o sinalagma genético nos contratos onerosos (prestacio e contrapresta¢io, uma como causa
da outra, por ocasido da formagao do contrato); o acordo sobre o sinalagma funcional, nos contra-
tos bilaterais (prestagao e contrapresta¢ao, uma como causa da outra, nao s6 na formagao, como
também na execucao do contrato). Ou, ainda, a forma negocial, nos negécios abstratos, e a referéncia
a causa, nos negoécios causais.” (AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., pp. 35
e 36)

% Em relagdo aos elementos categoriais derrogaveis ou naturais trazemos a colacao os seguintes exem-
plos: “a responsabilidade pela evicgao, na compra e venda e nos contratos onerosos de disposicao
de bens; a responsabilidade pelos vicios redibitérios, nos contratos comutativos; a gratuidade, no
depésito, no mituo e no mandato, etc. Também as categorias mais altas podem ter elementos cate-
goriais naturais. Assim, a resolug¢do, ou revisao judicial, por excessiva onerosidade (dita cldusula re-
bus sic stantibus), quando o ordenamento juridico a admite, nos contratos onerosos a trato sucessivo
ou com execugdo diferida”; “a suposi¢do de que prestacao e contraprestagao devam ser cumpridas
simultaneamente, nos contratos bilaterais” (art. 476 do Cédigo Civil de 2002). AZEVEDO, Ant6-
nio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., pp. 36 ¢ 37.

° AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., p. 140.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., p. 141.

AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., p. 145.

o
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mercantil), que nao possuem elementos categoriais inderrogaveis objetivos, tam-
bém possuem regime juridico, pois estdo sujeitos as regras dos contratos em geral
e também dos contratos causais (nao ha contratos abstratos inominados).>

Retomando a anilise dos elementos categoriais inderrogaveis objetivos, pro-
prio dos negdcios causais, pode-se subdividi-los em elementos objetivos com causa pres-
suposta (o fato que caracteriza sua natureza juridica ¢ anterior ao préprio negécio
juridico, que o justifica), bem como em elementos objetivos com causa final (sao fatos
futuros que devem ser atingidos na execug¢do do negécio juridico).>

Como exemplo de negdcios com causa pressuposta temos: 1) os contratos reais
como o mutuo e o comodato, em que ha uma pressuposi¢io légica de que a coisa
foi entregue; ii) a confissao de divida, a novagao, a delegacao e a dagao em paga-
mento, que supoe dividas preexistentes; entre outros. Por outro lado, temos como
exemplos dos negdcios com causa final: 1) a troca, que oferece fundamento juridi-
co para que duas coisas mudem de proprietarios; ii) o mandato, por meio do qual
o mandante da poderes de representacio ao mandatario; etc.*

VI. A Causa do Negécio Juridico na Determinacao do Tipo

A tipicidade dos negdcios juridicos é definida pela analise da sua causa, que
se identifica pelos elementos categoriais inderrogaveis. Como se percebe, a von-
tade das partes nao tem importancia para a determinacdo da causa, somente as
declaragoes de vontade objetivadas, que estao sujeitas a atividade inquisitiva do
Fisco na apuracao da realidade dos fatos efetivamente ocorridos.

Distinguem-se, portanto, o nexo causal da conexdo psicolégica ou subjetiva do ato.
“Aquele trata da relacdo existente entre a conduta e o evento, em seu aspecto ex-
terior ou material. Esta, pelo contrario, preocupa-se com o nexo psicolégico, a fim
de que se possa imputar, moral ou subjetivamente, o fato ao agente.””” A relacao
de causalidade, como assevera Paulo José da Costa Junior, deve ser a mesma no
Direito Penal e no Direito Civil.?® Nao poderia ser diferente no Direito Tributario.

E importante para o intérprete do Direito ter em mente a diferenca entre o
contetdo (objeto) do negdécio juridico causal e a sua causa.”® O contetdo € a des-
cri¢ao hipotética do evento, posto na forma de linguagem pelo aplicador do Di-
reito. A causa, por sua vez, é o préprio evento, a realidade fatica que se realiza pela
a¢ao do homem. Nao se pode confundir os dois, porque o contetido pertence ao
mundo do dever-ser, enquanto a causa reside no mundo do ser.*

*  AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., p. 146.

% AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., p. 147.

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., pp. 147 e 148.

5 COSTA]UNIOR Paulo José da. Nexo Causal, 3* ed., Sao Paulo, Siciliano Juridico, 2004, p. 98.

3 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal, ob. cit., pp. 106 e 107.

Luis Eduardo Schoueri assevera que o nosso sistema juridico adota a teoria das causas em matéria
privada. Assim, como se tem afirmado ao longo desse trabalho, o intérprete deve sempre procurar
o intuito pratico, ou o propésito negocial (nas palavras deste autor), que “nao significa a intencao
das partes de pagar tributos; é, apenas, a conformidade entre a intengdo das partes (motivo do ato)
e a causa do negécio juridico” (“Fato Gerador...”, ob. cit., pp. 142 e 143).

