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Na presente monografia serd focada a dissimulacdo praticada por
contribuintes do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza que consiste da
desfiguracdo do fato gerador deste imposto nos documentos fiscais e contratos,
celebrados entre prestador e tomador dos servigos, através da decomposicao
indevida do fato gerador em outros fatos geradores que possibilitam a supressao
parcial ou total do citado imposto. A questado da unidade do fato gerador, eliminada
pela desfiguracdo deste, serd tratada através do recolhimento, na doutrina, na
legislagéo e na jurisprudéncia de definicbes essenciais ao Direito Tributario, como
fato gerador e lancamento, e ao Direito Civil, como o contrato. Tais conceitos e
definicbes serdao harmonizados, no proposito de formular uma solugdo para
recomposicdo da unidade do fato gerador, indevidamente decomposto na
dissimulacao.
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1. Introducao

Este trabalho trata especificamente do Imposto sobre Servigos de Qualquer
Natureza (ISSQN), que se constitui indispensavel e significativa receita que se
destaca entre os tributos da competéncia constitucional dos municipios brasileiros.
Dentro desta tematica (ISSQN), esta focalizado nestas paginas um assunto

polémico e de particular importancia para este imposto, que descrevemos a seguir.

Aborda-se o0 aspecto material da incidéncia do ISSQN, relativamente a uma
situacao especifica e peculiar a este imposto: a desagregacao ilicita da unidade do
fato gerador efetivamente ocorrido, o qual se mostra desfigurado em contrato ou
conjunto de contratos firmados entre prestador e tomador de servigos, com projecao
nos documentos fiscais emitidos. Esta desfiguragdo do fato indevidamente
decomposto, praticada por contribuintes do ISSQN, tem por objetivo diminuir ou
eliminar o valor do imposto relativo aquela operacao dissimulada nos documentos
fiscais e néo fiscais - particularmente o contrato -, mediante o afastamento da

hipotese de incidéncia pertinente (item da lista de servicos).

Nao esta no objetivo deste trabalho discutir sobre a ocorréncia de crime
contra a ordem tributaria, ou mesmo aprofundar um debate sobre as praticas
elisivas, elusivas ou evasivas (sonegacgao fiscal). O tema estd restrito a uma
tentativa de buscar caminhos para se reconstituir a unidade do fato gerador
indevidamente decomposto, através: de uma definicdo rapida de alguns
fundamentos do direito tributario (fato gerador, obrigagéo tributaria, langamento por
homologacao); de um posicionamento deste estudo frente ao embate - por vezes,
retorico - que surge na doutrina relativamente ao planejamento tributario, e, por fim,

de uma incursao pelo Direito Civil e pelo Cédigo Civil brasileiro.
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2. Definicoes preliminares sobre ISSQN e suporte fatico

2.1 Convencgoes e hormas

2.1.1 Fato imponivel e hipdtese de incidéncia

“A natureza especifica do tributo € determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigacdo”, define o artigo 4° da Lei 5.172/66, o Codigo Tributario
Nacional (CTN).

Indispensavel o conhecimento (definicdo, determinagéo) do fato gerador para
que se faca a correta aplicacao da lei em situacdes concretas do mundo real.

A doutrina, no entanto, enxerga uma ambiglidade na expressdao “fato
gerador” que importa sanar, e o faremos acatando as licdes de Geraldo Ataliba,

especialmente veiculadas em seu livro “Hipdtese de Incidéncia Tributaria”.

Sem se indispor com o sentido natural que o0 senso comum tem para a
palavra fato, fato gerador é aquele evento ou situacdo do mundo fenoménico cuja
ocorréncia faz nascer uma obrigacdo tributaria. A expressdo “fato imponivel”, aqui
adotada como convencao, substitui a expressao “fato gerador” nesta acepcéo. No
dizer de Geraldo Ataliba:

Fato imponivel € o fato concreto, localizado no tempo e no
espaco, acontecido efetivamente no universo fenoménico, que (...) da
nascimento a obrigagao tributéria. (ATALIBA, 2006, p. 68)

Explica o mesmo autor que o fato imponivel da nascimento a obrigacédo
tributaria porque corresponde “rigorosamente a descricdo prévia, hipoteticamente
formulada pela h.i. [hipétese de incidéncia] legal’. Esta expresséo, hipotese de
incidéncia, € empregada aqui para substituir a expressao fato gerador quando se

fizer necessaria a segunda acepc¢ao, assim explicada por Geraldo Ataliba:

A h.i. é primeiramente a descricdo legal de um fato: é a
formulacao hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (é o
espelho do fato, a imagem conceitual de um fato; é o seu desenho).

E, portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. E
formulado pelo legislador, fazendo abstracdo de qualquer fato concreto.
Por isso é mera “previsdo legal’ (a lei é, por definicdo, abstrata,
impessoal e geral). (ATALIBA, 2006, p. 58)

Por convengao, portanto, sera adotada nesta monografia a solugao elaborada

por Geraldo Ataliba para a duplicidade de sentido que se encontra na expressao
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legal fato gerador. Como é conceito de lei, ndo sera ignorada aqui a expressao fato
gerador, na verdade, ela permanece implicita nas expressdes fato imponivel e

hipdtese de incidéncia que fazem o papel de seus sinbnimos.

2.1.2 Fato imponivel e obrigacdo tributdria

Paulo Barros de Carvalho (2008, p.11), fala de duas operacbes a que se
reduz o fendmeno da “incidéncia juridica”: a subsungéo, ou seja, o reconhecimento
de que uma ocorréncia concreta “inclui-se na classe dos fatos previstos no suposto
da norma geral e abstrata’ e a implicacao, “porquanto a formula normativa prescreve
que o antecedente implica a tese, vale dizer, o fato concreto ocorrido hic et nunc, faz
surgir uma relacdo juridica também determinada, entre dois ou mais sujeitos de

direito.”

Nada pode haver de indefinido ou vago relativamente aos elementos
definidores de um fato imponivel, assim como, por conseqliiéncia, da obrigacédo

tributaria principal, que deve ser conhecida em seus elementos:

a) quem sao os sujeitos ativo e passivo (qual ente publico € o titular do direito
subjetivo e quem é a pessoa fisica ou juridica que esta no pdlo passivo da
obrigacao);

b) qual o vinculo, se direto (contribuinte) ou indireto (responséavel);
c) a fonte (o enunciado legal da incidéncia, isto €, a tese aplicavel)

d) a prestagao (qual o tributo devido e seu valor).

