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    PREFÁCIO




    No segundo semestre do ano de 2021, ainda estávamos nos adaptando ao difícil período da pandemia da Covid-19. As vacinas finalmente tinham sido desenvolvidas e eram distribuídas e aplicadas no Brasil, mas a maioria das atividades de ensino ainda continuavam sendo realizadas à distância, através de recursos virtuais. No Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa – IDP, em Brasília/DF, onde lecionava no Mestrado Profissional em Direito, não se fugia à regra, pelo que, por dois anos consecutivos, ministrei minhas aulas sobre Segurança Jurídica, Tributação e Desenvolvimento por meio de videoconferências.




    A turma era grande para uma pós stricto sensu – trinta alunos – e formada por advogados públicos e privados, juízes e outros profissionais do Direito. Dentre eles uma discente se destacava, com intervenções sempre seguras, que revelavam sólidos conhecimentos do Direito Tributário: ANA CAROLINA SEBBA DONADI. No decorrer dos encontros, ela já demonstrara o desejo de realizar a sua dissertação na área. Pouco tempo depois, veio o convite para que eu fosse o seu orientador na pesquisa acerca do imposto sobre doação de bens móveis, especificamente de quotas e ações de sociedades não negociadas no mercado de ações.




    No e-mail com o chamamento, em novembro de 2021, após o término da minha disciplina, o seu objetivo já estava bem delineado: o interesse residia primordialmente “em analisar a diferença existente entre os critérios quantitativos eleitos pelos Estados e DF para tributar esta operação, não só de alíquota como também (e principalmente) de base de cálculo, para apurar qual o impacto econômico que esta variação refletiria na carga tributária do contribuinte. Outra abordagem possível sobre este tema é a relevância do domicílio no recolhimento de ITCMD incidente sobre doação de quotas e ações de sociedades não negociadas no mercado de ações. A intenção da pesquisa seria verificar a possibilidade (ou não) de eleição do domicílio tributário pelo contribuinte, para reduzir sua carga tributária de ITCMD, e a legitimidade (ou não) de outro Estado, de desconsiderar o domicílio eleito pelo contribuinte, para cobrar o tributo com base na sua legislação”.




    Com o pleito de orientação aceito, começamos, em fevereiro de 2022 as reuniões virtuais para tratar do tema, tendo sido muitas as mensagens eletrônicas, conversas através do aplicativo ZOOM e até por telefone. Nos encontros, uma característica me chamava a atenção: a disciplina da jovem mãe, esposa e assessora jurídica que, no meio de suas múltiplas atividades e em um tempo em que muitos adiaram os seus projetos, cumpria rigorosamente o cronograma que ela mesma havia elaborado para sua pesquisa.




    Assim, foi fácil chegar ao mês de agosto com um excelente trabalho para a qualificação, apresentado ainda por videoconferência. Já em novembro, ANA CAROLINA demonstrou o desejo de fazer a defesa final de sua dissertação na sede do IDP, com o que logo concordei, oportunidade em que pude finalmente conhecê-la presencialmente, a seu marido, Enzo, e a sua mãe, Ana Mônica (para que Ana pudesse se concentrar na sustentação de seu trabalho, os filhos pequenos Lorenzo e Gustavo faltaram ao evento). A banca examinadora contou ainda com a valiosa participação das Professoras Tarsila Fernandes e Cristiane Coelho Galvão, tendo sido o trabalho aprovado com louvor, à unanimidade.




    De forma bastante abreviada, foi assim a “gestação” de A DISPARIDADE DE CRITÉRIOS QUANTITATIVOS DO ITCMD NA DOAÇÃO DE QUOTAS E AÇÕES DE SOCIEDADES E A ELEIÇÃO DE DOMICÍLIO COMO FERRAMENTA DE ECONOMIA TRIBUTÁRIA, que agora chega às suas mãos, estimado leitor, por meio da prestigiada Editora Dialética.




    São quatro bem elaborados capítulos, frutos de rica pesquisa bibliográfica, não só da doutrina mas também da legislação e jurisprudência, que abordam o ITCMD e sua relação com os conceitos de outros ramos do Direito; os contornos constitucionais do referido tributo e a definição do seu sujeito ativo com base no domicílio; os critérios quantitativos usados para sua cobrança e as disparidades existentes sobre o tema nas leis estaduais; e, finalmente, a possibilidade de eleição do domicílio como ferramenta de economia tributária. Em um período em que o planejamento tributário, na busca legítima para a redução da carga de impostos, é cada vez mais necessário, a obra se torna indispensável.




    Fiz a promessa (e a cumpro) de que iria preparar um prefácio curto, objetivo, para que se possa ir direto ao ponto que efetivamente interessa: a leitura do excelente livro de autoria de ANA CAROLINA SEBBA DONADI.




    Brasília, maio/2023.




    Luiz Alberto Gurgel de Faria
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    INTRODUÇÃO





    O Imposto de Transmissão Causa Mortis e Doação – ITCMD, constitucionalmente previsto no Art. 155, I da Constituição Federal de 1988, possui, como uma de suas hipóteses de incidência, a tributação de bens e direitos advindos de transmissão causa mortis e/ou transmissão inter vivos e não onerosa.1 Por determinação da própria Lei Maior, o Senado Federal estipulou uma alíquota máxima para o referido imposto, a qual se encontra desde 1992 regulamentada em 8% (oito por cento) sobre a efetiva transmissão.2




    Até o ano de 2014, no entanto, apenas 3 (três) estados da Federação adotavam a alíquota máxima de 8% (oito por cento) em comparação com os demais estados do país, cujas alíquotas máximas não ultrapassam 5% (cinco por cento).3 Esse cenário se modificou consideravelmente após a crise fiscal de 2014-2015, em que diversos estados começaram a aumentar suas alíquotas de ITCMD4, passando, ainda, a adotar o regime de progressividade de alíquotas, já declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal em 2013.5




    Além desse aumento de alíquotas realizado internamente por cada estado, destacam-se as diversas tentativas, que ocorreram ao longo dos anos, de fazer com que o Senado Federal aumentasse o limite máximo da alíquota do referido imposto.6




    O aumento substancial da carga tributária de ITCMD, em razão da mudança nas alíquotas, acabou se agravando com outras questões atinentes à determinação da base de cálculo do referido imposto, especificamente com relação à forma que alguns Estados passaram a adotar para o cálculo do valor dos bens objeto de transmissão.




    Isso porque, embora todos os estados da Federação definam como base de cálculo do ITCMD o “valor venal” dos bens de direitos transmitidos7, a forma de apuração desse valor pode variar substancialmente de um estado a outro, precipuamente em razão da ausência de Lei Geral Complementar que uniformize os critérios e as definições desse imposto.




