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l. Introdugao

As mais importantes decisbes do Supremo Tribunal
Federal em matéria tributaria, buscando precisar contornos e limites para
conceitos ou nogdes presentes na Constituicdo’, podem ser vistas por duas oéticas

bem distintas.

A visdo de superficie (ou da arvore) simplesmente
comemora ou lamenta o desfecho de uma controvérsia, normalmente demorada,
conforme tenha prevalecido o interesse das Fazendas Publicas ou do contribuinte.

No maximo, sob esse prisma, podem ser sublinhados 0 aumento da inseguranga

1 Quais os significados (ou as extensdes) dos conceitos (ou nogdes) de faturamento, receita, renda, servigos,
mercadorias, entre outros?



juridica e as inconveniéncias decorrentes de eventuais mudangas de rumo na

jurisprudéncia consolidada.

Por outro lado, uma visdo de fundo (ou da floresta)
procura identificar a “logica” das decisbes proferidas, o tipo de raciocinio juridico
prevalecente. A pesquisa envolve uma analise da evolugao historica do raciocinio
vencedor e o confronto com “légicas alternativas”. Esse caminho, compreende um
desafio intelectual de consideravel profundidade. Ademais, ndo sao singelas as

categorias cientificas a serem mobilizadas para a realizagdo da tarefa.

Il. Relag6es entre o direito tributario e os outros ramos do direito

Na analise proposta neste modesto escrito, existe um
conjunto de consideracbes que deve ser enfrentado em primeiro lugar. Trata-se
justamente da questéo crucial de identificar as relagdes entre o direito tributario e

os demais ramos do direito.

Com efeito, é preciso delinear o nivel de autonomia do
direito tributario, particularmente aquele inscrito em sede constitucional, para

conformar a extensao dos conceitos ou no¢des fundamentais para a tributacao.

Nessa linha, sdo basicamente duas as construgcbes
observadas. A primeira corrente identifica uma relagdo de dependéncia do direito
tributario, na elaboracdo de conceitos e nog¢des, particularmente em relacdo aos
ramos do direito privado. Diz-se, com freqléncia, que o direito tributario € um
direito de sobreposicdo. Ja a segunda corrente sustenta uma relagdo de
autonomia e interdependéncia do direito tributario com os demais ramos do direito,

em particular aqueles inseridos no ambito do direito privado.



I.1. Relagao de dependéncia: direito de sobreposigao

Como foi destacado, é frequente a afirmacao de que o
direito tributario € um direito de sobreposi¢cdo. Assim, os conceitos presentes nos
varios ramos do direito privado deveriam ser respeitados e aproveitados na seara
tributaria tal como conformados na sua “origem”. Eis um ilustrativo exemplo do

raciocinio destacado:

“Independentemente do que esta prescrito na art. 110
do CTN, pois nao se pretende interpretar o texto
constitucional com base em norma infraconstitucional,
parece logico que, quando a Constituicdo Federal adota
um conceito consagrado na doutrina e na
jurisprudéncia, ou um instituto regulado pelo direito
privado, para definir competéncia tributaria, aquele
conceito ou aquele instituto de direito privado passam a
ser vinculantes dentro do Direito  Tributario.
Constitucionalizado o conceito ou instituto de direito
tributario, para efeito de definicdo da competéncia
impositiva, a lei infraconstitucional ndo mais podera dar
nova conceituagdo, sob pena de tornar inécuo o
principio constitucional da discriminacdo de rendas

tributarias™.

2 HARADA, Kiyoshi. Cofins. Exclusdo do ICMS da base de calculo. Comentarios ao julgamento do RE
240.785. Jus Vigilantibus, Vitoéria, 2 set. 2006. Disponivel em:
<http://jusvi.com/doutrinas_e_pecas/ver/22346>. Acesso em: 2 mai. 2007.



Nessa linha, chega-se até ao entendimento extremado
de que os conteudos dos conceitos manuseados no campo tributario “sdo aqueles
que estavam contidos na lei privada em vigor na data da promulgagcdo da

Constituigdo Federal, ou seja, em 5 de outubro de 1988™.

Il.2. Relagao de autonomia e interdependéncia

O legislador tributario pode se utilizar de conceitos com
conteudo econdmico desenvolvidos no seio do direito privado para viabilizar a
mecanica do fenbmeno tributario. Nesses casos, 0s conceitos em questao, que
nao precisam ser reconstruidos no espaco tributario, porque ja consolidados no
direito privado mais antigo, de maturagdo mais longa, serdo tomados com os

contornos presentes na seara privada.