“A tese dominante neste trabalho de Teoria Geral do Direito € a de que a relagao juridica, em sen-
tido amplo ou em sentido restrito, € efeito de uma hipétese factica sobre um dado-de-fato. Este,
precisamente por ser ponto de incidéncia da hipétese, € fato juridico. A relagao entre o fato juridico
e sua eficécia (plexo de efeitos) € relagao de causalidade juridica: relacao estatuida, constituida por nor-
ma juridica. E norma que constitui ou desconstitui a relagio juridica em sentido técnico-dogmdtico. A
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Nos negocios causais tipicos, o que define o regime juridico dos negécios é o
elemento categorial inderrogdvel do tipo, pois € ele que determina a sua causa. Assim,
o intérprete deve ter em mente a referéncia legal determinante do tipo (as notas
distintivas, especificamente, os elementos categoriais inderrogaveis) que definird
a natureza juridica do evento, enquanto fato social, mas nio pode olvidar que este
evento, enquanto causa, tem de estar de acordo com a descri¢ao na lei.

Com efeito, é importante a ligdo de Anténio Junqueira de Azevedo ao distin-
guir os elementos categoriais inderrogéveis da causa.

“A causa é um fato externo ao neg6cio, mas que o justifica do ponto de vista
social e juridico, enquanto o elemento categorial objetivo € justamente a
referéncia, que se faz a esse fato, no préprio conteido do negécio. Por ou-
tras palavras, o elemento inderrogavel objetivo faz parte, isto é, é integran-
te da estrutura do negdcio, e a causa, ndo. O elemento categorial objetivo
consiste numa 7eferéncia a causa, a qual esta, porém, fora do negécio (ela
estd, logicamente, ou antes ou depois, mas nao no negocio; ela é extrinse-
ca a sua constituigao).”!

O intérprete da norma tributdria encontra na lei a regra-matriz de incidén-
cia e identifica, no antecedente normativo, a descri¢ao hipotética do evento. Com
a realizagao do evento, ele verificara a adequagio da norma ao fato. Muitas vezes,
a descricao hipotética do evento pelo Direito Tributario remonta a um negécio
juridico, que definem os elementos categoriais inderrogaveis para fins de incidén-
cia do tributo. Contudo, esses elementos podem nao corresponder aos mesmos
elementos eleitos pelo direito privado. O parametro para o intérprete identificar
o regime juridico do negécio ¢ justamente o conjunto dos elementos categoriais
eleitos, e nao o fato econdmico em si, pois este fato pode ter um regime juridico
de direito privado, mas outro para fins tributarios, a depender dos elementos elei-
tos em cada ramo do Direito.

Contudo, serd a causa (o fato ou evento econdmico) a matéria-prima concre-
ta com que o intérprete ira laborar no processo de subsung¢ao ou coordenagao do
fato a norma.®” O contetdo, plasmado em forma de linguagem, serve de parame-
tro, de referéncia, para a determinagio do regime juridico, mas € na causa que seu
trabalho lograra éxito. Com isso, explica-se o contetido do artigo 118 do CTN, ao
determinar que a defini¢io do fato gerador € interpretada independentemente da
validade e da eficacia dos atos praticados pelo contribuinte.

relagao juridica, em sentido técnico-dogmatico, € efectual, é o que sobrevem do fato juridico pela
conexao estatuida pela norma, que se compde de hipdtese factica e conseqiiéncia factica.” (VILANO-
VA, Lourival. Causalidade ¢ Relagao no Direito, 4* ed., Sao Paulo, RT, 2000, p. 286)

1 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico..., ob. cit., pp. 149 e 150.

8 “A aplicacao das regras dadas para um determinado tipo de contrato tem que ser antecedida pela
classificagao do contrato concreto na esfera de sentido desse tipo contratual. Segundo a concepgao
mais difundida, isto ocorre sempre pela via de um silogismo de subsung¢ao. Porém, uma vez que este
pressupoe, como vimos, como premissa maior um conceito plenamente definido, a subsungao s6 se
pode realizar quando e na medida em que for possivel definir de modo acabado o tipo contratual
legal mediante a indicagio das notas distintivas fixas que o caracteriza. A lei dispoe, aparentemen-
te, de uma definicao desse género para alguns tipos contratuais. Assim, o contrato de compra e venda
de uma coisa é, nos termos da lei, um contrato pelo qual uma das partes se obriga para com a outra
a transmitir uma coisa e quando a nao tenha ainda a sua posse, a fazer-lhe a entrega dela, e a outra
a pagar-lhe uma quantia em dinheiro a titulo de preco.” (LARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechitswis-
senschafl, ob. cit., pp. 424 e 425)
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Do exposto, conclui-se que ndo ¢ a forma do negdécio juridico, mas sim a cau-
sa que ird determinar a incidéncia tributaria. A forma pode ser prescrita em lei ou
livre (conforme dispde o artigo 107 do novo CC: “A validade da declaragio de
vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a
exigir”). A sua causa pode ser tipica ou atipica (se em conformidade com os ele-
mentos categoriais inderrogaveis de direito privado ou ndo), o que importa ao
intérprete é procurar a verdade substancial do evento, nio a simples declaracao
de vontade objetivada em forma de linguagem, mas a vontade final.