    Essa confluência de fatores expostos, acrescidas de outros aspectos de cunho familiar, organizacional, tributário (envolvendo outros tributos) e financeiro, fez com que os contribuintes passassem a buscar uma forma de realizar um planejamento sucessório que vise essencialmente a proteção e a manutenção do patrimônio para futuras gerações.8




    Uma dessas formas de realização do planejamento sucessório se dá através da constituição de holdings familiares – empresas familiares –, por se tratar de um “instrumento que viabiliza, em inúmeras hipóteses e circunstâncias, benefícios de diversas ordens, incluindo os de natureza tributária”.9




    Pela utilização dessas empresas familiares, a pessoa física detentora do patrimônio o transfere à pessoa jurídica, passando a deter como bens as quotas e ações dessa sociedade,10 que poderão ser transferidas aos seus herdeiros no momento de seu falecimento, ou em vida, através da doação.




    A opção pela transferência dessas quotas e ações de sociedades via doação é a mais utilizada por inúmeros motivos, mas aqui destaca-se primordialmente dois deles. O primeiro é com relação ao tratamento tributário mais benéfico que muitos estados dão, internamente, a essa forma de transmissão em detrimento da transmissão causa mortis. 11




    E o outro motivo, que por sua vez, guarda relação direta com o tema do presente trabalho, é a divergência de critérios quantitativos de ITCMD (bases de cálculo e alíquotas) existente entre os próprios estados, para a tributação de quotas e ações de sociedades.




    Além da manifesta disparidade de alíquotas, a forma de apuração da base de cálculo do referido imposto na tributação de quotas e ações de sociedades acaba variando de estado para estado, em razão da prerrogativa que estes possuem de definir os critérios do ITCMD face à ausência de Lei Geral Complementar.12




    Diante dessas notórias divergências entre os estados, é imprescindível, portanto, a definição de qual deles será competente para tributar a doação, justamente para que se defina qual critério quantitativo será aplicado na tributação dessas quotas e ações de sociedades doadas, além da carga tributária de ITCMD que será fixada ao contribuinte.




    Essa definição da Sujeição Ativa, por sua vez, é dada pela Constituição Federal de 1988, Art. 155, §1º, II, o qual dispõe que, para a doação de bens móveis, a tributação pelo ITCMD competirá ao estado onde estiver domiciliado o doador.13




    O domicílio do doador é, portanto, o critério que definirá o ente competente para a cobrança do ITCMD na doação de quotas e ações de sociedades e, como consequência, a característica que definirá o critério quantitativo a ser aplicado à transmissão e a carga tributária resultante dessa aplicação.




    Nesse sentido, e tendo em vista a precípua finalidade do planejamento tributário e sucessório na realização das doações de quotas e ações de sociedades, seria possível que o doador elegesse seu domicílio em um estado cujo critério quantitativo do ITCMD fosse mais benéfico na busca pela redução da carga tributária desse imposto?




    A análise dessa possibilidade é o que se busca no presente trabalho, que será realizado precipuamente sob o viés da necessidade de se observar a aplicação dos conceitos, institutos e formas do Direito Privado e seus respectivos efeitos jurídicos no Direito Tributário, justamente por ser o domicílio um instituto conceituado e regulamentado primordialmente pelo Direito Civil.14




    Para tanto, o primeiro capítulo se reservará à análise da relação entre o Direito Tributário e os conceitos de Direito Privado utilizados para definir e limitar competências tributárias e as normas gerais dos impostos, com a primordial finalidade de verificar se o legislador infraconstitucional pode desconsiderar ou modificar conceitos e seus efeitos jurídicos oriundos de outros ramos do direito quando da instituição e cobrança dos seus impostos.




    O segundo capítulo, por sua vez, será destinado ao exame do arquétipo constitucional do imposto de transmissão inter vivos e não onerosa de bens móveis, sobretudo à luz dos conceitos de direito privado, definindo doação e bens móveis enquanto núcleo de hipótese de incidência do ITCMD, bem como classificando as quotas e ações de sociedades como bens móveis, para em seguida, verificar a sujeição ativa de ITCMD definida pela Constituição Federal para essa hipótese de incidência específica.




    No terceiro capítulo será verificada a existência de divergências entre os critérios quantitativos desse tributo na doação de quotas e ações de sociedades que tornem relevante a busca pela utilização da eleição de domicílio como ferramenta para reduzir a carga tributária do ITCMD. A verificação se dará através do exame da legislação de cinco diferentes estados, escolhidos por serem os que mais possuem sociedades cadastradas em seu território se comparados aos demais de sua região, conforme dados apresentados pela pesquisa do CEMPRE – Cadastro Central de Empresas, realizada em 2019.




    No quarto capítulo, será analisado o instituto do domicílio enquanto critério para a definição da sujeição ativa do ITCMD na doação de bens móveis, bem como seu conceito e seus efeitos jurídicos no Direito Civil e no Direito Tributário, para verificar se a sua eleição, pelo doador, pode ser utilizada como ferramenta de economia tributária na doação de quotas e ações de sociedades não negociadas no mercado aberto de capitais.
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    1 O ITCMD E SUA RELAÇÃO COM OS CONCEITOS DE OUTROS RAMOS DO DIREITO




    A tributação constitui-se como uma das formas do Estado de angariar recursos financeiros necessários para realizar as atividades essenciais à manutenção da sociedade.15




    Entre as diversas espécies de tributos existentes, aqui se destacam os impostos, que incidem sobre determinadas situações eleitas pelo legislador constituinte e se revelam como expressões de riqueza dos sujeitos16. Em regra, uma vez que elas se verifiquem em determinado tempo e espaço, também previamente determinados, o imposto deverá ser recolhido aos cofres públicos.17




    Esses eventos, no entanto, não são criados pelo Direito Tributário, mas são situações preexistentes, cujas regras e normas fundamentais e/ou regulatórias por vezes se encontram delineadas por outros ramos do direito.18 Esse é o caso do Imposto de Transmissão Causa Mortis e Doação – ITCMD, tributo que ora se propõe a analisar.




    O legislador constituinte elegeu como uma das suas hipóteses de incidência a doação, de bens móveis, dois institutos cujas características, classificação e natureza não estão definidas e conceituadas no texto constitucional, mas sim, previamente delineadas pelas normas de Direito Privado.19




    Assim explica Marco Aurélio Greco20 ao discorrer sobre o ITCMD:




    Nesta competência atribuída a Estados e Distrito Federal, a CF/88 se socorre de conceitos correntes da experiência jurídica cujo conteúdo assume como pressuposto dessa atribuição. “Transmissão causa mortis” e “doação” são conceitos cujo sentido e amplitude são encontrados na experiência civilista que desenha as hipóteses, o momento e os beneficiários da transmissão e respectivo objeto, bem como define o contrato de doação e suas espécies.




    Nesse mesmo sentido, encontramos posicionamentos de outros autores, como Regina Helena Costa21 e Angelina Mariz de Oliveira22, as quais entendem que o ITCMD se vale de conceitos e institutos oriundos do Direito Privado para sua definição e delimitação.




    Em razão desse ponto de conexão entre os dois ramos citados, e para o deslinde da presente pesquisa, é imprescindível que, antes de mais nada, discorra-se sobre a relação do Direito Tributário com esses conceitos utilizados pelo legislador constituinte para a delimitação do ITCMD, cujas raízes se assentam no Direito Privado – como o conceito de doação, bens móveis e domicílio –, para que se verifique a necessidade de observá-los e a possibilidade de modificá-los na seara tributária.