2.1.3 O lancamento para o ISSQN

O credor da obrigacado, no Direito Tributario, constitui o crédito através do
procedimento administrativo denominado langamento (artigo 142 do CTN), que lhe
compete privativamente e que compreende a verificagcdo da ocorréncia do fato
gerador, a determinagdo da matéria tributavel (com subsung¢do a hipétese legal), o
célculo do montante devido e a identificagdo do sujeito passivo da obrigagao.

Relativamente ao ISSQN, em razdo de suas caracteristicas, surge a
impossibilidade de que o procedimento de langamento, privativo da autoridade

administrativa, seja realizado por ela logo que se dé por ocorrido o fato imponivel.
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Insere-se, portanto, na modalidade de lancamento por homologacédo, na qual o
contribuinte se antecipa ao sujeito ativo pagando o imposto, operacao esta que fica
sujeita a posterior confirmacdo do credor (homologacao). O langcamento se fara
expressamente dentro do prazo decadencial de cinco anos, ou nao mais se fara,

ressalvadas as excegdes que a legislagdo descreve.

As tarefas que compdem o lancamento, listadas no artigo 142 do CTN,
privativas da administracao tributaria, passam a responsabilidade do contribuinte do
ISSQN que, por forca da legislagédo, fica obrigado a registrar em nota fiscal de
servicos ou em documento que cumpre mesma funcéo os fatos imponiveis que se
configuram nas prestacbes de servicos que sao por ele exercidas.
Consequientemente, o Fisco impde ao contribuinte obrigacdes acessérias que o
obrigam ndo somente a antecipacdo do pagamento, como também a antecipacao
das tarefas préprias do langamento, como registrar a ocorréncia do fato gerador (fato
imponivel), identificar a matéria tributaria (subsumir a hipétese legal, em todos os
seus aspectos, com suas implicagdes) e calcular o montante devido. Apesar de ser o
contribuinte quem executa a tarefa, ndo o faz com liberdade, mas compulsoriamente
se transforma em méaos mecanicas da administracao fazendaria. E um equivoco ndo
perceber que a nota fiscal de servico € um documento que pertence, primeiramente,
a administragdo municipal e que deve ser utilizada rigorosamente segundo as regras
que ela impde ao emitente. O procedimento de langamento se inicia com a emissao
da NFS, estritamente na forma desejada pela administragédo tributaria e se conclui
com o reconhecimento expresso pelo Municipio da regularidade do recolhimento
efetuado.

Nao ha contradicdo no CTN quando desenha em seu texto o langamento por
homologacéo e assim o denomina, embora esta conclusdo deva ser registrada aqui
como pessoal, por haver certa polémica na doutrina. A NFS, portanto, & o
instrumento legal que o Fisco impée ao contribuinte para que se inicie o
procedimento de langamento. Vale, ainda, lembrar que o langamento, para autores
renomados, define-se como ato administrativo, e ndo como procedimento, apesar de

este Ultimo vocabulo estar presente no texto do CTN, do qual nao discordamos.

Uma passada de vista na legislacdo do municipio de Belo Horizonte permite
perceber como a lei municipal adequou-se ao CTN. Na sec¢éo V, sob o titulo “Do
Langamento”, determina o Decreto 4.032/81:
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Art. 9% - A apuragao do imposto a pagar sera feita mensalmente,
sob a responsabilidade do sujeito passivo, mediante sua documentacao
fiscal e contabil, sujeitando-se a posterior homologacao pela autoridade
competente.

O contribuinte realiza a apuragcdo do imposto baseando-se na documentagao
fiscal e contabil. Sendo o lancamento por homologacéao, todo trabalho preparatério
do lancamento e que resulta no recolhimento antecipado do ISSQN mensal fica
encarregado ao contribuinte.

Na pratica - ndo sera exagero afirmar — a modalidade de lancamento por
homologagao adquire certo ar ficcional, tendo em vista que o Fisco raramente
conclui o langamento com a expressa confirmac¢ao do pagamento que o contribuinte
antecipou.

Via de regra, 0 momento em que surge a obrigatoriedade de emissdo da NFS
coincide com 0 momento em que se da por ocorrido o fato gerador. Na legislacdo de
Belo Horizonte (Decreto 4.032/81):

Art. 64 — O estabelecimento prestador de servigos emitira nota
fiscal de servigcos sempre que:

I- Executar servigos;
II- Receber adiantamento ou sinais.

Tudo isso aqui exposto implica em uma relacao simples que muitas vezes vé-
se fica turbada nas tumultuadas relacdes entre Fisco e contribuinte: a NFS liga-se
ao fato imponivel como efeito direto e imediato deste. Nenhum papel, documento ou
ato de qualquer natureza intermedeia, na norma tributéria, fato imponivel e emissao
de NFS.

2. 2 Aspecto material da hipétese de incidéncia e lista de servicos

Segundo o CTN (artigo 114), “fato gerador da obrigag&o principal € a situagdo
definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.”

A lei definira quais situacdes, trazidas do mundo real por uma previsao legal,
se constituirdo fatos geradores de tributos. Gerado Ataliba lembra que (grifo nosso):

A norma tributaria, como qualquer outra norma juridica, tem sua
incidéncia condicionada ao acontecimento de um fato previsto na
hipétese legal, fato este cuja verificagdo acarreta automaticamente a
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incidéncia do mandamento. (ATALIBA, 2006, p. 46)

Em boa sintese, Marcos Antonio Oliveira Fernandes e Mauro Silva explicam

que:

Hipo6tese de Incidéncia é a situacdo descrita em lei, recortada pelo
legislador dentre os inUmeros fatos do mundo fenoménico, a qual, uma
vez concretizada, enseja o surgimento da obrigagdo principal (fato
gerador).” (FERNANDES, 2005, p. 65)

Interessa, porém, focar no ISSQN, aqui tematizado, para conhecimento de

sua hipétese de incidéncia.

A “lei” de maior importancia que atende ao artigo 114 do CTN na descrigéo da
hipétese de incidéncia para o ISSQN, é a Lei Complementar 116, de 31/07/2003.

Estabelece em seu artigo 12 que o ISSQN:

... tem como fato gerador a prestacao de servicos constante da
lista anexa (...).