“Esta vontade final, dirigida a causa como seu escopo, e - de acordo com
aquilo que dissemos - a determinagao causal normal do querer, a intengdo prd-
tica tipica. Normal, ainda que nao indispensavel, nem indefectivel (pense-
se nos casos de simulacao ou de reserva mental); pratica, porque - de acor-
do com o que dissemos - ndo ha necessidade (quer dizer, dnus) de ter em
vista os efeitos juridicos, nem de té-los presentes, bastando, apenas, que se
dirija, como normalmente acontece, ao resultado pratico em que se con-
cretiza a causa do negdcio.”®

Quando o intérprete do Direito € o Fisco, o trabalho de requalificagao dos atos
ou negdcios juridicos praticados pelos contribuintes nao é um mero poder, mas sim
um poder-dever, ja que deve preservar a igualdade na tributagdo, garantindo que
iguais manifestacoes de capacidade contributiva sejam tributadas de forma igual.
O método de interpretacgdo teleoldgica ou extensiva é um instrumento que possui
para a verificacao da causa, e essa interpretacao deve se pautar nos meios de prova
admitidos em direito.®

Assim, pode-se definir a causa dos negécios juridicos como a finalidade eco-
nomica pretendida pelas partes, aquele intento pratico que tém ao realizar suas
atividades.®® Nas palavras de Ezio Vanoni, seguindo a doutrina de Bonfante, De
Ruggiero, Covielo e Chironi, a causa pode ser qualificada como a “razao econo-
mico-juridica do negécio, como a finalidade a que se destina o negécio objetiva-
mente considerado”.%

Este autor, todavia, estabelece a distingdo entre a causa dos negécios juridi-
cos e a causa do tributo. Entende ele, em conformidade com Griziotti, que a causa
dos tributos é “o objetivo de conseguir os meios econémicos necessarios a efetiva-
¢do dos fins para cuja realizagio o Estado surge e se mantém”.%” Esclarece-se, por-

% BETTI, Emilio. Teoria General..., ob. cit., p. 266.

& Nesse sentido, arremata Heleno Térres: “Decerto que nao serd a simples mengao a um ‘forma’ pré-
pria o suficiente para tanto (vincular o Fisco), pois a atividade inquisitéria da Administragao, na busca
da verdade material, poderd identificar a ‘causa’ do negécio juridico, que sempre devera prepon-
derar sobre a elei¢ao da forma, no que concerne a qualificacio do negdcio juridico.” (Direito Tribu-
tdrio..., ob. cit., p. 153)

% “O contetdo de cada tipo de negdcio (supondo-se sempre um negdcio causal) tem limites e con-
tornos determinados e definidos precisamente pela solucao tipica daqueles problemas praticos nor-
mais e constantes, para os quais se volta a autonomia privada ao prover a circulagao de bens, a pres-
tacao de servigos, de um modo geral, a cooperagao das atividades e economias individuais. A decla-
racao preceptiva (por ex.: promessa, disposi¢io, renuncia, aceitagio) aparece ligada por um nexo
necessario, de indole psicolégica e de relevancia social, a um interesse objetivo, a um escopo prati-
co tipico, que constitui a sua determinante normal, a ‘causa’.” (BETTI, Emilio. Teoria General..., ob.
cit., pp. 262, 263 e 266)

% VANONTI, Ezio. Natura ed Interpretazione..., ob. cit., p. 128.

5 VANONI, Ezio. Natura ed Interpretazione..., ob. cit., pp. 132 e 133.
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tanto, que quando tratamos do conceito de causa dos negdcios juridicos nao esta-
mos a nos referir a causa do tributo, tal como pregado por esses autores.®® A causa
da obrigacio tributaria s6 pode ser o pressuposto de fato estabelecido em lei,* e
esse fato pode ser um negécio juridico, como vimos.

VII. Consideracao Tipolégica

De acordo com a consideracao tipolégica dos negécios juridicos, pode-se
qualifica-los como tipicos, atipicos ou mistos. Nos negécios juridicos tipicos encon-
tra-se a pluralidade dos elementos categoriais previstos na lei,” diferentemente dos
negocios atipicos. De fato, a depender do intento pratico das partes, deve ser ado-
tado o regime juridico aplicavel ao negécio correspondente aqueles elementos
categoriais verificados no caso concreto, sendo esses elementos determinantes da
causa de certo tipo.”!

Como iremos ainda analisar, os conceitos de Direito Tributirio nao sao, ne-
cessariamente, os mesmos conceitos de direito privado. A tipificagdo dos negdcios
juridicos pode se dar de forma independente no Direito Tributario, pois esse ramo
do Direito elege as suas proprias notas distintivas (os elementos categoriais) dos
negocios quando os define como elementos do fato gerador. Assim, pode-se dizer
que os negocios juridicos possuem uma tipicidade auténoma para o fim de apli-
cacao do Direito Tributario, s6 estando sujeitos a tributacao os negdcios tais como
neste ramo tipificados.

H4 determinados elementos categoriais que sao comuns a diversos negocios
juridicos, mas esses negécios nao se confundem, pois da andlise em conjunto des-
ses elementos pode se verificar a sua distinta natureza juridica.” Todavia, os par-
ticulares podem construir negdcios juridicos que possuem elementos de mais de
um tipo de negécio, sem que um elemento prevalega sobre o outro. Esses sao os

% “Tale teorica, invero, sembra ispirata pitt ad una indagine politica, che ad una indagine strettamente

giuridica, perche mette in rilievo scopi e conseguenze dell'imposizione che rientrano piuttosto nel

campo della politica finanziaria che del diritto; riteniamo quindi necessario, chiarita anzintuto ongi

possibile confuzione tra il concetto di causa e il concetto de fonte dell’obbligazione, richiamare i

principi fondamentali della causa giuridica nel diritto privato, e nel diritto amministrativo, per ve-

dere se e come essi possano adattarsi all’obbligazione di diritto tributario.” (TESORO, Giorgio. “La

Causa Giuridica dell’Obbligazione Tributaria”, Rivista Italiana di Diritto Finanziario, Bari Dott, Lui-

gi Maeri, 1937, p. 38)

% TESORO, Giorgio. “La Causa Giuridica...”, ob. cit., p. 46.