Entretanto, o legislador tributario pode reformular
conceitos de direito privado. Tais conceitos serdao aplicados, a partir do critério da
especialidade, paralelamente aos de direito privado, observando os limites
definidos na ordem juridica. Importa, ainda, destacar a possibilidade do legislador
tributario construir conceitos inexistentes ou em processo de formagao no direito

privado.

3 “Isto ¢ assim porque, se assim nao fosse, uma simples alteracdo de lei ordinaria federal sobre o direito
privado poderia afetar competéncias tributarias que somente podem ser modificadas ou excluidas através de
emenda constitucional. Por exemplo, qualquer nova definicdo de imével ou mercadoria, por lei ordinaria
federal voltada para as relagcdes de direito privado, embora essa lei seja valida porque promulgada no
exercicio da competéncia da Unido para reger esse ramo do direito, poderia atingir indevidamente as
competéncias tributarias dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, caso em que ndo teria extensio
ao direito tributario por falecer tal competéncia aquele tipo de lei”. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Reflexos
do Novo Codigo Civil no Direito Tributario. In: Eduardo de Carvalho Borges (Coordenador). Impacto
Tributario do Novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 185.



I1.3. Solugao apontada pela ordem juridica

A referida premissa do direito de sobreposigdo encerra
o pecado capital de estar divorciada da ordem juridica brasileira tal como posta.
S&o de trés ordens os equivocos consagrados na formulagédo: a) desconsidera
normas juridicas presentes na Constituicdo; b) interpreta incorretamente as
normas fixadoras de diretrizes interpretativas inseridas no Codigo Tributario
Nacional e c) ndo atenta para o dificil processo de constru¢do e consolidagédo de
conceitos e tipos a serem utilizados pelas diversas normas juridicas para viabilizar

a tributacéo.

Veja-se, no tocante ao primeiro dos equivocos
apontados, que o art. 146, inciso lll, alinea “a@”, da Constituicdo autoriza
expressamente o legislador tributario a definir os fatos geradores e bases de
calculo dos impostos. Nao ha, portanto, obrigatoriedade de se buscar nos
dominios do direito privado os conceitos necessarios para operacionalizar a

tributacao.

Por outro lado, o art. 109 do Cdédigo Tributario Nacional
estabelece uma diretriz hermenéutica relacionada com a pesquisa do conteudo
dos conceitos, ou seja, com a busca do sentido dos conceitos utilizados. Ele fixa
um balizamento para o desenvolvimento, e ndo para a conclusao, do processo de
interpretacdo. Assim, por forca desse comando legal, o legislador tributario néo se
encontra impedido de construir conceitos ou definicdes paralelos e especiais em

relacdo aos ja existentes no seio do direito privado®.

4 «.. a lei tributdria pode alterar conceitos de direito privado para os seus proprios fins, é também
absolutamente inegavel que ela ndo pode fazer isso se resultar prejuizo para a distribuigdo constitucional de
competéncias. (...) Isso € muito claro: a lei tributaria pode alterar a definigdo, o conteudo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, desde que ndo va atingir a competéncia de outro ente
tributante. E por isso que a legislagio do imposto de renda pode trangiiilamente conceituar como pessoa
juridica a firma individual e assim por diante”. COSTA, Alcides Jorge. A competéncia tributaria ¢ o Novo
Cddigo Civil. In: Eduardo de Carvalho Borges (Coordenador). Impacto Tributario do Novo Codigo Civil. Sdo



Ja o comando veiculado pelo art. 110 do Cddigo
Tributario Nacional pretende limitar a agao arbitraria ou escusa do legislador
tributario, a manipulagao artificial de conceitos com o objetivo de alargar
indevidamente o espaco da tributacdo. O preceito em questdo nao esta
vocacionado para barrar as repercussdes legislativas, inclusive tributarias, das
mutagdes sociais, econOmicas, tecnologicas e congéneres, que independem da

“vontade” do legislador®.

1.3.1.0s conceitos, as clausulas gerais e os tipos no direito tributario

O terceiro aspecto a ser considerado, relativo ao
processo de construgdo e consolidagdo de conceitos e tipos, comporta, pela sua

importancia, uma abordagem mais detida.

Paulo: Quartier Latin, 2004, pp. 30 ¢ 31.