    Isso porque, a depender das acepções utilizadas para referidos conceitos, ou da consideração de seus efeitos jurídicos no Direito Tributário, a análise das normas que disponham sobre o ITCMD incidente na doação de quotas e ações de sociedades pode vir a sofrer substanciais variações, podendo impactar até mesmo na definição da Sujeição Ativa do referido tributo e no respectivo quantum a ser recolhido pelo contribuinte, o que será amplamente analisado ao longo dos Capítulos 3 e 4 do presente trabalho.




    Nesse sentido, este primeiro capítulo se reservará à análise da relação entre os conceitos de Direito Privado e Direito Tributário, com ênfase na aplicação desses conceitos e seus respectivos efeitos jurídicos nas normas tributárias, para posteriormente analisar a aplicação desses entendimentos especificamente ao ITCMD incidente nas doações de quotas e ações de sociedades não negociadas no mercado de capitais por doadores domiciliados no Brasil.




    1.1 UMA INTERPRETAÇÃO DA NORMA TRIBUTÁRIA À LUZ DA CONSTITUIÇÃO




    A Constituição Federal de 1988 é classificada, entre outras formas, como uma constituição super-rígida, visto que seu texto constitucional somente poderá ser alterado por um processo legislativo específico e mais complexo que aquele necessário para alterar os demais textos normativos, além de ser imutável em alguns temas (art. 60, §4º CF/88). 23




    De fato, a própria Constituição Federal de 1988 traz, em seu art. 60, a previsão de que seu texto só poderá ser modificado através de Emenda Constitucional, cujos requisitos estão ali expressamente previstos, além de serem notoriamente mais complexos que os demais processos legislativos de leis infraconstitucionais, e seu § 4º24, por sua vez, estabelece temas que não podem ser objeto de alteração constitucional.




    Se considerarmos que um dos objetivos da Constituição Federal é dar unidade ao Sistema Jurídico através de sua superior hierarquia25, então ilógico seria considerar que o processo legislativo utilizado para editar uma lei ordinária fosse apto a modificar as normas contidas no texto constitucional.26




    Essa rigidez, por sua vez, estende-se a todo o texto constitucional, e aqui salientando especificamente as disposições acerca do Sistema Tributário Nacional ali previstas, que consignam as diretrizes fundamentais do Direito Tributário, com ênfase nas competências tributárias e suas respectivas limitações ao poder de tributar.27




    Noutras palavras, as normas que definem as competências tributárias e suas respectivas limitações previstas na Lei Maior igualmente se beneficiam da citada rigidez constitucional e não podem ser objeto de alteração via processo legislativo de leis infraconstitucionais, mas tão somente via Emenda Constitucional, sob pena de dar ao legislador ordinário a prerrogativa de redimensionar as competências tributárias dos entes federados pela via inadequada.28




    É nesse cenário que se destaca a relevância do Legislador Infraconstitucional de reproduzir fielmente, em suas produções legislativas, não só as normas como também os conceitos e institutos utilizados pelo legislador constituinte para estruturar as competências tributárias quando da instituição e regulamentação de seus tributos.




    Como já dito, a Constituição Federal de 1988, para definir os arquétipos constitucionais dos tributos – e, de pronto, definir as competências tributárias–, utiliza-se de institutos e concepções já preexistentes no ordenamento jurídico, oriundos de outros ramos do direito, especialmente (mas não só) de direito privado.29




    Esses conceitos, uma vez utilizados na Constituição, sobretudo na definição das competências tributárias, não poderão ser modificados ou abrangidos pelo legislador infraconstitucional, sob pena de retirar toda hegemonia do Sistema Constitucional Tributário e desconsiderar a supremacia constitucional.30




    Nas palavras do Ministro Luiz Gallotti:31




    Se a lei pudesse chamar de compra o que não é compra, de importação o que não é importação, de exportação o que não é exportação, de renda o que não é renda, ruiria todo o sistema tributário inscrito na Constituição.




    A modificação infraconstitucional de conceitos e institutos utilizados pela Constituição de 1988 e oriundos de outros ramos do Direito acabaria por não só desvirtuar a intenção do legislador constituinte,32 como também incorrer em manifesta alteração constitucional por via transversa.




    Nesse sentido, explica Marco Aurélio Greco:33




    Na medida em que a Constituição adota conceitos cujo conteúdo é por ela pressuposto, a consequência principal consiste em a lei ordinária não poder dele se afastar, sob pena de extrapolar o âmbito material da competência e, portanto, incidir em inconstitucionalidade.




    Ademais, cabe destacar que, caso uma lei infraconstitucional trouxesse uma nova roupagem a um conceito ou instituto utilizado pela Magna Carta, estaria sujeito a adentrar na competência de outro Ente e, assim, infringir o próprio Pacto Federativo, desconstruindo toda a perspectiva de autonomia dos Entes Políticos.34




    Nesse contexto, é forçoso concluir que o legislador infraconstitucional deva se utilizar dos conceitos e das definições existentes na Lei Maior com o mesmo sentido utilizado pelo legislador constituinte, sob pena de possivelmente infringir o Pacto Federativo, bem como retirar da Constituição Federal seu objetivo de unicidade e hierarquia ao Sistema Jurídico Brasileiro.




    1.1.1 O ARTIGO 110 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL




    Apesar de ser esse entendimento anteriormente citado uma decorrência lógica da própria hierarquização do sistema jurídico35, o Código Tributário Nacional, ainda em 1966 – ou seja, antes mesmo da Constituição de 1988–, trouxe, em seu art. 110, a expressa vedação à alteração de conceitos, institutos e formas de direito privado utilizados pela Constituição Federal, mesmo que de maneira implícita, para definir ou limitar competências tributárias36:




    Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.




    Esse dispositivo, no entanto, merece algumas considerações, que serão aqui realizadas a partir da perspectiva do Texto Constitucional, embora expressamente prevista a sua aplicação também às Constituições dos Estados ou às Leis Orgânicas do Distrito Federal ou às dos Municípios.




    A primeira delas é sobre o destinatário e o objetivo dessa norma jurídico-tributária. O legislador, ao definir a proibição à lei tributária, inevitavelmente direciona esse comando àquele que tem competência para editar a respectiva lei, portanto, ao legislador ordinário.37 Nesse sentido, referida norma não se constitui necessariamente como uma regra de interpretação, mas sim um comando ao legislador infraconstitucional.38




    Em contrapartida, Regina Helena Costa39 entende que, ao mesmo tempo que o comando é de proibição, doutro lado se entende como uma permissão ao legislador tributário para modificar institutos, conceitos e formas de direito privado que não tenham sido utilizados expressa ou implicitamente pela Constituição Federal – e demais diplomas citados no artigo –, tendo em vista que o objetivo do comando é evitar uma “desautorizada ampliação da competência tributária”. Essa permissão será objeto de análise em tópico específico, mais adiante.