 “Em resumo: como sustenta Stella, ao se empregar a expressio ‘condi¢io necessaria’ deve-se ter

sempre presente que o efeito (enquanto efeito de um certo tipo) poderd depender de um ‘plurali-

dade de causas’, sendo, portanto, erréneo considerar a condigdo como necessaria num sentido ab-

soluto.” (COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal, ob. cit., p. 112)

“Por conseguinte, a0 mesmo tempo que € uniforme e constante em todos os negécios juridicos con-

cretos que pertengam ao mesmo tipo, a causa ¢ diferente para cada tipo de negdcio e serve para

distinguir um tipo do outro tipo. Assim, por ex., ¢ diversa a fun¢ao econémico-social da venda, do
arrendamento (de coisa), do mutuo: que é, respectivamente, a permuta do dominio pleno ou do
temporaneo gozo de uma coisa, por um correspondente pecunidrio (preco ou aluguel), ou o em-
préstimo para consumo de uma quantidade de cosias fungiveis contra a sua restitui¢io em tempo

determinado.” (BETTI, Emilio. Teoria General..., ob. cit., pp. 264 e 265)

7 “Nao hd sempre relacio de correspondéncia univoca entre causa e efeito. A obrigacio de entregar
coisa mével provém de diversos negécios juridicos: de compra e venda, de doagao, de comodato,
de locagao. Em cada negdcio juridico, a causa difere, enquanto a relagiao obrigacional de prestar
pode ser a mesma: foram diversos os fatos juridicos, na espécie de fatos jurigenos - fatos produto-
res de efeitos juridicos.” (VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo..., ob. cit., p. 217)
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negdcios mistos. Assim, percebe-se que, no exercicio da autonomia privada, os
particulares criam diversos contratos que nao se subsumem perfeitamente aque-
les conceitos fixados em lei, como ocorre com o contrato de leasing, que possui
elementos dos contratos de compra e venda, loca¢ao e de crédito financeiro.”™

Nesses casos, 0s contratos nao se encaixariam em nenhum conceito logico clas-
sificatorio (“tipo fechado” para alguns), ja que sao compostos por elementos de di-
versos tipos, nao se adequando perfeitamente em nenhum deles. Essa constatagao
nos leva a afirmar que os negécios juridicos sio “tipos auténticos” (tipos juridicos
estruturais), pois mesmo em contratos abarcados pelas notas distintivas conceptuais,
como o contrato de compra e venda, é possivel se verificar a existéncia de deter-
minadas espécies de contratos que possuem elementos de outros tipos contratuais,
como a venda crediticia (contrato de compra e venda e contrato de crédito).™

O problema da construgao de tipos mistos reside no fato de se aplicar o regi-
me juridico adequado a esses contratos. Com efeito, se um contrato celebrado
possui elementos de diversos tipos de contratos, como ocorre no caso do leasing,
deve-se analisar quais sdo os elementos que predominam em cada caso concreto,
aplicando-se, a partir dessa constatacao, o regime juridico do tipo negocial que
possua os elementos predominantes. Esse processo se da por meio da ponderagao
dos elementos que compdem o negécio juridico concreto.”

Nesse sentido, elucidativo é o entendimento dos tribunais superiores acerca
da tributagio dos programas de computador (softwares). As atividades economicas
que envolvem os programas de computador podem tanto estar sujeitas a incidén-
cia do ICMS ou do ISS, a depender da natureza do negécio juridico celebrado pelas
partes. De um lado, temos a venda de softwares de forma impessoal, que nao se
destinam a suprir necessidades especificas de cada usudrio, mas consideram seus
usudrios de maneira uniforme, como ¢ o caso dos aplicativos do Microsoft Office. A
venda desse tipo de software, embora algumas vezes acompanhe a prestagio de ser-
vigo de assisténcia técnica (tipo misto), é considerada circulagao de mercadoria (tri-
butacao pelo ICMS), pois esse é o elemento categorial predominante.

Por outro lado, temos a venda de softwares de forma personalizada, para sa-
tisfazer as necessidades de um cliente especifico, como é o caso do programas ven-
didos a escritérios de advocacia. Nesse caso, também hi a venda do software, cu-
mulada com a prestacdo de servico de manutengao (tipo misto), mas o elemento

» LARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschafl, ob. cit., p. 425.

" LARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft, ob. cit., p. 426.

 “A consideragdo tipoldgica abre a possibilidade de classificar adequadamente transformagoes de
tipos e combinagdes de tipos. A pergunta de se um determinado quid pertence a classe de objectos
designados por um conceito, s6 pode sempre responder-se com um ‘sim’ ou um ‘nio’. Nestes ter-
mos, um determinado contrato s6 pode ser contrato de compra e venda, ou um contrato de loca-
¢ao, ou um contrato de prestagio de servico, ou um contrato de empreitada. Em contrapartida, para
a consideragdo tipoldgica, o contrato pode em certos aspectos integrar-se num tipo e noutros no
outro, ou unir em si, de forma especifica, tracos de diferentes tipos num novo tipo. Nos contratos
de tipo misto, a resposta a pergunta arrima-se a que regras hao-de valer quando nao estao em cau-
sa, por exemplo, apenas deveres de prestagio particulares, mas a subsisténcia e a continuidade de
todas as presta¢oes do contrato e, nesta conformidade, se os elementos de um ou de outro tipo con-
tratual ‘predominam’ na imagem global do contrato. (...) Conjuntamente com a ‘coordenagio’ ao
tipo, necessita-se de uma ‘ponderagao’ dos distintos elementos do contrato no seu significado con-
creto adentro do contrato, como relac¢do juridica unitaria.” (LARENZ, Karl. Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, ob. cit., pp. 427 e 428)
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categorial inderrogdvel predominante nao é mais o da compra e venda, mas sim
o da prestacao de servi¢o ao usudrio. Nesse caso, incide o tributo municipal.”