5 “A primeira questdo trata de se os dispositivos constitucionais que estabelecem competéncias tributarias
incorporaram em seus textos os conceitos de direito privado vigentes na data da publicagdo da Constitui¢do de
88. Eu ndo interpreto assim o dispositivo constitucional. Eu acho que ele fez referéncia aos conceitos de
direito privado, mas ndo os incorporou, fala em iméveis como entendido no direito privado. Eu ndo entendo
que tenha havido uma incorporagdo e sedimentacdo, ou seja, no dia 5 de outubro de 88 imodvel passou a ficar
imével na Constitui¢do, ndo pode ser alterado ainda que alterado no Coédigo Civil o conceito seria aquele. Nao
¢ assim que eu leio o dispositivo constitucional, acho que ele fez uma referéncia aos conceitos de direito
privado. Se eles vierem ser alterados, eu entendo que essas alteragdes, esses novos conceitos € que vao ser
aplicados. O que o art. 110 ndo permite ¢ que os fiscos manipulem os conceitos de direito privado utilizados
pela Constituicdo para definir competéncias tributarias. Mas, quando hd mudanga no proprio Codigo Civil,
parece-me que esse novo conceito deva ser respeitado pelos fiscos”. REZENDE, Condorcet. A Competéncia
Tributaria ¢ o Novo Codigo Civil. In: Eduardo de Carvalho Borges (Coordenador). Impacto Tributario do
Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, pp. 41 e 42.

A mercadoria eletronica ou virtual ¢ um emblematico exemplo da adaptacdo dos conceitos as
mudancas ou transformacgdes operadas na realidade. Com efeito, foi o avanco tecnoldgico que suprimiu o
traco de materialidade do conceito de mercadoria, e ndo, a agdo arbitraria ou indevida do intérprete ou do
legislador.



11.3.1.1. Conceitos

Existe uma necessidade tedrica e pratica, inclusive para
fins de tributagdo, de identificar (e delimitar) coisas, processos ou fenbmenos na
realidade circundante. A identificacdo, para atribuicdo de conseqléncias e
tratamentos juridicos especificos, lanca mao dos conceitos (de classe ou

classificatorios).

O conceito é uma idéia ou categoria tedrico-cientifica
fechada. Trata-se de uma soma de notas ou caracteristicas passivel de definicio.
A auséncia de uma nota ou caracteristica denuncia que nado estamos diante da
realidade definida no conceito. Ademais, o conceito aplica-se por subsuncio

|6gica estrita.

Os conceitos podem ser: a) determinados:
“representacao abstrata de dados empiricos” ou b) indeterminados: “cujo conteudo

e extensdo sao em larga medida incertos”.

Pelo principio da determinagdo, os elementos da
norma-matriz de incidéncia tributaria devem ser indicados com clareza: a) na lei
formal (primeira possibilidade) ou b) mediante um processo de determinagao que

envolve toda a “legislagao tributaria” (segunda possibilidade).

Registre-se que o numero de conceitos indeterminados

é crescente diante de uma realidade mutante e complexa.



1.3.1.2. Clausulas gerais

No universo da tributacdo também sdo utilizadas as
categorias conhecidas como clausulas gerais (“uma formulagado da hipotese legal
que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento juridico
todo um dominio de casos”). Boa-fé, bons costumes e equidade sdo exemplos de

clausulas gerais.

11.3.1.3. Tipos

Um dos problemas mais delicados no uso ou manuseio
dos conceitos para identificar (ou delimitar) partes da realidade social consiste na
circunstancia, absolutamente inexoravel, de que essa mesma realidade esta em
acelerada mutagao, transformagéo ou evolugdo (quando nao, revolugao) rumo a
estagios cada vez mais complexos e de crescente dificuldade de apreenséo. Os
avancgos tecnologicos, as relagdes sociais, os fatos econdmicos e politicos, entre

outros, concorrem decisivamente para o quadro de dificuldades referido.

O tipo é uma idéia ou categoria tedrico-cientifica
aberta. Trata-se de uma média ou um padrao de normalidade, ndo passivel de
definicdo, mas de descricdo. Trata-se de um “sistema elastico de caracteristicas”.
A auséncia de uma “nota” ou “caracteristica” ndo impde o afastamento do tipo.
Ademais, a formagao dos tipos esta voltada para valores e pela consideragao do
sistema (como um todo). O tipo esta aberto ao real, mais préximo da realidade,

facilitando a apreensao dos fenédmenos. O tipo, ao contrario do conceito, ndo pode



ser objeto de subsuncdo. Nesse sentido, é extremamente pertinente a afirmagéo

de Arthur Kaufmann: “A ‘natureza das coisas’ remete ao tipo”.