    Outra consideração a ser feita se assenta na previsão de que, embora essa norma expressamente restringe sua aplicação a institutos, conceitos e formas de Direito Privado, a Lei Maior também se utiliza de conceitos oriundos de outros ramos do direito, e até mesmo de outras áreas, como a economia e a contabilidade, por exemplo, cuja modificação igualmente impactaria na delimitação de competências.40




    Nesse sentido, não só os institutos, conceitos e formas de Direito Privado serão abarcados pela norma prevista no art. 110 do CTN, como todos os outros conceitos utilizados pela Constituição Federal de 1988, cuja ampliação invariavelmente interferiu nas delimitações da competência tributária.




    Assim explica Luciano Amaro:41




    Cabe observar que o Código Tributário Nacional dixit minus quam voluit, pois não são apenas os conceitos de direito privado, mas também os de outros ramos do direito, e os próprios conceitos léxicos que, quando usados para definição da competência tributária, não podem ser ampliados pela lei do tributo.




    Outro ponto que merece destaque é o entendimento de que a norma prevista no art. 110 do CTN se aplica somente aos casos em que a modificação dos conceitos, institutos e formas utilizados constitucionalmente acarrete a ampliação da competência tributária. Para aquelas alterações que restrinjam ou reduzam a competência, não haveria vedação constitucional.42




    Ousa-se discordar desse entendimento, uma vez que, como já dito, um dos objetivos da norma prevista no art. 110 do CTN é evitar que lei infraconstitucional tenha o condão de alterar a Lei Maior, nada se dispondo sobre reduzir ou ampliar competência, mas tão somente alterá-la, independentemente de seu efeito positivo ou negativo sobre a competência tributária.43




    Nesse sentido parece dispor Paulo de Barros Carvalho:44




    É uma imposição lógica da hierarquia de nosso sistema jurídico. O empenho do constituinte cairia em solo estéril se a lei infraconstitucional pudesse ampliar, modificar ou restringir os conceitos utilizados naqueles diplomas para desenhar as faixas de competências oferecidas às pessoas políticas. A rígida discriminação de campos materiais para o exercício da atividade legislativa dos entes tributantes, tendo estatura constitucional, por si só já determina essa inalterabilidade. (grifo nosso).




    O legislador ordinário possui a prerrogativa de exercer ou não a competência que lhe fora constitucionalmente atribuída para instituir e regulamentar seus tributos. A diminuição do campo de incidência de um tributo decorre do exercício ou não da competência pelo ente federado, mas não da modificação de conceitos e institutos utilizados pela Constituição Federal.




    Quanto à previsão de a norma contida no art. 110 do CTN se encontrar em uma lei infraconstitucional, faz-se necessário destacar que, embora antecedente à Constituição Federal de 1988, o Código Tributário Nacional fora por ela recepcionado com status de Lei Complementar,45 fazendo com que a previsão da norma contida no art. 110 do CTN perfeitamente se amolde ao disposto no art. 146 da Lei Maior46.




    Isso porque o art. 146 da Constituição Federal dispõe expressamente que são matérias de lei complementar as normas que evitem conflitos de competência (art. 146, I), aquelas que regulem as limitações do poder de tributar (art. 146, II) e que estabeleçam normas gerais em matéria tributária (art. 146, III), temas que, de maneira direta ou indireta, são incorporados pelo art. 110 do CTN.47




    Essa norma possui vinculação tão intrínseca com a Constituição Federal que o próprio STJ já decidiu que analisar a infringência ao art. 110 do CTN é o mesmo que analisar infringência à Constituição Federal, portanto, somente o Supremo Tribunal Federal teria competência para analisar essa matéria.48




    Por todo o exposto, é possível verificar que o art. 110 do CTN reverbera a hierarquia da Constituição Federal de 1988, reforçando o princípio da unidade do ordenamento jurídico, imprescindível para a estabilidade do Sistema como um todo, e garantindo, inclusive, a segurança jurídica necessária, razão pela qual sua observância se torna imprescindível.




    Pois bem. Superadas tais considerações preliminares, passa-se a analisar a interpretação e a aplicação da norma prevista no art. 110 do CTN no tempo, em razão das possíveis evoluções dos conceitos e institutos, especialmente de Direito Privado, após sua utilização pela Constituição Federal de 1988.




    1.1.1.1 A aplicação do art. 110 do CTN perante a evolução dos conceitos




    No tópico anterior, foi possível verificar a irrefutável necessidade de o Legislador Infraconstitucional fielmente reproduzir os conceitos, institutos e formas de outros ramos do Direito utilizados pela Constituição Federal para definir e limitar competências.




    O que se busca discorrer neste tópico é o comportamento dessa norma em face das evoluções do direito e, como consequência, de seus institutos e conceitos utilizados na Constituição Federal de 1988, quer de maneira implícita ou explícita.




    Inegável é a precípua finalidade do Direito de regular as relações e seus respectivos conflitos em uma sociedade pois, sem esta, não haveria razão de existir. Como a sociedade, por sua vez, perpassa constantemente por desenvolvimentos e evoluções, o Direito precisa estar em constante atualização de forma a buscar acompanhar as novas situações e demandas sociais.




    Nesse sentido, faz-se o seguinte questionamento: para a definição e o alcance das normas definidoras das competências tributárias e suas respectivas limitações, devem-se utilizar os conceitos, institutos e formas do Direito Positivo existentes à época da elaboração da Constituição Federal de 1988, ou devem-se utilizar os conceitos, institutos e formas do Direito Positivo existentes ao tempo da aplicação da norma, ulteriores à elaboração da Constituição Federal de 1988?




    Luís Eduardo Schoueri49 dispõe que, para responder a essas perguntas, duas soluções são possíveis: a solução estática e a solução dinâmica.




    Nos dizeres do referido autor, a solução estática preleciona que o legislador infraconstitucional deverá buscar o sentido do vocábulo utilizado na Constituição Federal de 1988 quando de sua criação, o que assegura o sentido buscado pelo legislador constituinte quando da elaboração da norma.50




    Filia-se a essa solução estática o autor Schubert de Farias Machado,51 o qual discorre que, para a interpretação da norma constitucional, deverão ser utilizados os conceitos, institutos e formas de Direito Privado existentes à época da promulgação da Lei Maior:




    Desse modo, o intérprete deve buscar o sentido das normas constitucionais na própria Constituição, entendida em conjunto com todo o ordenamento em vigor quando da sua promulgação. Ao usar um conceito jurídico o legislador constituinte incorpora o seu significado admitido pelo ordenamento naquela ocasião. Não pode posteriormente vir a ser alterado por normas infraconstitucionais.




    Nesse mesmo sentido estão os ensinamentos de Marco Aurélio Grecco,52 sob o fundamento de que, ao utilizar-se de um instituto ou conceito de Direito Positivo, o legislador constituinte já havia elegido a situação que pretendia elencar no campo da incidência tributária, sendo o conceito e/ou instituto de Direito Positivo utilizado somente para sintetizar o recorte de realidade por ele eleito.53




    Ainda nos termos do autor: “Com efeito, se à época da Constituição o Legislador Constituinte tivesse se deparado com um conteúdo diferente, talvez não o tivesse acolhido”.54




    Ricardo Mariz de Oliveira, Gustavo Martini de Matos e Fábio Piovesan Bozza55 também parecem compactuar com a solução estática, reverberando, inclusive, que não só o intérprete deve buscar o sentido dos conceitos e institutos utilizados pela Constituição de 1988 nas legislações infraconstitucionais existentes à época da promulgação do Texto Constitucional, como também deverá dar “preferência às normas gerais de Direito Tributário constantes no CTN”.