O mesmo raciocinio é desenvolvido em decisées que analisam a incidéncia
do ISS ou do IPI. Nesse caso, os dois tributos estao relacionados a uma prestagao
de servico, mas os servigos relativos ao tributo federal ndo sao servigos prestados a
consumidores especificos, mas prestados de forma impessoal, onde prevalece a
venda do produto resultado desse servigo, e nao o servico em si.”’

A causa tipica para o direito privado, contudo, nem sempre é a mesma causa
eleita pelo Direito Tributario, o que vai depender do legislador. Esse é o proble-
ma da defini¢ao do fato gerador do tributo e a utilizacao de conceitos do direito
privado.

VIII. Conceitos de Direito Tributario e de Direito Privado

Preliminarmente, deve-se esclarecer que qualquer autonomia que se preten-
da dar aos ramos do Direito s6 se justifica com o intuito meramente didatico de se
estudar cientificamente a repercussao dos principios e valores juridicos, conferin-
do maior sistematizacio aos seus institutos. Esse recurso € utilizado na Ciéncia do
Direito para o estudo de seu objeto, o direito positivo, pois este é uno e indivisi-
vel.

A autonomia didatica dos ramos do Direito nao tem o condao de interferir
na interpretacao e aplicacao das normas juridicas, o intérprete do Direito s se vale

" Cf. REsp 123.022-RS, Relator Min. José Delgado, DJU 27/10/1997, julgamento da Primeira Turma
do STJ, em 14/08/1997; ROMS 5.934-R], Relator Min. Hélio Mosimann, DJU 01/04/1996, julga-
mento da Segunda Turma do STJ, em 01/04/1996; REsp 39.797-SP, Relator Min. Garcia Vieira, DJU
21/02/1994, julgamento da Primeira Turma do STJ, em 15/12/1993; REsp 39.457-SP, Relator Min.
Humberto Gomes de Barros, DJU 05/09/1994, julgamento da Primeira Turma do STJ, em 13/08/1994;
REsp 216.967-SP, Relatora Min. Eliana Calmon, DJU 28/08/2001, julgamento da Segunda Turma
do STJ, em 28/08/2001; RE 176.626-SP, Relator Min. Sepulveda Pertence, DJU 11/12/1998, julga-
mento da Primeira Turma do STF, em 10/11/1998. No mesmo sentido, com relacao a comerciali-
zacao de fitas de videocassete, cf. RE 191.732-SP, Relator Min. Septlveda Pertence, DJU 18/06/1999,
julgamento da Primeira Turma do STF, em 04/05/1999.

“(...) A elaboragao dos cartoes com as caracteristicas requeridas pelo destinatdrio, que é aquele que
encomenda o servigo, tais como a logomarca, a cor, eventuais dados e simbolos, indica de pronto a
prestagio de um servigo de composicao gréfica, enquadrado no item 77 da Lista de Servigos anexa
ao Decreto-lei n. 406/68.

H4, portanto, nitida violagdo ao disposto no § 1° do artigo 8° do Decreto-Lei n. 406/68, uma vez
que a hipétese dos autos configura presta¢ao de servigos de composicao grafica personalizados, su-
jeitos apenas a incidéncia do ISS (Stimulas ns. 156/ST] e 143 do extinto TFR).

Considerada a circunstancia de se tratar de servico personalizado, destinados os cartoes, de pron-
to, ao consumidor final, que neles inserird os dados pertinentes e nao raro sigilosos, conclui-se que
a atividade nao ¢ fato gerador do IPI.

Tanto isso € exato que, se forem embaralhadas as entregas, com a troca de destinatdrios, um esta-
belecimento nao poderd servir-se da encomenda de outro, que veio ter a suas maos por Mero acaso
ou acidente de percurso.(...).” (REsp 437.324-RS, Relator Min. Franciulli Netto, DJU 22/09/2003,
julgamento da Segunda Turma do ST]J, em 19/08/2003)

“Tributério - IPI - Produto Industrializado - Méveis sob Encomenda - Afastamento da Incidéncia
do ISS. 1. Constitucionalmente, é o IPI imposto prioritario para incidir em todas as matérias-pri-
mas que, trabalhadas, tém sua destinagdo alterada. 2. A fabrica¢ao de méveis de madeira nao se
confunde com as artes graficas de impressos personalizados, em que prepondera sob o material a
prestacdo de servigo. 3. A incidéncia do IPI é tao rigorosa, que até mesmo as madeiras polidas e
serradas sdo geradoras de IPI, segundo a jurisprudéncia do STF.” (REsp 395.633-RS, Relatora Min.
Eliana Calmon, DJU 17/03/2003, julgamento da Segunda Turma do STJ, em 12/11/2002)
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dessa autonomia na aplicacao dos principios especificos de cada ramo do Direito,
sem perder de vista a unidade do ordenamento juridico.” Sao invalidas as inter-
pretagdes, portanto, que tenham como fundamento a autonomia do Direito Tii-
butario ou de qualquer outro ramo do Direito. O Direito deve ser visto como um
sistema de proposicoes juridicas vilidas, que se costuram de forma homogénea, de
tal sorte que se garanta a unidade e se afastem as contradigoes.