Nao ha conceito de servicos explicito na legislacao tributaria que pudesse,
genericamente, formular um aspecto material para a hipétese de incidéncia, mas os

servigos (hipdteses de incidéncia) sao listados, agrupados por afinidade.
A doutrina apresenta, normalmente, cinco aspectos para a hipdtese de
incidéncia:
a) Pessoal - determinacao dos sujeitos ativo e passivo;
b) Temporal - 0 momento em que um fato imponivel sera tido como realizado;
c) Espacial - determina o local da ocorréncia do fato imponivel;

d) Quantitativo - indica o valor do tributo, através da base de calculo e da

aliquota;

e) Material - “descricdo de um comportamento de pessoas fisicas ou juridicas
com conteudo econémico que da ensejo a uma obrigacéo tributaria’. (FERNANDES
e SILVA, 2005, p. 65)

Implica que através da lei (norma juridica) sdo determinados quais os fatos
sao imputaveis, quem sao o0s sujeitos ativo e passivo, como se calcula o débito, qual

o local da ocorréncia e quando se dara por acontecido.
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Os aspectos da hip6tese de incidéncia nao estdo agrupados visivelmente nas
leis vigentes, mas fazem parte da regra ou norma juridica que se revelam nos
enunciados legais. (ATALIBA, 2006, p. 76) Relativamente ao ISSQN, apresenta-se
primeiramente a lista de servigos anexa a LC 116/2003 como o principal enunciado
legal para as suas hip6teses de incidéncia. Particularmente, na lista de servigos fica
exposto o aspecto material da hip6tese de incidéncia (o0 aspecto “nuclear” do fato
gerador), de cujo conhecimento, via de regra, ficam na dependéncia os demais

aspectos.

A lista de servicos anexa a LC 116/2003, portanto, é o principal instrumento
legal que define o aspecto material da hipétese de incidéncia do ISSQN, aspecto

que interessa mais particularmente a este estudo.

Entenda-se que contribuinte e Fisco, diante de fatos concretos, recorrerdo a
lista de servigos para identificar nela a “imagem” do fato imponivel ocorrido e
conhecer a obrigacao tributéria devida conforme a lei do municipio aplicavel.

Salienta Gerado Ataliba que em relagdo a hipotese de incidéncia, o aspecto
material contém “a indicacdo de sua substancia essencial, que é o que mais

importante e decisivo ha na sua configuracdo”. (ATALIBA, 2006, p. 106)

E, ainda sobre o aspecto material da hipétese de incidéncia, convém
aproveitar ainda mais de Geraldo Ataliba para fixar o que é um ponto focal para a
administracao tributaria:

E o mais importante aspecto, do ponto de vista funcional e
operativo do conceito (de h.i.) porque, precisamente, revela sua
esséncia, permitindo sua caracterizagdo e individualizagdo, em fungéo
de todas as demais hip6teses de incidéncia. E os aspecto decisivo que
enseja fixar a espécie de tributaria a que o tributo (que a h.i. define)
pertence. Contém ainda os dados para fixacdo da subespécie em que
ele se insere. (ATALIBA, 2006, p. 107)

2.3 O fato imponivel

A hipotese de incidéncia é a “imagem abstrata” e o fato imponivel é o fato
produzido na realidade cuja imagem abstrata encontra-se formulada nas normas
juridicas. (ATALIBA, 2006, p. 67)

Em texto de inimitavel clareza, é ainda Geraldo Ataliba quem ensina:

Ai o fato imponivel, que ha de ser um fato concreto, ocorrido hic et
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nunc, no mundo fenoménico, como acontecimento fatico, sensivel,
palpavel, concreto, material, apreensivel e que corresponde a “imagem
abstrata” como diz A. D. Gianini que dele faz a lei. (ATALIBA, 20086, p.
67)

Uma caracteristica problematica do fato imponivel de ISSQN ¢é a volatilidade,
posto que o fato ndo raramente se dissolve sem deixar marcas no mundo concreto.
O que torna um fato imponivel de ISSQN “palpavel” e “apreensivel” é a possibilidade
de se determinar o qué aconteceu em todos 0s seus aspectos, quais sejam,

subjetivos, material, temporal, espacial e valorativo.

O conhecimento exato do fato imponivel é o fundamento de uma aplicagao
correta da legislacao tributaria. Deve preceder ao desenrolar de quaisquer outros
procedimentos ou tarefas. Na vida pratica, tanto pelo lado do contribuinte quanto
pelo lado da fiscalizacado tributaria, nada podera se desenvolver a contento se

houver uma apropriacao inexata das caracteristicas do fato imponivel.

De fato, pode-se dizer que quando o Fisco se apresenta a um contribuinte
para uma acao fiscal, a Unica coisa que nao existe mais € o suporte fatico, o fato

imponivel. E possivel que nada mais reste no mundo de sua existéncia, senao:
a) Registros documentais fiscais;
b) Registros e documentos néo fiscais (controles internos, contabeis etc);
c) Marcas no mundo material.

O fato imponivel de ISSQN realizado implica direta e imediatamente a
emissao de NFS. Qualquer elemento que intermedeie esta relagdo de causa e efeito
nao vai se colocar no lugar nem de um — porque néo sera fato gerador de obrigacao
tributaria — nem de outro — porque néo € o registro executado pelo contribuinte por
forga da lei para identificar o fato gerador, determinar a matéria tributavel e calcular o

montante devido.

O registro do fato para fins fiscais descreve apenas os caracteres eleitos pelo
legislador “contemplados pela lei”, através da hipétese de incidéncia, e despreza os
demais (Ataliba, 2006, p.61). Conforme o contexto em que o fato ocorre, outros
registros e documentos sao elaborados para os fins diversos pertinentes a atividade
do contribuinte, com maior ou menor complexidade e confiabilidade. Um

estacionamento de veiculos, por exemplo, geralmente, arquiva apenas o movimento
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diario do estabelecimento em seu controle particular, desprezando o registro
individual dos servicos prestados. Ja o grande contribuinte, em razao, por vezes, de
um Unico servico, emite e elabora varios tipos de controles e documentos para cada
servigos prestado, dentre os quais destacamos o contrato. Tem-se, portanto, varias
fotografias do fato imponivel, as quais, apesar de descrevé-lo segundo a
particularidade de cada uma, desprezando uns itens e detalhando outros, mais ou
menos completas, devem guardar coeréncia por serem imagens formadas a partir

de um mesmo fato.