    Hugo de Brito Machado, de igual modo, é categórico ao dispor que os conceitos e institutos de Direito Privado utilizados pela Constituição Federal de 1988 deverão ter sua acepção definida no momento da edição da Lei Maior, sendo ainda enfático ao dispor que eventuais mutações dessas acepções no âmbito do Direito Privado nem sequer refletiram na legislação tributária.56




    Noutro giro, encontra-se a solução dinâmica, em que, conforme aponta Luís Eduardo Schoueri, caberá ao legislador investigar o sentido do instituto ou conceito utilizado pelo texto constitucional à época da aplicação da lei, e não ao tempo em que se promulgou a Constituição Federal.57




    Para o referido autor, a solução dinâmica se mostra mais coerente ao ordenamento jurídico em face da necessidade do Direito de se adaptar às novas demandas da sociedade, sob pena de tornar as normas jurídicas obsoletas e ultrapassadas, em especial as trazidas na Constituição Federal.58




    Ressalta-se aqui que a solução dinâmica não traz a possibilidade de o legislador tributário dar nova roupagem aos institutos de Direito Privado, não. O que se busca afirmar é a possibilidade de o conceito de Direito Privado evoluir em seu próprio ramo para atender às novas demandas sociais por ele regulamentadas.




    Deborah Sales e Joana Karen Wendley59 expressamente discorrem sobre essa possibilidade, alegando que:




    Desta Forma, só se admite a alteração do conteúdo dos institutos de Direito Privado empregados pela CF no âmbito do próprio Direito Privado, a qual será acompanhada pela Carta Política, desde que esta expresse o próprio entendimento destes perante a sociedade. Por consequência, as normas de Direito Tributário que deles se utilizam também terão seu alcance modificado, mormente porque será a própria competência tributária alterada.




    Para as autoras, caso ocorra essa evolução nos conceitos e institutos de Direito Privado, o texto constitucional se manteria o mesmo, mas seu sentido seria modificado com o precípuo propósito de atender as demandas da sociedade.60




    Raquel Cavalcanti Ramos Machado61 parece filiar-se à Solução Dinâmica, porém com algumas ressalvas. Ao dispor que a acepção dos conceitos e institutos utilizada pela Constituição à época de sua elaboração é de grande valia, a autora faz questão de exprimir que não apresenta furor suficiente para afastar as novas acepções existentes quando da efetiva análise e aplicação da norma.




    Isso porque, em seu entendimento, o artigo 110 do CTN nada dispõe sobre a necessidade de impreterivelmente utilizar-se dos conceitos de Direito Privado em sua acepção existente quando da edição da Constituição Federal.62 Em sua análise, reverbera também que o art. 110 do CTN não extingue a possibilidade de o legislador utilizar-se das novas acepções dos conceitos e institutos, oriundas das evoluções do próprio Direito Privado, para a interpretação da norma tributária. 63




    A autora64 justifica seu posicionamento pautada no objetivo da norma:




    O propósito do art. 110, nesse ponto, parece ser o de evitar que exista uma ideia de “contrato” para o Direito em geral (Civil, Comercial, Trabalhista etc.), e outra, diferente, apenas para fins tributários, o que não impede que o conceito, alterando-se para o Direito como um todo, seja assim considerado inclusive no âmbito Tributário.




    Uma ressalva, no entanto, é feita em seu texto e merece ser explicitada. A autora Raquel Cavalcanti Ramos Machado65 sustenta que a alteração desse conceito no Direito Privado não é aplicável de maneira automática e infalível no Direito Tributário, sob o fundamento de que é necessário verificar se essa mudança não acarretaria uma possível invasão de competência.




    Ainda na Solução Dinâmica parece filiar-se José Maria Arruda de Andrade66, também com ressalvas. O autor distingue os conceitos de Direito Privado utilizados pela Constituição Federal em conceitos utilizados por vinculação e conceitos utilizados por incorporação.




    Para o autor, a evolução das acepções dos conceitos e institutos de Direito Privado somente será relevante para o âmbito tributário se a Lei Maior houver utilizá-los por vinculação, visto que, caso tenha sido por incorporação, a acepção utilizada seria necessariamente aquela existente à época de sua promulgação.67




    Expostos todos esses posicionamentos, com seus respectivos argumentos, imperioso afirmar que ao presente trabalho adotar-se-á a Solução Dinâmica, sob o fundamento de que a evolução do Direito é intrínseca à sua própria natureza, porquanto seu objetivo precípuo é de atender as demandas sociais, e, à medida que estas evoluem, o Direito precisa acompanhar, sob pena de tornar-se obsoleto e ineficaz.




    Ademais, pela primazia da Unidade do Direito, ilógico seria permitir que todo o ordenamento considerasse um conceito ou instituto em uma determinada acepção e o Direito Tributário em outra, distinta das demais, pois “seria o mesmo que instituir uma reserva de realidade diferenciada para o Direito Tributário, uma cápsula dentro da qual a realidade seria preservada contra a passagem do tempo”.68




    Ainda, como explica Luís Eduardo Schoueri,69 a obrigatoriedade de se atribuir a um conceito ou instituto utilizado pela Constituição sua acepção na época da promulgação desta é o mesmo que atribuir ao legislador infraconstitucional o trabalho de operar como um verdadeiro “arqueólogo jurídico” na busca pelo sentido do conceito utilizado há mais de trinta anos atrás.




    Por tais razões, embora a Solução Estática seja fundamentada e sustentada por parte da doutrina, todos os conceitos e institutos serão aqui utilizados com remissão às atuais normas de Direito Privado, adotando-se a Solução Dinâmica dos conceitos quando necessário. O que se propõe agora é analisar o posicionamento jurisprudencial sobre o tema para que não haja lacunas na presente pesquisa.




    1.1.1.2 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal




    Superada a explicitação do entendimento doutrinário sobre o assunto, imperioso se faz o destaque desta temática no âmbito jurisprudencial, já que, por diversas vezes, teve a jurisprudência de analisar a acepção dos conceitos e institutos de Direito Privado utilizada pelo legislador constituinte para definir e limitar competências tributárias.




    Podemos citar aqui, por exemplo, os julgamentos da Suprema Corte, cuja pauta se assentou na discussão de conceitos como “folha de salários”, “leasing”, “locação de bens móveis”, “software”, “faturamento” e outros, com precípuo propósito de analisar as delimitações das competências tributárias delineadas no texto constitucional.