Ricardo Lobo Torres indica os seguintes exemplos de
tipos com especial relevancia para o universo da tributacdo: empresa, empresario,

trabalhador, industria, poluidor, entre outros.

1.3.1.4. Utilizacao

A tributagdo atual ou moderna, mergulhada numa
realidade econdmica e social complexa e em frenética mutacéo, precisa recorrer a
conceitos (determinados e indeterminados), clausulas gerais e tipos. Em suma,
somente a riqueza das categorias tedrico-cientificas mencionadas pode dar conta
da apreensao adequada da realidade para fins de tributagdo. Limitar o fenbmeno
tributario aos conceitos (ou “tipos fechados”, na infeliz expressdo de alguns
juristas) significa condenar a atividade tributaria a uma miopia inaceitavel
(considerando a necessidade de financiamento do Estado por intermédio de novas

manifestacdes econdmicas de capacidade contributiva).

Ricardo Lobo Torres mostra uma convergéncia
“curiosa” entre Alberto Xavier (com o equivoco do “tipo fechado” e Misabel Derzi
(que expulsa o tipo, com seu sentido proprio, do universo da tributacdo). Ambos,
no dizer preciso de Torres, “engessam no conceito fechado a possibilidade de

aplicagéo do direito tributario”.



A influéncia téorico-cientifica dos “conceptualistas” é tao
forte no direito tributario brasileiro que a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional

(PGFN) incorpora, de forma acritica, a concepgao e o discurso®.

6 Trechos de pareceres da PGFN (com destaques inexistentes nos originais): “15. O principio da legalidade é
um dos pilares fundamentais do Sistema Tributario Nacional delineado na Constituigdo Federal de 1988. O
inciso I do art. 150 da Constituicdo expressa o principio em uma féormula sintética: ¢ vedado exigir ou
aumentar tributo sem lei. Em complementagdo a essa norma, o art. 97 do Coédigo Tributario Nacional (CTN)
pormenoriza os elementos da tributagdo que somente a lei pode estabelecer. Assim, a doutrina identifica dois
aspectos distintos no principio da legalidade: a legalidade formal (exigéncia de ato emanado do Poder
Legislativo para instituir ou aumentar tributo) e a legalidade material, também denominada de tipicidade
(exigéncia de que a lei que fiscal contenha todos os elementos estruturais do tributo, prevendo o fato.

jurigeno sob o ponto de vista material, espacial, temporal e pessoal - hipétese de incidéncia - e a_

conseqiiéncia juridica imputada a realizacio do fato jurigeno - dever juridico).”

“l6. Uma das conseqiiéncias do principio da legalidade da tributacio, no seu aspecto material
(tipicidade), é a necessidade de que a lei defina o quantum do tributo devido, fixando a aliquota e a base

de cdlculo. Com efeito, o inciso IV do art. 97 do CTN dispde que somente a lei pode estabelecer "a fixacdo da
aliquota do tributo e da sua base de calculo (...)". Assim, o quantum debeatur ¢ matéria sujeita a reserva
legal.”

“31.4) a definicio do quantum debeatur em ato administrativo infralegal, ainda que de forma

provisoria, pode ser tida como ofensiva ao principio da tipicidade, conquanto o contribuinte tem o
direito de ver expresso em lei todos os critérios necessarios a fixacio do montante do tributo devido

(com excecdo da aliquota, no caso do IPI); no maximo, o ato administrativo infralegal pode expressar o valor
que ja decorre dos critérios previamente fixados em lei para o célculo do quantum devido (¢ precisamente o
que ocorre no regime tributario ora em estudo, quando conjugados os atos administrativos que fixam as
tabelas de classes de valores e os atos administrativos de enquadramento), mas ndo pode substituir a lei e fixar
ele mesmo o critério de definigdo do montante do tributo devido;”