2.3.1 O fato imponivel na doutrina

Apesar da expressdo “fato imponivel” ndo ser consagrada - embora
prestigiada por boa classe de autores -, sera utilizada em nosso estudo por servir
otimamente aos propdsitos desejados.

A critica mais consistente a expressdo cunhada por Geraldo Ataliba foi
elaborada por um autor que, antes, elogia a sua iniciativa de solucionar a
ambiglidade da expressao legal fato gerador. Este critico amigo, Paulo Barros de
Carvalho, discipulo de Geraldo Ataliba, manifesta-se a favor da denominagéo fato
juridico tributario, pelas razdes que ele mesmo nos explica:

“Fato juridico porque tem o condao de irradiar efeitos de direito
(eficacia juridica). E “tributario” porque tais efeitos estdo diretamente
ligados a instituicao do tributo” (CARVALHO, 2008, p. 142)

Paulo Barros de Carvalho vé a ciéncia do Direito de um cume mais alto, de
onde divisa que o fato assume configuragdes distintas para as varias ciéncias: o fato
contabil, o fato econémico, o fato socioldgico etc, sendo esta a razédo de qualifica-lo
como tributdrio. E um debate interessante, que pede um consenso ainda em
formacao, mas por ora, o nome fato imponivel e seus sinbnimos fato jurigeno e
suporte fatico, também encontrados nas proposi¢coes de Geraldo Ataliba, servem
perfeitamente para solucionar a ambigulidade da expressao fato gerador dentro dos
limites desta monografia. O fato, sendo imponivel, recebe este adjetivo ndo para
distingui-lo em relagcédo as outras acepgdes que possui na ética de outras ciéncias,
mas apenas para diferencia-lo daqueles outros fatos concretos que a norma

tributaria descarta (ndo imponives), como o comodato, por exemplo.
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Nao se adota aqui a posicdo de Paulo Barros de Carvalho (na verdade, é
repelida frontalmente) em relagdo ao fato que prefere denominar “fato juridico

tributario”, o mesmo fato imponivel, segundo a qual:

(...) o fato juridico tributario serd tomado como um enunciado
protocolar, denotativo, posto na posicao sintatica de antecedente de
uma norma individual e concreta, emitido, portanto, com fungao
prescritiva, num determinado processo de positivagdo do direito.” (grifo
do autor). (CARVALHO, 2008, p. 136)

Argumenta o autor que o fato, sendo um “enunciado protocolar” se constitui:

(...) no preciso instante em que o enunciado ingressa no sistema
do direito positivo, como norma vdlida, satisfazendo, desse modo, os
critérios de pertinencialidade a classe prevista na norma geral e
abstrata, da qual extrai seu fundamento de validade.” (CARVALHO,
2008, p. 136)

Com isso ha que se conceber dois marcos temporais: aquele em o fato se
constitui (a norma individual e concreta entra no direito positivo, por exemplo,
através do langamento) e o outro marco em que o fato constituido, o “enunciado

protocolar” indica para a data do evento.

No entanto, parece légico que o0 “enunciado protocolar” seja, no caso, O
proprio langamento (veja-se o artigo 142 do CTN, j& citado). O fato, no entendimento
que direciona esta monografia, ndo pode ser retirado do seu habitat natural que € o
mundo fenoménico. Tendo ocorrido, pode ser definido e conhecido dentro dos
limites dos registros que sobreviveram a sua existéncia finita e ja encerrada. O
lancamento, ou, na modalidade por homologacéo, o inicio do lancamento pelas
maos do contribuinte com a emissdo de NFS, é o procedimento da autoridade

administrativa que descreve o fato individualizado.

A experiéncia pratica mostra que ha situacbes em que sao possiveis
“enunciados” para fatos fantasmas. Por exemplo, ha contribuintes de pequeno porte,
prestadores de servigo que atendem principalmente a pessoas fisicas, que emitem
no ultimo dia do més notas fiscais aleatoriamente, com a finalidade de registrar
determinado valor de receita nos documentos, o necessario para “empatar” a
receita com a despesa. Estas notas fiscais “de fim de més” ndo sao “fatos juridicos
tributarios” apenas porque nelas se faz um “enunciado protocolar”, ao contrério,
desobedecem francamente a vinculacdo necessaria da obrigacao tributaria a um fato

gerador - evento real - determinada no CTN (artigo 4°).
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Por mais desconcertante que seja reconhecer o problema, ele € da mesma
natureza dos problemas enfrentados pelos historiadores: o passado passou
definitivamente e dele sobram registros mais ou menos completos, sendo que nao
sobrevivem registros para tudo o que ocorreu. No entanto, impbe-se que este
passado seja recomposto com o que se tem em maos. Isso significa que,
parodiando o artigo 4° do CTN, pode-se dizer em relagdo a ciéncia histérica: o
enunciado histérico nasce do fato historico, segue-lhe a natureza e as
caracteristicas. Mas o fato passou e dele ficaram os documentos, a tradicdo, os
efeitos e as repercussdes: ainda assim, somente ancorando-se no fato que se sabe
ter existido funda o historiador credibilidade para seus enunciados.

Voltando a seara do tributo: o evento do mundo fenoménico - o fato - é o
“suporte” essencial, que da autenticidade e legitimidade a qualquer “enunciado
protocolar’, ou seja, a qualquer documento que o matricule no terreno juridico-
tributario. Nao é pertinente retirar do fato imponivel sua concretude e objetividade,
assim como nao é possivel negar, por exemplo, a viagem de Cabral, o enforcamento
Tiradentes ou unido de Calabar aos holandeses, sem o risco de se adentrar por um
universo de incertezas filoséficas, caoético e desastroso, alicercado na retérica que a
tudo se sobrepde e tudo confunde.

Geraldo Ataliba, preciso e esclarecedor, defende:

E fato imponivel um fato concreto, acontecido no universo
fenoménico, que configura a descri¢ao hipotética contida na lei. E a
realizacdo da previsao legal. O fato imponivel esta para a hipétese legal
assim como, logicamente, o objeto esta para o conceito. (ATALIBA,
20086, p. 70)

O fato imponivel, portanto, é evento ocorrido, concreto e real, que precisa ser

apropriado individualmente em registros fiscais e nao fiscais.

2.3.2 O fato uno e incindivel

Alguns estudiosos qualificam o fato gerador como simples e complexos.
Encontra-se, a respeito desta classificagdo, alguma diversidade de opinides e

alguma incoeréncia em relagao ao que seria o fato gerador complexo.