    Como explicita Raquel Cavalcanti Ramos Machado70 em seus julgados, o STF se concentra principalmente em definir qual acepção deverá ser adotada pelo legislador tributário para a produção de suas normas, se a acepção utilizada à época da promulgação da Magna Carta ou aquela utilizada no momento da aplicação da norma:




    Na maioria das decisões sobre o tema, as preocupações que parecem permear a mente dos julgadores dizem respeito aos limites a serem observados pelo legislador na atribuição de sentido a palavras já utilizadas no texto constitucional, à sua significação à época em que a Constituição foi promulgada, e às fronteiras à evolução no significado da palavra no texto constitucional, em abordagens hermenêuticas mais simples.71




    Entre os inúmeros julgados sobre o tema, para a elaboração da presente pesquisa foram selecionadas cinco decisões, exaradas com uma distância mínima de cinco anos entre elas e cujo julgamento circundava como objetivo precípuo a análise de um (ou mais) conceitos e/ou institutos utilizados pela Constituição Federal de 1988 para delinear as competências tributárias.




    Em primeira ordem, analisa-se o que se apresentou no julgamento do Recurso Extraordinário 166.772-9/RS, de 1994, no qual se buscou a acepção a ser utilizada para “folha de salários” na instituição e aplicação das Contribuições Sociais previstas no art. 195 da Constituição Federal de 1988.72




    Na ocasião, o STF, utilizando-se de uma “interpretação mais restritiva e técnica possível”73, definiu que o conceito de “folha de salários” já existia na legislação trabalhista à época da promulgação da Constituição Federal de 1988, portanto, a acepção a ser utilizada seria aquela existente na norma trabalhista, não havendo que se falar em uma acepção mais ampla (“folha de pagamentos”). 74




    Essa forma de interpretação fora similarmente utilizada pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinário 116.121/SP, em 2000,75 quando da análise da incidência de ISS sobre “locação de bens móveis”.




    Na ocasião, fora invocado pelo Ministro Marco Aurélio o conceito de serviços existente no Direito Privado para afastar a cobrança de ISS sobre locação de bens móveis, entendendo que a locação não se constituía como obrigação de fazer, não sendo, portanto, serviço, nos termos do que dispõe o Direito Civil.76




    Essa interpretação mais restritiva, no entanto, não fora utilizada quando do julgamento do RE 547.245/SC, ocorrido já em 2009,77 cujo objeto fora a incidência ou não do ISS sobre as operações de leasing financeiro, novamente se discutindo o conceito de serviços.




    O Ministro Relator Eros Grau, em seu voto vencedor, reverberou que seria inconsistente considerar o conceito de serviço somente como prestações de fazer, como preceitua o Direito Privado, se não a expressão “de qualquer natureza”, trazida pelo art. 156, III, da CF, estaria sendo ignorada no momento da definição do que se enquadraria como serviço.78




    Acompanhou o Relator o Ministro Joaquim Barbosa, atentando-se para a evolução que constantemente perpassa a sociedade: “Nesse sentido, observo que a rápida evolução social tem levado à obsolescência de certos conceitos jurídicos arraigados, que não podem permanecer impermeáveis a novas avaliações (ainda que para confirmá-los)”.79




    Em seu julgado, o Ministro Joaquim Barbosa explicitou que não há de se falar em conceitos utilizados pela Constituição que sejam absolutos e imutáveis ao longo do tempo, ressaltando inclusive que em todas as palavras existe certo grau de vaguidade, e, no caso em análise, o Código Civil nem sequer traz com precisão o que se entende por serviço, sendo, portanto, necessário esse novo entendimento.80




    Vale dizer, no entanto, que o Ministro Marco Aurélio, em seu voto vencido, relembrou as lições do art. 110 do CTN, sustentando não ser a locação um serviço, que a Corte estaria modificando entendimentos por ela já definidos em julgamentos anteriores, citando o julgamento do RE 116.121/SP sobre a incidência de ISS na locação de bens móveis.81




    Essa interpretação mais “dinâmica” se manteve pelo STF quando do julgamento do RE 651.703/PR, em setembro de 2016, cuja discussão se pautava na definição das atividades realizadas pelas operadoras de planos de saúde como uma espécie de serviço para fins de incidência do ISS.82




    Na ocasião, reiterou-se o entendimento de que o conceito de serviços utilizado pela Constituição Federal teria uma definição mais abrangente que a existente no Direito Civil, entendendo que “serviços” podem se constituir tanto como uma obrigação de fazer quanto como uma obrigação mista (a qual também inclui uma obrigação de dar), com o fito de fazer com que a tributação pudesse acompanhar a realidade econômica da sociedade.83




    Recentemente, em dezembro de 2021, o STF apreciou o RE 688.223/PR, de relatoria do Min. Dias Toffoli, cuja discussão se assentava novamente na definição de conceitos para determinar se o licenciamento e a cessão de direito de uso de softwares seria uma espécie de serviços para fins de incidência do ISS.84




    Do julgamento depreendeu-se que o licenciamento e a cessão de direito de uso de softwares estavam abarcados pelo conceito de serviços, mesmo que por encomenda ou padronizados, portanto, não se enquadram como operações de comunicação – as quais estariam sujeitas à incidência do ICMS por força do art. 155, II, da CF/8885 –, mas sim como serviços, cuja tributação se sujeitava ao ISS.




    Novamente é possível observar o STF sendo provocado a se manifestar sobre os conceitos e institutos utilizados pela Constituição Federal de 1988 para delimitar as competências tributárias e seu desdobramento em face das novas demandas da sociedade, oriundas de sua evolução.




    Novas situações sociais, bem como novas demandas, surgiram após a elaboração da Constituição de 1988, e sobre os referidos julgados ora analisados, é possível verificar que, em um primeiro plano, o STF se posicionou de maneira mais restritiva, porém, isso vem se modificando ao longo dos anos, e se mantendo até o momento, com uma interpretação mais aberta, sob o primordial fundamento de que as novas demandas das sociedades necessitam ser refletidas na interpretação Constitucional86, para que esta não se torne obsoleta e ultrapassada.




    Feitas tais considerações, reitera-se que a presente pesquisa é analisada sob os conceitos e institutos utilizados pela Constituição Federal de 1988 com suas atuais acepções.




    O que será verificado adiante é a possibilidade do legislador tributário de modificar os conceitos, institutos e formas do direito privado em sua produção legislativa quando não utilizados pela Constituição Federal de 1988 para delimitar as competências tributárias, bem como a possibilidade de atribuir-lhes novos efeitos jurídicos no direito tributário.




    1.2 OS CONCEITOS DE DIREITO PRIVADO NÃO UTILIZADOS PARA DEFINIR E LIMITAR AS COMPETÊNCIAS TRIBUTÁRIAS




    Consignou-se no tópico 1.1. que, por uma decorrência lógica da hierarquia existente no Ordenamento Jurídico Brasileiro, o legislador tributário deverá reproduzir fielmente as acepções dos conceitos, institutos e formas utilizadas pela Constituição Federal para definir e limitar as competências tributárias.




    Em linhas pretéritas, também se apresentou o posicionamento de Regina Helena Costa,87 dispondo que os conceitos, institutos e formas, quando não utilizadas pela Constituição Federal para definir e limitar as competências tributárias, poderão ser objeto de nova roupagem pelo legislador tributário, porquanto não haveria qualquer infringência às normas oriundas do Texto Constitucional.