O sistema juridico do direito positivo caracteriza-se como um conjunto de
normas que tem como objetivo a regulacao das condutas em sociedade. O direito
positivo é um “sistema social” (expressao utilizada por Heleno Térres) que faz parte
de um “sistema social global”, no qual estao também os sistemas econémico, poli-
tico, socioldgico, etc., e tem a fung¢io de conferir normatividade a essa estrutura.”

O sistema juridico apresenta-se como um sistema hierarquico de normas que
tem a constitui¢do como o conjunto de normas postas de mais elevado nivel e de
maior grau de abstragao. Sao essas normas que regulam a produgao de outras nor-
mas, num processo de concretizagao do direito, até se chegar as normas de maior
concretude como os negdcios juridicos. A nossa Constitui¢do Federal traz em seu
bojo importantes regras para o Direito Tributario, definindo as competéncias para
institui¢do de tributos, prevendo seus critérios materiais e conferindo exclusiva-
mente a Unido a competéncia residual para criar impostos ndo previstos na Cons-
tituigdao,™ bem como a competéncia extraordindria na iminéncia ou no caso de
guerra externa (art. 154 da CF).

A concretizagdo do critério material, previsto de forma genérica na Consti-
tui¢ao, da-se com a sua conceituag¢io nas leis infraconstitucionais. Esses conceitos
podem estar previstos nos mais diversos ramos do Direito, como no direito priva-
do, no Direito Administrativo, ou exclusivamente no Direito Tributario, em decor-
réncia da unidade do ordenamento juridico.?! O Direito Tributario possui autono-
mia para qualificar e requalificar o critério material da norma tributaria, desde que

% TORRES, Heleno. Direito Tributdrio..., ob. cit., p- 32.

" *O sub-sistema que interliga e controla os demais sub-sistemas do sistema social global, o sistema

de direito positivo, para sua diferenciagao, possui uma unidade prépria, sendo dotado de autono-
mia em relacao aos demais sistemas sociais. Desse modo, o direito firma-se como um dos sistemas
sociais, interiormente compondo-se de relagdes e exteriormente funcionando como sistema relaciona-
dor e de controle do sistema social total, em face dos demais subsistemas (econoémico, politico etc.).
E nesse, o sistema juridico, dotado de clausura operacional, abre-se reflexivamente para ‘apreen-
der’ contetidos semanticos, mediante atos de interpretacao dos operadores do direito, segundo um
sistema de valores especificos.
O direito, para a (re)producao de suas normas, precisa comunicar-se com as outras realidades (re-
flexibilidade sistémica), mediante observagao controlada, para que se faca possivel sua compatibili-
dade material (de contetido) com a realidade social a qual se destina. Nisto consiste a ‘abertura cog-
nitiva’ (conhecimento) do sistema. Eis, portanto, o paradoxo juridico: enquanto sua reprodugao
(formal e material) de elementos faz-se mediante atos de comunicagao préprios e exclusivos (clau-
sura organizada), nio pode prescindir do mundo exterior para informar (materialmente) o contetido
das novas normas e os atos de aplicagdo do direito. Em sintese, o direito, como sistema autopoiéti-
co, apresenta-se operacionalmente fechado, mas cognitivamente aberto em face do sistema social.”
(TORRES, Heleno. Direito Tributdrio..., ob. cit., pp. 40 e 41)

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Discrimina¢iao de Competéncias...”, ob. cit., pp. 82-115.

81 “A lei faz depender o nascimento da obrigagao tributaria da verificacao de determinadas circuns-

tancias da vida social, que por sua vez podem ser representadas por relagdes reguladas por outros

ramos do direito, ou por fatos que ja constituam objeto de outras normas juridicas.” (VANONI, Ezio.

Natura ed Interpretazione..., ob. cit., p. 158)
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respeite os principios e as competéncias constitucionais, de forma a manter a uni-

dade do sistema.®

Ezio Vanoni faz uma anilise da evolucio do estudo do tema na doutrina ale-
ma, comeg¢ando por Myrbach-Rheinfeld, passando por Becker, Ball e Lion, para,
ao final, expor os entendimentos aos quais se filia, os de Blumenstein e Biicher,
que distinguem trés formas de relacionamento entre os institutos de direito priva-
do e os de Direito Tributario.®

Assim, quando o constituinte ou o legislador estabelecem o critério material
de um novo tributo, eles podem tomar os conceitos de direito privado, altera-los
ou criar novos conceitos que nao estejam previstos no ordenamento juridico. Pode-
se, portanto, classificar as hipéteses de relacionamento do Direito Tributario com
o direito privado em: i) recepcao do suporte fatico; ii) aplicaciao por analogia; iii)
transformacao.