Esta classificacdo, no entanto, diz respeito ao aspecto temporal da hipotese
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de incidéncia. No principio, ela diferenciava o fato gerador instantdneo, uno e
simples (aquele em que o marco temporal esta ligado ao préprio ciclo de existéncia
do fato, como a venda de uma mercadoria) do fato gerador composto de varios fatos
segundo marcos temporais convencionais adotados pela lei, como se vé no Imposto
de Renda.

Dispensa-se aqui este debate e esta classificacdo, que nao se relaciona com
o tema deste trabalho, uma vez que apenas foi mencionado para que nao se faca
confusdo em relagdo ao fato imponivel que pode ser a resultante final de um
conjunto complexo de tarefas e obrigacées, como também pode ser simples na sua

estrutura interna.

O que é relevante para os fins desta monografia ndo € qualquer classificacao
em fatos jurigenos simples ou complexos, para que ndo se corra o risco de se
formular uma classificacdo ficcional, tendo em vista que mesmo o0 que parece
simples, como um servico de manicure, pode fazer-se complexo: encontra-se ali
fornecimento de esmalte, locacdo de cadeira e prestacdo de mao-de-obra. O que
importa é reconhecer que, deixando de lado a questao tributaria, ha fatos unos que
sao normalmente decompostos e ha fatos unos que nao admitem ser decompostos,

aqui observados em relacao ao que acontece no mundo real.

llustre-se com exemplo. Um cliente que se matricula em uma academia de
ginastica em busca de seu condicionamento fisico é o beneficiario de uma prestagéao
de servico que ndo pode ser decomposta. Vale repetir que o fato estd sendo
observado abstraindo-nos de sua natureza como fato gerador de obrigacdo de
tributaria. Ou seja, na realidade da vida, a academia nao vai decompor o pre¢o dos
servicos, ou nao vai decompor a prestacdo em outras prestacdes. O cliente
simplesmente utiliza os aparelhos do salao de ginastica para seu aperfeicoamento
fisico, sob orientagdo de um instrutor, e paga um preco determinado por isso. Sera
estranhavel, sob todos os aspectos, que uma academia decomponha a prestacao
em locagao de aparelhos e méao-de-obra: ndo faz nenhum sentido para a pratica
existente nesta atividade (o cliente teria de ser informado sobre o lapso de tempo em
que cada aparelho estaria a sua inteira disposicdo e vedado aos demais
freqlentadores, o0 que nao se justifica por nenhum argumento).

No entanto, ha fatos imponiveis que, no mundo dos fenémenos, sao



21

decompostos em partes por varias causas de ordem pratica: formagcdo de
orcamento, determinagdo de tarefas complementares, determinacdo de prazos,
conhecimento de custos de terceirizagdo etc. A estes fatos imponiveis, faz-se neste
estudo o acréscimo do adjetivo orgdnico. E um adjetivo (til e valido porque néo
induz a nenhuma classificacao (ndo haveria fato imponivel mineral ou “inorganico”),
mas apenas leva, através de uma analogia com os seres vivos, a melhor
compreensao dos fatos imponiveis de ISSQN, unos e indivisiveis em seu aspecto
tributario, mas que admitiram sua desagregacdo em partes evidentes para
atendimento as exigéncias praticas do negdécio , assim como a medicina decompde

0 organismo humano em sistemas de érgaos para dominio de sua anatomia.

O planejamento tributario pode justamente incorrer no equivoco de dar
qualidade de autonomia as partes de uma prestacédo de servico que nao tém vida
propria se segregadas da unidade que compdem. As partes facilmente
compreendidas e definidas parecem autbnomas e, portanto, podem emprestar ao
resultado de um planejamento tributario a aparéncia de uma pratica elisiva. No
entanto, sdo partes funcionais de uma unidade, ndo sdo prestagdes carreadas
diretamente para o beneficio pretendido pelo tomador, mas atividades componentes
de uma prestacdo maior e Unica que as congrega e justifica suas fungdes para

resultar em Unico beneficio fornecido ao tomador.

Vale dizer que o fato imponivel € um individuo, Unico e inconfundivel
relativamente a outros fatos imponiveis. Comparativamente, se a hipotese de
incidéncia for “quaresmeiras existentes dentro do perimetro urbano de Belo
Horizonte”, o fato jurigeno sera, por exemplo, a quaresmeira que vive no canteiro
central da praga “Z”. Nao se admitira a desagregagdo em outros fatos jurigenos,
para dar a raiz, ao tronco e as folhas da quaresmeira do canteiro central da praca
“Z”, ainda que se mostrem partes evidentes, uma autonomia que elas ndo possuem,
posto que o que lhes da plena razao de existir € ser parte integrante de uma unidade
complexa chamada quaresmeira do canteiro central da praca “Z”.

O fato imponivel complexo (organico), sendo caracterizado pelo beneficio final
de uma prestagao de servigcos determinada, é uma figura Unica para a norma juridica
a qual se subsume. Sua natureza mdultipla ndo é externa, mas intima, pois tem uma

estrutura “orgénica” complexa.
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Ha prestacbes de servico, portanto, cuja complexidade se mostra num
conjunto de tarefas e de fornecimento de bens necessarios para que o resultado
(beneficio) final seja alcancado. Uma edificagdo, por exemplo, é o resultado final de
uma prestacao de servico que reuniu tarefas multiplas e materiais diversos, tudo isso
formando um todo organico ou complexo. O adjetivo orgédnico, convém frisar, serve
para caracterizar o fato imponivel como um individuo cuja individualidade da razao
de ser as partes. Implica afirmar: a parte, se desligada do todo, perde a sua fungéo.
A vida que organiza um ser vivo da razao de ser a todos os 6rgaos que compdem o
corpo. Comparativamente, é o resultado final da prestagdo complexamente
composta que da razédo de ser a todas as partes que compdem este resultado final.

Se a atividade de construcdo civil pode ser facilmente reconhecida e
enquadrada no item especifico correspondente a lista de servicos — porque uma
edificacdo € a marca notoria herdada pelo mundo material -, 0 mesmo ndo ocorre

em relacdo a outras atividades.

A correta subsuncao a lista de servigos exige que nao se confunda atividade-
meio com atividade-fim em determinados servicos, tema ja antigo no ISSQN. A
informatica, por exemplo, configura-se muitas vezes atividade-meio, quando parece

ser uma atividade-fim.