    Noutras palavras, aqueles conceitos e institutos não utilizados pela Constituição Federal e demais diplomas normativos citados no art. 110 do CTN poderiam ser objeto de nova roupagem pelo legislador ordinário, porquanto sua modificação não desencadearia a alteração da competência tributária prevista constitucionalmente88 e cuja proteção é o precípuo objetivo da norma.89




    Sobre esse assunto, Luís Eduardo Schoueri90 é claro ao dispor sobre a possibilidade de o Legislador Tributário optar por utilizar-se de um instituto de Direito Privado com um novo sentido, mas, para tanto, deverá ele expressamente defini-lo, sob pena de tal instituto ser compreendido por sua acepção dada pelo Direito Privado:




    Se, entretanto, o legislador opta por um instituto, conceito e forma do Direito Privado e não o define com tintas próprias, então deve o intérprete/aplicador compreender que tais institutos não podem ser desprendidos do contexto (de Direito Privado) onde foram desenvolvidos.




    Nesse mesmo sentido, encontramos diversos posicionamentos, como o de Aliomar Baleeiro91 e Luciano Amaro,92 por exemplo. Para essa corrente, a possibilidade de se atribuir um novo sentido existe, mas como a exceção à regra. A princípio, os conceitos e institutos “importados” de outros ramos do direito ao Direito Tributário deverão ser entendidos de acordo com suas acepções existentes em seu ramo de origem, salvo (excepcionalmente) se o legislador dispuser de maneira diversa.93




    Esse posicionamento se funda precipuamente no princípio da unidade do Ordenamento Jurídico. Ora, se já existe no Ordenamento Jurídico uma definição dada a certo conceito ou instituto, e tendo ciência de que o sistema jurídico deve ser analisado como um todo, visto que somente para fins didáticos o dividimos94, ilógico seria ignorar um conceito preexistente somente pelo fato de ele estar previsto e definido em outro ramo do direito que não o tributário.




    Até por um raciocínio coerente, se o legislador tributário se utilizou de um conceito ou instituto em sua produção legislativa sem ressalvas, presumivelmente o importou de outro ramo do direito, do contrário, certamente se dará ao trabalho de apresentar expressamente a definição e o sentido que deverão ser atribuídos àquele novo conceito ou instituto para o plano jurídico-tributário.




    Vale destacar, no entanto, que existem outras correntes que entendem de maneira diversa. Uma parcela da doutrina entende que o Direito Tributário possui completa autonomia em face do Direito Privado, sob o fundamento de que deve ser levado em consideração o objetivo do Direito Tributário, que é a arrecadação, somado ao entendimento de que os vocábulos existentes na Constituição para definir e limitar competências tributárias foram assim utilizados por sua natureza econômica, portanto, desvinculados do Direito Privado.95




    Existe outra corrente composta de doutrinadores que entendem existir uma “incorporação prima facie, pelo Direito Tributário, dos Conceitos de Direito Privado”. Paulo Ayres Barreto e Fernando Daniel de Moura explicam esse posicionamento dispondo que o conceito preexistente deve ser incorporado apenas prima facie, uma vez que “o sentido deve ser construído pelo intérprete, não se admitindo concepções prévias de rejeição ou de incorporação dos conceitos oriundos do Direito Privado”.96




    Sobre esses dois últimos posicionamentos, é necessário argumentar que não parece plausível desvincular o Direito Tributário de todo o Ordenamento Jurídico, dispondo de uma autonomia exacerbada a ponto de ignorar conceitos já pressupostos em outros ramos do direito apenas para considerar a natureza econômica das acepções.




    De igual forma, não parece coerente atribuir a cada intérprete o trabalho de verificar qual é a concepção do conceito ou instituto utilizado pela norma tributária, caso a caso, sem que se presuma sua origem como regra, sob pena de gerar, inclusive, uma manifesta insegurança jurídica na interpretação e aplicação das normas.




    Corrobora esse posicionamento o disposto no art. 11 da Lei Complementar nº 95, de 1998,97 o qual versa que:




    Art. 11. As disposições normativas serão redigidas com clareza, precisão e ordem lógica, observadas, para esse propósito, as seguintes normas:




    I – para a obtenção de clareza:




    a) usar as palavras e as expressões em seu sentido comum, salvo quando a norma versar sobre assunto técnico, hipótese em que se empregará a nomenclatura própria da área em que se esteja legislando; [...]




    Nesse sentido, e sob o fundamento de preservar a unidade do ordenamento jurídico, garantindo a autonomia do Direito Tributário e ao mesmo tempo reconhecendo a sua vinculação à origem dos conceitos e institutos no Direito Privado, é que se adotará, na presente pesquisa, o posicionamento de que a regra é a utilização de conceitos e institutos oriundos do Direito Privado utilizados pelo legislador tributário de acordo com sua acepção de origem, sendo a exceção sua utilização de maneira diversa, e somente quando expressamente definida na norma tributária sua nova acepção.




    1.3 OS CONCEITOS DE DIREITO PRIVADO E SEUS RESPECTIVOS EFEITOS JURÍDICOS NO DIREITO TRIBUTÁRIO




    Pois bem. Mesmo que o legislador tributário reproduza sem alterações os conceitos, institutos e formas do Direito Privado em sua produção legislativa, seus efeitos jurídicos produzidos naquele ramo não necessariamente precisam ser os mesmos que os efeitos jurídicos produzidos no Direito Tributário.98




    Noutras palavras, os conceitos de outros ramos do direito podem vir a ser (ou deverão ser) utilizados pelo Direito Tributário sem qualquer modificação, porém, o legislador tributário não necessariamente tem a obrigação de considerar seus “efeitos civis” no Direito Tributário, podendo ele criar novos efeitos jurídicos aos institutos para produzirem efeitos no âmbito tributário.99




    Hugo de Brito Machado Segundo100 discorre sobre o tema:




    Sempre que a lei tributária utilizar institutos, conceitos ou formas de direito privado (v. g., referindo-se a “contrato”, “sociedade”, “empregado”, “transmissão”), os princípios de direito privado serão úteis para determinar o significado de tais expressões; mas não terão o condão, naturalmente, de lhes determinar os efeitos tributários, os quais serão definidos pela legislação tributária.




    Assim também é o mandamento do art. 109 do CTN ao dispor que “Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários”.101




    Diversos entendimentos podem ser exarados dessa norma tributária. Para Eliana Calmon, referido artigo tem como finalidade precípua a demonstração de autonomia que possui o Direito Tributário em face do Direito Privado, dispondo que, mesmo que o legislador tributário se utilize de conceitos e institutos de Direito Privado, poderá ele atribuir-lhes efeitos diversos, mas ressalva a autora que, quando isso ocorrer, o legislador deverá dispor esses efeitos de maneira expressa.102




    Kiyoshi Harada103 parece compartilhar do mesmo entendimento ao discorrer sobre o art. 109 do CTN:




    Esse preceito é uma reafirmação da autonomia do Direito Tributário, porém, está a indicar a necessidade de relacionamento com o Direito Privado, na medida em que a definição, o conteúdo e o alcance dos institutos, conceitos e formas consagradas no campo do Direito Civil ou do Comercial são vinculantes dentro do Direito Tributário, em inexistindo norma expressa em sentido contrário. Isto quer dizer que nada impede de o Direito Tributário utilizar-se de uma categoria do Direito Civil, por exemplo, atribuindo-lhe efeitos diversos para fins fiscais.