“5. Nao é ocioso lembrar que a fixacio de aliquotas é matéria necessariamente submetida ao
principio da tipicidade tributiria, em funcio do qual deve o legislador, ao formular a lei, definir, de

modo taxativo e completo, as situacdes (tipos) tributiveis, cuja ocorréncia serd necessaria e suficiente ao
nascimento da obrigacdo, bem como os critérios de quantificagdo (medida) do tributo. Por outro lado, ao
aplicador da lei veda-se a interpretacio extensiva e a analogia, incompativeis com a taxatividade e_
determinacio dos tipos tributirioes. A vista da impossibilidade de serem invocados, para a valorizacio
dos fatos, elementos estranhos aos contidos no tipo legal, a tipicidade tributidria costuma qualificar-se
de fechada ou cerrada, que traduz o imperativo de que todos os elementos necessarios a tributacio do.

caso _concreto se contenham e apenas se contenham na lei, como nos ensina Luciano Amaro (Direito
Tributario Brasileiro, Saraiva, Sdo Paulo, p. 111)”.




lll. O embate, no campo tributario, de diretrizes hermenéuticas

O direito tributario brasileiro testemunha, nas ultimas
décadas, uma tensao crescente entre técnicas hermenéuticas de “fechamento” e

de “abertura” para lidar com os fatos potencialmente tributaveis.

ll1.1. Pelo “fechamento” dos conceitos

A primeira diretriz  hermenéutica  mencionada
(“fechada”), apegada aos conceitos determinados (ou “tipos fechados”, como quer,
equivocadamente, parte da doutrina tributaria), busca a determinacédo dos
elementos da norma-matriz tributaria em conceitos presentes na lei formal. Pugna,

com particular énfase, pela técnica da enumeracao taxativa de situagdes faticas.

Vejamos algumas das mais importantes manifestacoes,
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, da primeira diretriz hermenéutica
(“fechada”).

Um dos marcos, talvez “0” marco, de afirmagdo da
diretriz hermenéutica apegada aos conceitos (ou “tipos fechados”) pode ser
encontrado no RE n. 116.121 (ISS e locagao de bens moveis). Depois de 32 anos
de interpretacdo “aberta”, a interpretagcdo “fechada” prevaleceu sob os
argumentos de observancia inafastavel, no direito tributario, das defini¢des do

Cddigo Civil (conforme os votos dos Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e

7 Fundada na histéria de criagdo do ICM e do ISS, na distingdo entre bens materiais ¢ imateriais, na tentativa
de evitar hipdtese de ndo-tributacdo, na valorizagdo da locucdo constitucional “qualquer natureza”, nas
consideragdes sobre a manutengdo da coisa e no art. 1.189 do Cddigo Civil (que envolve também obrigagdo
de fazer).



Moreira Alves). Destaque-se o raciocinio extremamente restritivo (e equivocado)
de que a prestagédo de servigo envolve tdo-somente esforgo humano (sublinhado
pelo Ministro Marco Aurélio) ou obrigacbes de fazer (ressaltado pelo Ministro
Celso de Mello).

No RE n. 166.772 (contribuicdo previdenciaria e
remuneragcao de autdbnomos e administradores), restou definido: “O contetdo
politico de uma Constituicao ndo é conducente ao desprezo do sentido vernacular
das palavras, muito menos ao do técnico, considerados institutos consagrados
pelo Direito. Toda ciéncia pressupbe a adogéo de escorreita linguagem, possuindo
os institutos, as expressées e os vocabulos que a revelam conceito estabelecido
com a passagem do tempo, quer por forgca de estudos académicos quer, no caso

do Direito, pela atuacdo dos Pretorios”.

No RE n. 357.950 (COFINS/PIS e faturamento), a
ementa do julgado registra: “A norma pedagodgica do artigo 110 do Cbdigo
Tributario Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributaria alterar a definigdo,
o conteudo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de direito
privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepbe-se ao aspecto formal o

principio da realidade, considerados os elementos tributarios”.

Em relacédo ao julgamento do RE n. 240.785 (base de
célculo da COFINS sem o ICMS), anota Kiyoshi Harada. “Ao que percebi dos
debates, a exclusdo se impunha porque o valor do ICMS néo é abrangido pelo
conceito de faturamento, pois nenhum agente econémico fatura o imposto, mas
apenas as mercadorias ou servigos para a venda. O valor do ICMS so6 configuraria
uma entrada de dinheiro e ndo receita da empresa, porque ele representa uma
receita do Estado, por isso, o valor do imposto é registrado em livros para fim

contabil-fiscal’.