A chave para a identificacdo da prestagcdo de servicos que deve ser
subsumida a norma de incidéncia — a lista de servicos — é uma pergunta
simplificadora: o que realmente desejou o tomador dos servigcos? Ou, por qual
beneficio ele se dispds a pagar e pagou o preco avencado no contrato? A resposta
serd um beneficio Unico e simples que ndo contera em seu enunciado mencao as
atividades-meio, salvo para adjetivacdo, mas declarara a prestacdo de servico. O
tomador de servicos que adquire um programa para gerenciamento de sua atividade
esta adquirindo servicos de informatica (grupo 1 da lista). Ja o tomador que adquiriu
todo um sistema de gerenciamento para atender a uma necessidade especifica da
empresa, com o emprego de software e hardware especificos, além do fornecimento
de bens e de atividades auxiliares, ndo estara contratando servicos de informatica,
mas estara recebendo o beneficio daquele gerenciamento (automagao). Um caso
tipico e que gera boas polémicas diz respeito a atividade de vigilancia e seguranca
realizada através de equipamentos especificos operados mediante programas de
informatica especialmente desenvolvidos: o beneficio é a prestagdo de seguranga e
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vigilancia. A informatica é atividade-meio, assim como a locacao de equipamentos.
Geraldo Ataliba é taxativo quanto ao “carater unitario do fato imponivel”:

E uma unidade l6gica, entidade una, somente identificavel consigo
mesma. Por mais variados e diversos que sejam os fatos que o
integram, como dados ou elementos pré-juridicos, o fato imponivel como
tal — ou seja, como ente do mundo juridico — € uno e simples, irredutivel
em sua simplicidade, indivisivel e indecomponivel. (ATALIBA, 20086, p.
73)

2.4 Funcao da NFS

O CTN dispbe sobre a chamada obrigacdo acessoéria no paragrafo segundo
do artigo 113: a obrigacdo acessoéria tem “tem por objeto as prestagbes positivas ou
negativas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagao dos tributos”.

A natureza do tributo conduz a criacdo de um ou outro tipo de obrigacao
acessoria. O ISSQN é imposto cujo langcamento se faz por homologacao, sendo esta
caracteristica determinante para a criacdo de obrigacées acessorias. Lembre-se
aqui, rapidamente, ainda mais uma vez, como o CTN conceitua o langamento e

como explica a modalidade de langamento por homologacao.

Segundo o artigo 142, o langamento, destinado a constituir crédito tributario, é
procedimento privativo da autoridade administrativa. Através do langamento a

autoridade administrativa:
a) Verifica a ocorréncia do fato gerador;
b) Determina a matéria tributavel,
c¢) Calcula o montante do tributo devido;
d) Identifica o sujeito passivo;
e) Propde aplicacao de penalidade, sendo o caso.

Impbe-se ao Municipio que, no procedimento de langamento, de inicio,
verifique a ocorréncia do fato gerador. No entanto, sendo este uma prestacao de
servigo, € impossivel fazé-lo no momento preciso de sua ocorréncia (veja-se inciso |
do artigo 116 do CTN), tendo em vista que o0 evento se processa e se conclui no
ambiente social sem qualquer percepgdo do mesmo por parte da administracdo

fazendaria. Quem pode verificar (documentar) a ocorréncia do fato gerador (fato
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imponivel) de ISSQN, no momento em que se da por ocorrido, € o proprio
contribuinte, razao pela qual o Fisco da inicio ao langcamento do ISSQN impondo ao
contribuinte a obrigacao de fazé-lo segundo regras rigidas, elaboradas no interesse
da arrecadacéao e da fiscalizacdo, exclusivamente.

O contribuinte do ISSQN, além de registrar a ocorréncia do fato gerador, deve
também determinar a matéria tributavel e calcular o montante do tributo devido, por
imposicao da legislacdo. Esta é, essencialmente, a funcdo da NFS, documento
numerado segundo controle do Municipio, emitido em varias vias, das quais uma - a
via fixa - pertence ao Fisco, em uma espécie de custddia. A NFS é o principal
documento na relagdo obrigacional, por se concentrar nela a apuracao que da inicio

as tarefas do lancamento que, implicitamente, se infere do artigo 150.

A emissédo da NFS pelo contribuinte ndo é ato que decorre de sua escolha,
nem mesmo quanto ao seu conteldo, modo e tempo de fazé-lo, razdo pela qual
cabe-lhe apenas, mecanicamente, satisfazer a norma impositiva. Por esta razao, € ja
procedimento de langamento porque o ato ndo se realiza em razao da vontade do

contribuinte, mas da vontade da autoridade fazendaria.

E na NFS que o contribuinte antecipa, relativamente ao langamento futuro e
provavel, a subsuncéo do fato imponivel a hipétese legal da lista de servigos, para
dai ser possivel determinar todos os demais componentes da obrigacao tributaria,
especialmente, a base de célculo, aliquota e o valor do ISSQN.

Convém esclarecer, oportunamente, que a utilizacdo do nome nota fiscal de
servigo possui, neste trabalho, um sentido genérico, tendo em mente o género de
documentos fiscais que as legislacbes municipais impdem aos contribuintes para
aquelas tarefas de apuracao. Por ser a espécie mais comum e notavel, a ponto de
se confundir com o género, optou-se por adota-la no desenvolvimento desta
monografia, com esta devida ressalva.

Como documento, a NFS realiza o encontro do fato imponivel com a sua
hipoétese de incidéncia, ao descrever e detalhar o primeiro e, implicitamente ou
explicitamente a segunda, esta, através dos dados relativos a obrigacao tributaria
que contém (aliquota, base de célculo) ou mesmo da propria descrigdo do servigo
prestado. Como obrigacédo acessoria destinada a dar inicio ao langamento, deveria a

NFS conter a informacdo da hipétese de incidéncia a que o contribuinte esta
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subsumindo o fato imponivel.

Na realidade fatica, a emissdo de NFS pelo contribuinte nem sempre é
consequéncia direta do fato imponivel acontecido, mas tem como fonte de
informacdo um contrato ou conjunto de contratos. O contrato, entdo, se posiciona
entre o fato imponivel e a sua subsungédo a norma de incidéncia, realizada pela NFS.
Com isso, passa a ocupar o lugar antecedente onde a lei coloca o fato imponivel,
vinculando-se a esta realidade como o principal informador para a obrigagdo
tributaria. Acontece ai uma relagéo causal que pode induzir ao erro na emissao da
NFS ou, intencionalmente, levar o prestador a formular seus contratos de modo a
registrar operacdes diferentes das operagdes reais.