    Necessário expor a preocupação de Sacha Calmon Navarro Coelho sobre a norma prevista no art. 109 do CTN. Segundo o autor, dar ao legislador tributário a prerrogativa de atribuir novos efeitos jurídicos diversos a conceitos, institutos e formas de Direito Privado utilizados pela Constituição Federal e pelas leis complementares poderá acabar infringindo “não apenas a realidade, mas o próprio Direito, prejudicando a verdade, a igualdade e a capacidade contributiva, desfigurando o sistema tributário delineado na Constituição”.104




    No entanto, em que pese louvável preocupação, mesmo que o art. 109 do CTN afaste a utilização dos princípios gerais de Direito Privado para fins de definição dos efeitos jurídicos dos conceitos e institutos utilizados nas normas tributárias, estas continuarão sendo balizadas pelos princípios gerais tributários quando de sua utilização pelo legislador ou intérprete, evitando assim que seu objetivo seja desvirtuado.




    Ademais, o mandamento existente no art. 109 do Código Tributário Nacional é necessário para que as finalidades do Direito Tributário sejam alcançadas (tais como arrecadação e regulação de mercado, por exemplo), as quais são manifestamente diferentes das finalidades que buscam alcançar o Direito Privado e seus respectivos princípios.




    De fato, é de se notar que o legislador, ao dispor que os princípios de Direito Privado não podem ser invocados para definir efeitos tributários, buscou apresentar que estes não terão o condão de modificar o resultado da aplicação das normas jurídico-tributárias, precipuamente para impedir que esses princípios sejam utilizados para afastar o dever do contribuinte de pagar tributo.




    De maneira mais clara explica Luciano Amaro ao dispor que os princípios de Direito Privado, por vezes, buscam a “proteção de uma das partes no negócio, ora fazendo atuar certa presunção, ora indicando critério de interpretação, ora cominando pena de nulidade, ora ensejando anulabilidade”.105 Para fins tributários, esses princípios não poderão, por exemplo, ser invocados para afastar a obrigatoriedade do pagamento de um tributo, ou para afastar uma penalidade pecuniária, ou até mesmo para modificar a relação jurídico-tributária.106




    A título exemplificativo, cita-se o art. 123 do Código Tributário Nacional107, o qual dispõe que o Contrato firmado no âmbito do Direito Privado que verse sobre responsabilidade pelo pagamento de tributos não produz efeitos no Direito Tributário por não ser oponível ao fisco para modificar a sujeição passiva da obrigação tributária.




    Assim leciona Luiz Alberto Gurgel de Faria108 ao discorrer sobre o art. 123 do Código Tributário Nacional:




    Situação corrente é a do proprietário de imóvel que, no contrato de locação, estipula cláusula impondo ao locatário o pagamento do Imposto sobre Propriedade Territorial Urbana (IPTU) durante o período de vigência do liame. Deixando o inquilino de efetuar a quitação do tributo, caberá ao Fisco Municipal adotar as medidas necessárias para a cobrança junto a quem de direito – o sujeito passivo, que é o proprietário do imóvel. Em sua defesa, não poderá o contribuinte alegar que a dívida é do locatário, uma vez que o contrato não poderá ser oposto à Fazenda. Deverá, assim, pagar a dívida e depois exigi-la do alugador, pois, a ele sim, o pacto há de ser suscitado.




    A norma é bastante salutar para a administração dos tributos, pois a permissão de transferência de responsabilidade pelo pagamento, através de simples contrato, poderia ensejar uma série de fraudes.




    Nesse sentido, forçoso destacar que essa norma disposta no art. 109 do CTN é válida e necessária precipuamente para que não haja a invocação de inúmeros princípios de direito privado pelo contribuinte, para evitar a obrigação tributária ou sua responsabilidade no recolhimento do tributo devido aos cofres públicos.




    O mandamento do art. 109 do CTN também pode ser entendido como uma norma que tem o objetivo de evitar o abuso de formas no Direito Tributário. Veja que, mesmo que se reconheça a diferença entre certos conceitos e institutos oriundos do Direito Privado, nada impede que o legislador tributário lhes atribua o mesmo efeito jurídico-tributário para fins de incidência do tributo.109




    Sacha Calmon Navarro Coelho110 é assertivo ao dispor sobre esse objetivo da norma:




    Para evitar o abuso das formas de Direito Privado, permite-se ao legislador, por exemplo, equiparar a um contrato de locação, para os fins do imposto de renda (em que o aluguel é tributado), um contrato de comodato (cessão de uso gratuita), salvo se entre parentes próximos. O dispositivo visa a evitar que, através de “negócios jurídicos indiretos”, os particulares elidam a tributação, dizendo “comodato” onde, v.g., existe locação.




    Vale a ressalva do autor, ao discorrer sobre o tema, expondo que a norma disposta no art. 109 do CTN, embora possa ser utilizada para evitar o abuso de formas, não possui o condão de conceder ao legislador/intérprete a utilização da interpretação econômica dos fatos jurídico-tributáveis como regra.111




    Ademais, sobre a questão de interpretação econômica, imperioso destacar que a introdução do parágrafo único do Art. 116 do CTN não altera as normas dispostas nos artigos 109 e 110 já supracitados, justamente por não ser uma norma que discorra sobre a utilização da interpretação econômica: mas, sim, sobre a desconsideração de atos e negócios jurídicos tributários.112




    Expostas tais ponderações, define-se que, para o presente estudo, os conceitos, institutos e formas do Direito Privado, quando utilizados pelo legislador tributário, serão analisados a partir das acepções de Direito Privado, inclusive quanto aos seus efeitos jurídicos, salvo se houver disposição expressa na legislação tributária em sentido contrário.




    Destaca-se que externar esse posicionamento é de extrema relevância para a presente pesquisa, principalmente quando forem analisados os conceitos de doação, bens móveis, domicílio e seus respectivos efeitos jurídicos no Direito Tributário, que serão objeto de discussão ao longo deste trabalho.




    1.4 A UTILIZAÇÃO DE CONCEITOS, INSTITUTOS E FORMAS DO DIREITO PRIVADO PARA A REDUÇÃO DE CARGA TRIBUTÁRIA: O PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO




    Na linha do que se discute sobre o Direito Tributário e sua relação com os conceitos, institutos e formas do Direito Privado, bem como seus respectivos efeitos jurídicos, é imperioso ao deslinde desta pesquisa que se discorra também sobre a relevância desse vínculo para o denominado “planejamento tributário”.




    Isso porque o presente estudo busca analisar a legalidade (ou não) de utilizar-se do domicílio, que nada mais é do que um instituto de Direito Privado, como uma forma de planejar a redução da carga tributária de ITCMD, e não há como analisar essa possibilidade sem antes discorrer sobre a legalidade do planejamento tributário em si e suas respectivas balizas.
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