111.2. Pela “abertura” dos conceitos

Ja a segunda diretriz hermenéutica referida (“aberta”)
busca trabalhar com as outras categorias teodrico-cientificas, vale dizer, os
conceitos indeterminados, as clausulas gerais e os tipos. Diferentemente do
raciocinio voltado para o “fechamento”, aposta em enumeragdes legais
exemplificativas, voltadas para a interpretacdo extensiva e até mesmo para a

analogia.

Observemos algumas das mais significativas
manifestagbes, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, da segunda

diretriz hermenéutica (“aberta”).

Na década de 70, o Supremo Tribunal Federal proferiu
varias decisdes no sentido da lista de servicos do ISS ser taxativa, embora cada
item do rol comportasse interpretacdo ampla e analdgica. Nesse ponto, percebe-
se uma especial preocupagao com a adequacgao das descri¢gdes presentes na lista

as realidades socio-econdmicas em continua mutagao.

No RE n. 150.755 (FINSOCIAL e base de calculo), o
voto do Relator, Ministro Sepulveda Pertence, consignou: “Parece curial, data
venia, que a partir da explicita vinculagdo genética da contribuicdo social de que
cuida o art. 28 da L. 7.738/89 ao Finsocial, € na legislagcdo desta, e ndo alhures,
que se ha de buscar a definicdo especifica da respectiva base de calculo, na qual
receita bruta e faturamento se identificam: mais ainda que no tdpico anterior, essa
€ a solugdo imposta, no ponto, pelo postulado da interpretagdo conforme a

Constituigéo”.



No mesmo julgado, outros Ministros aderiram a uma
exegese ampla da idéia de faturamento. O Ministro llmar Galvao afirmou: “Tais
objecbes, todavia, ndo colhem. De efeito em nosso sistema juridico ndo se
faturam tdo-somente mercadorias, mas também servigos, correspondendo a
faturamento a renda bruta das pessoas juridicas que se dedicam exclusivamente
a prestacdo de servicos”. Por sua vez, o Ministro Néri da Silveira pontificou:
“‘Desse modo, recuso a inconstitucionalidade do dispositivo, cumprindo dar-se a
‘receita bruta’, nele referida, a compreensao de ‘faturamento’, tal como ja se

consigna em textos de lel”.

No RE n. 176.626 (ICMS e software/mercadoria),
mediante um raciocinio incomum, mas elogiavel, houve o reconhecimento da
presenca de mercadorias em certas operagdes com softwares. Levou-se em
conta, para a concluséo, o formato econémico peculiar dos negocios realizados. A
ementa do julgado ja é esclarecedora: “RE: questdo constitucional: ambito de
incidéncia possivel dos impostos previstos na Constituicdo: ICMS e mercadoria.
Sendo a mercadoria o objeto material da norma de competéncia dos Estados para
tributar-lhe a circulagdo, a controvérsia sobre se determinado bem constitui
mercadoria € questdo constitucional em que se pode fundar o recurso
extraordinario. Ill. Programa de computador ("software"): tratamento tributario:
distingdo necessaria. Ndo tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem
incorporeo, sobre as operagées de "licenciamento ou cessao do direito de uso de

" on

programas de computador"” "matéria exclusiva da lide", efetivamente ndo podem
os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, ndo resulta que, de
logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de incidéncia do ICMS
a circulagéo de copias ou exemplares dos programas de computador produzidos
em série e comercializados no varejo — como a do chamado "software de
prateleira” (off the shelf) — os quais, materializando o corpus mechanicum da

criagdo intelectual do programa, constituem mercadorias postas no comércio”.



No julgamento da ADIN n. 2.588, o Ministro Nelson
Jobim, segundo o Informativo STF n. 373, sustentou que “O conceito de renda na
CF é polissémico e ndo ontolbgico. Para efeitos tributarios, o conceito de renda é
o legal. No CTN, corresponde a disponibilidade econémica ou juridica do produto
do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos, o que, ao fim, representa o
acréscimo de valor patrimonial’. Assim, o conceito de renda, presente na
Constituicao, esta “aberto”, cabendo ao legislador oferecer contornos mais

precisos para o mesmo.

No RE n. 357.950 (COFINS/PIS e faturamento), os
votos dos Ministros Eros Grau e Gilmar Mendes sdo, com enfoques distintos, bons
exemplos de visbes flexiveis para as categorias constitucionais

operacionalizadoras da tributagéo.