Situacao curiosa — bastante ilustrativa - foi encontrada em uma empresa de
decoracao floral de eventos de uma de nossas capitais, de bom porte e capacitada a
grandes servigos que sequer possuia NFS. Segundo sécia da referida empresa, seu
contador a havia orientado a emitir notas fiscais de venda de flores, operacao isenta
de ICMS na legislagédo estadual, e recibos de locacdo de mobiliario, operacdo em
que nao incide imposto. Ora, nas situagdes em que o cliente exigente determinava o
conteudo da nota fiscal, esta, apesar de ser documento autorizado pelo estado para
entrada e saida de mercadorias, era emitida discriminando-se prestacao de servigos.
Ja quando a empresa de decoragcdo nao era exigida neste aspecto pelo tomador,
ficava a vontade para seguir seu procedimento padrdo segundo orientagcdo do
contador e “vender” seus arranjos florais. Vale dizer que a sécia, leiga em temas
tributarios, questionada, afirmou que nao havia diferenca nas situacdes de fato,
apenas havia uma circunstancia de se atender a exigéncia do cliente em um caso e
falta desta exigéncia em outro. O exame das notas fiscais de saida (venda) desta
empresa causava, portanto, certa perplexidade por alternar a descricdo de
“decoracdo” com a venda de produtos (flores ou arranjos).

Um contrato pode ser formulado tendo em vista o conteudo que se deseja
para a NFS, mas isso ndo altera a ordem essencial contida no artigo 4° do CTN. O

fato gerador da obrigacao tributaria € o fato imponivel, ndo o contrato.

2.5 Subsuncao: unidade do fato e simplicidade da hipotese

Geraldo Ataliba reforga esta importante caracteristica do fato jurigeno:
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A principal conseqUéncia da unidade formal e substancial da
hipétese de incidéncia estd em que o fato imponivel é também
necessariamente - trata-se de um postulado metodologico e axiomatico
exigido pela norma juridica - uno e incindivel. (ATALIBA, 2006, p. 72)

Mais adiante, no mesmo texto:

Uma hipétese de incidéncia - enquanto viger a lei que a contém -
pode cobrir milhdes de fatos imponiveis. Cada qual sera uno e
inconfundivel com os demais, por mais acentuados que sejam os tragos
de semelhanga que apresentem entre si. (...) (ATALIBA, 2006, p. 73)

Relevante salientar esta correlagdo necessaria entre a “unidade substancial e

formal da hipdtese de incidéncia” e a unidade do fato imponivel.

A lista de servicos anexa a LC 116/2003 classifica e especifica os servigos
que se configuram as hipéteses de incidéncia para o ISSQN. Sao hipbteses simples
listadas para complementar o disposto no artigo 1° da lei: o ISSQN “tem como fato

gerador a prestacao de servigos constantes da lista anexa (...)".

No entanto, na vida pratica, uma prestacao de servicos pode nao ocorrer na
forma simples de uma Unica atividade ou tarefa, mas na forma complexa de mais de
uma atividades-meios, as quais tém como resultado final uma Unica prestagdo de
servigos, o que vale dizer, um Unico beneficio ao tomador de servigos. O fato
imponivel, embora uno e incindivel, € o resultado final de um conjunto de outras
tarefas e pode reunir mais de uma modalidade de servigos, além de locagao de bens

e de fornecimento de mercadoria.
Ainda para Geraldo Ataliba, em conceituagcao genérica:

A unidade logica do fato imponivel ndo se altera pela eventual
variagdo dos elementos de fato, ou sua extensdo, ou outras
caracteristicas, desde que o conjunto, como um todo unitario, se
subsuma ao arquétipo legal (h.i.). (ATALIBA, 2006, p. 73)

Em suma: uma prestacdo de servigos podera ser o resultado final de um
conjunto de obriga¢des assumidas pelo prestador junto ao tomador, sendo contraria
a lei a decomposicao para fins tributarios desta unidade em partes, uma vez que
estas partes se reunam organicamente na unidade da prestacdo desejada pelo
tomador de servicos e que esta unidade se subsuma (enquadre) a um item da lista

de servigos.
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3. O contrato nas praticas de dissimulacao

Existe uma tendéncia relativamente comum de o contribuinte confiar nos
instrumentos particulares, como os contratos, para corroborar documentos fiscais ou
situagdes formais porventura existentes junto ao ente tributante (cadastros etc). O
contrato, no entanto, é um “estrangeiro” no direito tributario. Nao lhe pertence. Nao
raro, o contribuinte observa com certo desgosto o contrato ser recepcionado com
reservas por um auditor tributario em sua agéo fiscal. Este momento € um encontro
de aguas de dois grandes rios, vale dizer, de duas culturas: a cultura da ampla
liberdade que o empreendedor reivindica para si, naturalmente resistente a
interferéncias em seus negécios, liberdade que se reconhece nas leis civis, e a
cultura que, em favor do interesse publico representado pelo Estado, constrange
aquela liberdade através de agbes impositivas e unilaterais que caracterizam o
direito tributario.

E nesta “zona de indefinicdes” que surge o contrato quando tem por objeto

uma prestacéo relevante para o estudo da incidéncia do ISSQN.

3.1 Planejamento tributario, elisdao e evasao fiscal

Em definichio de Marcus Vinicius Saavedra Guimardes de Souza, o

planejamento tributario pode ser definido como:

a atividade empresarial que, desenvolvendo-se de forma
estritamente preventiva, projeta os atos e fatos administrativos com o
objetivo de informar quais os 6nus tributarios em cada uma das opgdes
legais disponiveis, cuidando de implementar aquela menos onerosa.
(SOUZA, 2005)

Nao esta no escopo do planejamento tributario tratar dos fatos antecedentes,
como visto, pois desenvolve-se “de forma estritamente preventiva”. A expressao
planejamento tributario, com significado restrito, sé pode qualificar um planejamento
licito que tenha como conseqiiéncia a economia no pagamento de impostos, muito
embora, por ser inerente a relacao tributaria o antagonismo entre os sujeitos ativo e
passivo, a divisa da licitude ndo seja gritante e identificavel com facilidade. O que é

licito para o contribuinte pode se mostrar ilicito para a administracado municipal.