A conceituagdo prépria para cada ramo do Direito é razoavel, pois cada ramo
tem como substrato o mesmo fato material, mas nio sdo idénticos no plano abs-
trato.® E por isso que Hensel fala em conceitos funcionais, ou seja, os conceitos tém
determinadas caracteristicas proprias em cada ramo do Direito, em decorréncia
da diversidade de fung¢des que eles desempenham na regulamentagao juridica.®

Os conceitos delimitadores da materialidade da regra-matriz de incidéncia
tributaria podem se encontrar definidos nos enunciados do direito privado, caso
em que o aplicador do Direito ird buscar nesse ramo do Direito os conceitos para
verificagdo da incidéncia tributaria. Esse é o fené6meno da recepgdo do suporte fatico.
O legislador estard apenas utilizando os institutos de direito privado, conservan-
do-lhes as caracteristicas. Nesse caso, a lei tributaria limitar-se-4 a estabelecer os
demais elementos necessarios para configuragio da obrigagdo tributaria. Todavia,
o que o Direito Tributario toma como fato gerador é tao-somente a relacao de fato
tal como definida pelo direito privado.

A recepgao pode ser expressa ou implicita, sendo que a recepg¢ao implicita traz
alguns problemas, pois deve-se saber se sempre que a lei tributdria mencionar al-
gum conceito de direito privado, esse deve ser o conceito adotado. Alcides Jorge
Costa traz essa problematica que havia sido colocada por Frangois Gény, e aponta
também a solugao adotada por Tesoro, segundo o qual se deve sempre adotar o
conceito de direito privado, a ndo ser que esteja em desacordo com os principios
gerais ou com alguma norma explicita de Direito Tributario, deve-se ainda seguir
o principio da realidade econémica substancial, sem a consideragao do formalis-
8 “Justamente para atender a estipulagoes dessa indole é que o esfor¢o de pesquisa de enunciados fica
tolhido, uma vez que o exegeta nao podera recolhé-los a sua vontade, em qualquer regiao do direi-
to posto, devendo circunscrever a escolha dentro de certos segmentos da ordem legislada, que o
texto constitucional expressamente indica.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio - Fun-
damentos Juridicos da Incidéncia, 2* ed., Sao Paulo, Saraiva, 1999, p. 73)

% Natura ed Interpretazione..., ob. cit., pp. 158-164. .

8 VANONI, Ezio. Natura ed Interpretazione..., ob. cit., pp. 164-171; TORRES, Heleno. Direito Tributd-
7io..., ob. cit., pp. 77 e 78; COSTA, Alcides Jorge. “Direito Tributério e Direito Privado”, in MACHA-
DO, Brandao. Direito Tributdrio - Estudos em Homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira, Sao Paulo,
Saraiva, 1984, pp. 222 e ss.

% VANONI, Ezio. Natura ed Interpretazione..., ob. cit., pp. 165-166.

% HENSEL, Albert. “Der Einfluss des Steuerrechts auf die Bergriffsbildung des offentlichen Rechs”,

Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 3, Berlim, W. de Gruyter & C.,
1927, pp. 93 e ss., apud VANONTI, Ezio. Natura ed Interpretazione..., ob. cit., p. 166.
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mo juridico. Cita também Giannini, o qual entende que, como regra, o Direito
Tributario deve tomar os conceitos de direito privado segundo sua caracteristicas,
embora haja algumas exceg¢des: i) a norma de Direito Tributario contém disposi-
¢ao diversa da adotada pelo direito privado; ii) nos casos em que a forma (situa-
¢do juridica derivada da relagio privada) ndo corresponde ao contetdo (situagao
de fato), como ¢ o caso da simula¢ao; bem como iii) nos casos como dos impostos
sobre documentos, em que a “aparéncia juridica” prevalece sobre a “substancia das
coisas”.®’

A segunda forma de relacionamento é a aplica¢io analdgica, por meio da qual
o Direito Tributério se vale de um instituto que também ¢ utilizado pelo direito
privado. Ezio Vanoni diz que, em decorréncia do elevado grau de semelhanca en-
tre os dois institutos, utiliza-se a aplicagdo analégica, como ocorre com as regras
que determinam prazos, prescricio e decadéncia, regras de domicilio, etc. Este
autor também lembra o entendimento de Blumenstein segundo o qual as normas
de direito privado, quando aplicadas analogicamente, passam a fazer parte do
Direito Tributario, diferentemente do que ocorre com a recepg¢ao.®® Alcides Jorge
Costa, por outro lado, entende nao ser correto falar-se em aplicagao analégica do
direito privado, mas sim de uma correspondéncia de institutos.*

O fenoémeno da transformagao caracteriza-se pela manuten¢ao do mesmo no-
men juris do instituto, mas com o contetudo diferente, embora semelhante. Assim,
o instituto perde sua natureza exclusiva de direito privado para servir de suporte
fatico que da ensejo a incidéncia tributaria. Ele deixa de regular somente as rela-
¢oes entre particulares para ser utilizado também nas relagoes juridico-tributarias;
trata-se de um novo conceito trazido pela lei tributaria.

Luis Eduardo Schoueri assevera que a interpretagao sistematica deve levar em
consideracao os principios constitucionais, como € o caso da capacidade contribu-
tiva para os impostos. Assim, deve-se ter em mente que o legislador escolhe feno-
menos reveladores de capacidade econémica para a composi¢io do fato gerador,
sendo que muitas vezes esses fendmenos encontram-se regulados pelo direito pri-
vado. Todavia, o legislador tributario nao pode ficar vinculado a esses conceitos,
pois o direito privado trata de relagdes entre particulares, enquanto o Direito Tii-
butario regula a relagio Fisco/contribuinte, que tem como parametro a capacida-
de contributiva.”