Nesse sentido, o Ministro Eros Grau distingue os
conceitos juridicos formais (ndo possuem realidade histérica: Onus, direito,
obrigagao), as regulae juris (sintetizam o conteudo de um conjunto de normas:
propriedade) e os conceitos juridicos tipolégicos (sdo historicos e temporais).
Afirma que faturamento € um conceito da terceira espécie. Registra, ainda, que a
interpretacédo do direito € compreensao do texto e da realidade. Assim, alterada a
realidade social, a norma que se extrai do mesmo texto sera diversa. O direito,

instancia da realidade social, € movimento, e ndo linguagem congelada.

Ja o Ministro Gilmar Mendes sustenta a necessidade de
uma postura aberta para a compreensao mais ampla dos conceitos de uso comum
utilizados na Constituigcao e a legitimidade constitucional da atuagao do legislador
ordinario para densificar uma norma constitucional aberta. Rejeita qualquer
tentativa de constitucionalizar eventuais pré-concep¢des doutrinarias nao
incorporadas expressamente no texto constitucional. Considera que na tarefa de

concretizar normas constitucionais abertas é legitimo vincular determinados



conteudos ao texto constitucional, mas n&o € legitima a tentativa de eternizar um
conteudo especifico haja vista as necessidades de atualizagdo e adaptacéo da
Constituicao a realidade. Nessa linha, aponta que folha de salarios, rendimentos,
receita, faturamento e lucro ndo sdo conceitos estaticos, sdo dinamicos.
Exemplifica, ainda, com a dinamica do conceito de propriedade (de iméveis para
seguros, peculio ou intangiveis). Registra o limite basico para a densificagdo dos

conceitos abertos: ndo se ultrapassar os multiplos significados admitidos.

No RE n. 343.446 (Contribuicdo ao Seguro de
Acidentes de Trabalho - SAT e legalidade), o Supremo Tribunal Federal deixou
assentado que: “As Leis 7.787/89, art. 3° I, e 8.212/91, art. 22, Il, definem,
satisfatoriamente, todos os elementos capazes de fazer nascer a obrigagcao
tributaria valida. O fato de a lei deixar para o requlamento a complementacdo dos
conceitos de ‘atividade preponderante’ e ‘grau de risco leve, médio e grave’, ndo
implica ofensa ao principio da legalidade genérica, C.F., art. 5% Il, e da legalidade
tributaria, C.F., art. 150, [. IV’. Assim, admitiu-se a constitucionalidade do
preenchimento do tipo legal pelo regulamento em fungdo do crescimento das

atividades econémicas e do desenvolvimento tecnoldgico.

IV. Conclusao

Os conceitos ou nogdes presentes na Constituicdo para
viabilizar e delimitar a operacionalizacdo da tributacdo suscitam um

importantissimo debate hermenéutico.

Observa-se, na jurisprudéncia tributaria do Supremo
Tribunal Federal nas ultimas décadas, um forte confronto entre duas tendéncias

interpretativas. De um lado, existe uma inclinacao pelo “fechamento” dos conceitos



e nogdes postos na Constituicdo no campo tributario. Por outro lado, inumeros
julgados apontam para uma visdo mais “aberta” ou “flexivel” das mesmas

definigoes.

O mais importante “insumo” do embate hermenéutico
aqui destacado reside na forma substancialmente distinta de encarar as relagdes
entre o direito tributario e o direito privado, notadamente os conceitos presentes no

ultimo e utilizados na operacionalizagao do primeiro.

Outro importantissimo ponto de “discérdia” entre as
correntes hermenéuticas em conflito envolve a consideracdo e a utilizagdo, com
maior ou menor riqueza, de categorias tedrico-cientificas representativas da

realidade econémica subjacente (conceitos, clausulas gerais e tipos).

Em apertada sintese, como fecho dessas
consideragdes, podemos afirmar que a tributagcdo nos dias atuais, inserida numa
realidade econdmica e social extremamente complexa e em continua mutacéo,
necessita manusear conceitos (determinados e indeterminados), clausulas gerais
e tipos. Somente a riqueza das categorias teodrico-cientificas aludidas pode

viabilizar a apreensao adequada da realidade para fins de tributagao.

O fendbmeno tributario ndo pode ser “capturado” apenas
nos conceitos (ou “tipos fechados”). Tal postura condena a atividade tributaria a
uma miopia inaceitavel com nefasas conseqiéncias na necessidade de
financiamento do Estado por intermédio de incidéncias sobre novas manifestagbes

econdmicas de capacidade contributiva.