A relagao entre o Direito Tributério e o direito privado ndo é uma relagio
auténoma, como vimos, mas uma relagao sistematica, em que nao cabem antino-
mias. Acontece que na falta de um critério de especialidade para resolver o pro-
blema das contradi¢oes entre o Direito Tributario e o direito privado deve preva-
lecer o direito privado somente quando o conceito esteja previsto de forma gené-
rica na Constitui¢do, distribuindo competéncias.®!

87 Direito Tributdrio..., ob. cit., pp. 223 ¢ 224.

% VANONI, Ezio. Natura ed Interpretazione..., ob. cit., p. 162.

8 Direito Tributdrio..., ob. cit., p. 224.

9% “Direito Tributdrio Internacional - Qualificagdo e Substitui¢ao - Tributa¢do no Brasil, de Rendimen-
tos Provenientes de Sociedade de Pessoas Residente na Alemanha”, Revista Dialética de Direito Tri-
butdrio n° 54, pp. 134 e 135.

“(...) O legislador tributario somente se vai limitar por uma espécie de principio conservativo dos
tipos e formas dos atos e negécios juridicos de direito privado, quando esses se encontrarem relacio-
nados com aqueles adotados pela Constituicao Federal para a distribui¢io de competéncias tribu-
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Para arrematar, os artigos 109 e 110 do CTN nos dizem-nos que as leis que
tenham por objeto a institui¢io de normas tributarias somente poderao alterar os
conceitos e institutos de direito privado quando esses conceitos e institutos de di-
reito privado ndo forem qualificadores da materialidade dos tributos, conforme a
reparti¢ao das competéncias constitucionais. Esta previsao ja se encontra prevista
no artigo 146, I da CF, que tem como objetivo evitar o conflito na reparti¢ao de
competéncia tributdria entre os quatro entes federativos, Unido, Estados, Munici-
pios e Distrito Federal. Assim, constata-se que este dispositivo ¢ um corolario das
regras constitucionais de reparti¢io de competéncia.

IX. Conclusao

A analise do negdcio juridico é de extrema importancia para a constitui¢io
da obrigacao tributaria. A tarefa do intérprete de identificar o exato conceito rela-
tivo ao negécio construido pelo contribuinte ndo € facil, pois o mesmo fato é ob-
jeto tanto do Direito Tributario quanto do direito privado, mas pode nao receber
a mesma qualificacdo nesses dois ramos do Direito, sem que com isso se compro-
meta a unidade do sistema juridico.

O Direito Tributario, quando estabelece seus conceitos, pode se valer de con-
ceitos indeterminados, de tipos ou de conceitos classificatorios, dependendo do
fato que se esta conceituando. Isso ocorre, por exemplo, quando o suporte fatico
¢ um negdcio juridico, pois eles podem estar previstos como tipos de direito pri-
vado, ou ainda possuir conceitos indeterminados.

Todavia, a definigao do negécio juridico nao é necessariamente a mesma para
esses dois ramos do Direito. A norma tributaria toma-o como suporte fatico pre-
visto em seu antecedente normativo, mas pode fazé-lo independentemente dos
conceitos de direito privado. O conceito pode até manter a mesma denominagao
adotada pelo direito privado, mas se referir a um fato distinto, embora guardem
uma relacio de semelhanca entre si.

Destarte, os negdcios juridicos podem ser tipificados de maneira independen-
te pelas normas tributarias, mas a consideragao tipolégica desses negécios nao
difere nesses distintos ramos do Direito. A maneira de se identificar a natureza
juridica dos negécios tipicos consiste na identificagdo da sua causa, determinada
pelos elementos categoriais inderrogaveis, que sdo as notas distintivas do tipo pre-
vistas em lei. Os elementos eleitos na norma tributaria podem divergir dos elemen-
tos previstos nas normas de direito privado, devendo o intérprete sempre analisar
se 0 neg6cio com a mesma denominacdo nos dois ramos do Direito possui tam-
bém a mesma natureza juridica.

Entretanto, os conceitos de Direito Tributario encontram-se adstritos aos con-
ceitos de direito privado quando estes forem determinantes das competéncias tri-
butarias, pois a Constitui¢io estabelece a rigida reparti¢ao de competéncias que nao

tdrias, sem que isto implique reconhecer qualquer prevaléncia do direito privado sobre o direito
tributdrio, porquanto a prevaléncia seja exclusivamente do direito constitucional.” (TORRES, He-
leno. Direito Tributdrio..., ob. cit., p. 78) No mesmo sentido, entende Alcides Jorge Costa que mes-
mo no caso de conceitos previstos em lei complementar, quando regulamenta conflitos de compe-
téncia, a lei ordindria federal, estadual ou municipal nao poderia altera-los. Os conceitos previstos
no direito privado somente poderiam ser alterados pela lei tributdria caso nao alterassem a distri-
buicao de competéncia feita na constituicao (Direito Tributdrio..., ob. cit., pp. 225 e 226).
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pode ser violada pelas leis tributarias, que devem respeitar os conceitos previamen-
te estabelecidos pelo direito privado neste caso.

A causa dos negocios juridicos é fundamental para a determinacao de sua
natureza juridica. Uma vez determinada a sua natureza juridica, ou seja, o tipo
juridico a que pertence, pode-se identificar a correta relagao juridico-tributaria
emergente. Assim, s6 ap6s a identificacdo da causa do negécio juridico é que se
podera identificar a natureza da obrigagdo tributaria, principalmente porque a
qualificagdo no negécio pode definir qual a norma tributaria aplicavel.