Seréa realmente fenémeno natural que os antagonistas “testem” os limites de

alcance de seus atos, tendo o Judiciario por balizador final.
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Alguns autores pretendem mais autonomia para os contribuintes, vale dizer,
para os empreendedores que se identificam com as antigas liberdades inspiradoras
do Direito Privado no século XIX. Chegam a identificar a pretensdo do Fisco - de
desqualificar contratos e de nomear como sonegagao praticas que seriam elisivas -

com leis préprias de regimes ditatoriais.

Entenda-se, portanto, que a expressao “planejamento tributario” deve se

remeter ao que pretendeu ser licito, a uma pratica que se quis elisiva.

Neste sentido, toda a situacdo que o contribuinte ndo oculta ao Fisco, mas
que, ao contrario, apresenta a ele quando submetido a uma acao fiscal, sem receios
de estar cometendo crime contra a ordem tributéria, configura-se resultado de um

planejamento tributario, se elaborado por profissionais especializados.

A elisdo fiscal, segundo bons autores, se antecipa a ocorréncia do fato
imponivel. Uma vez ocorrido o fato sem que houvesse a intervencdo de um
planejamento tributario, ndo cabe mais qualquer acao licita para desfigura-lo ou

ocultar a sua real natureza. Este sera o terreno da evaséo e da sonegacao tributaria.

O planejamento tributario procura estabelecer praticas elisivas para a
economia de impostos. Mas o cerne da questdo é: pode o contribuinte escolher a
indumentéria juridica para os negocios que realiza? Pode revestir o fato com a forma

juridica que escolher?

Um exemplo pode ser aproveitado para uma aproximagao maior da questao.
Determinado shopping center e certa empresa especializada em diversdes infantis
acertaram a cessao de um espaco no shopping para que a empresa ali instalasse
temporariamente uma estrutura de recreagao para o publico infantil, exclusivamente
durante o periodo de férias escolares. Celebrou-se um contrato de comodato para
possibilitar este servico. A cessdo ndo remunerada (comodato) se justificava por
haver interesse do shopping center de que houvesse, naquele periodo especial do
ano (férias escolares), uma oferta de servicos atraente para os consumidores,
apesar do comandatario ter interesse de lucro na ocupacado do espaco cedido. No
papel, ficou estabelecido um comodato modal, ou seja, com encargos ao
comandatario assim estipulados: ressarcimento antecipado da energia elétrica,
mediante uma previsdo de consumo calculada conforme o0s equipamentos

empregados, e pagamento no valor de R$18.000,00 a titulo de participagao no fundo
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promocional do shopping center. Ora, o nego6cio tal como descrito pode ser
subsumido a uma hipotese de incidéncia de ISSQN (item 3.03 da lista de servicos)
porque aquele pagamento imposto ao comandatario corrompe o tipo contratual de
comodato, cuja gratuidade Ihe é inerente. As partes devem estar satisfeitas com os
beneficios de uma cessao gratuita, para si ou para terceiros, e se se admite o
encargo pecunidrio, serd para fins de ressarcimento, de molde a evitar que o
cedente seja injustamente onerado com o comodato (despesas com luz, condominio
etc.). O ponto focal reside no seguinte: a defesa mais radical do planejamento
tributario argumenta que se os contratantes livremente revestiram o seu negdcio
com a forma de um comodato modal e se escolheram este contrato tipico para se
obrigarem mutuamente, tal op¢do ndo pode ser oposta por terceiros, pela presungao
de legitimidade do contrato. Outros autores defendem, no entanto, que a forma deve
expressar o conteudo, ou seja, o negécio juridico tal como foi pactuado (aspecto
interno) deve ser fielmente espelhado no contrato (aspecto externo). No exemplo
posto: se a cessao temporaria do quiosque do shopping center foi negociada para
ser remunerada em R$18.000,00, sera ilicita a forma de comodato modal escolhida.
Bons autores admitem que os contratantes tenham opg¢des quanto a formalizacao do
negécio, no entanto, devem se guiar apenas pelos aspectos negociais que sejam

proprios aos seus interesses como partes. (Heleno Térres, 2003)

Nao ha, portanto, consenso entre os estudiosos, nem mesmo entre as
posicoes assumidas pelo Fisco e pelo contribuinte. A questdo se coloca nos limites
entre o direito tributario e o direito privado, cabendo ainda observar que os inimeros
casos pertinentes ao tema formam um leque muito amplo, que vai das formas
exageradas e mal acabadas de dissimulacao, que beiram ao ridiculo, idealizadas por
profissionais aventureiros, até aquelas que se configuram elisdes fiscais irretocaveis
e que, por esta razao, nao recebem oposicao dos agentes de fiscalizacao tributaria.
Ainda assim, nestes casos, nem sempre se podera falar de uma auténtica elisdo
fiscal porque algumas situagOes artificiais se confirmam para a realidade fiscal
devido a impraticabilidade momentanea de oposicdo por parte da administracao
fazendaria, em razdo de uma outra peculiaridade da realidade favoravel a pratica
ilicita. Elisao fiscal, porem, néo significa simulagdo bem sucedida. A administragéo
tributaria trabalha, invariavelmente de forma reativa contra a pratica ilicita, quando a

identifica, alimentando um circuito interminavel de agdes e reagoes.
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3.1.1 A retdrica de um Leviata

De um ponto de vista teorico, o debate sobre a carga tributaria, envolvendo
todos os entes federados, admite que se fale do Estado como se fosse um grande
ente que tributa, jA comparado ao monstro Leviata, insaciavel e voraz, que deve ser
contido no avango que promove contra a sociedade. No entanto, ha que se reservar

este Leviatd apenas para esta espécie de debate.

Senéo, tende-se a colocar, diante do contribuinte, o Estado como se fosse
uma unica entidade que tributa. Ora, o credor da obrigacgao tributaria ndo é este ente
unico imaginado, mas sim o titular de um direito subjetivo que é, em nosso caso, um
determinado municipio. Ou seja, ao ofertar para este ente Unico imaginado o
conhecimento do fato imponivel e quitar as obrigacdes tributarias correspondentes -
nao segundo a realidade do fato concreto, mas segundo a ficcdo elaborada em
documentos projetados para uma economia tributaria -, espera o contribuinte estar
satisfazendo de alguma forma suas obrigagdes tributarias. No entanto, este ente
Unico nao existe, porque o que ha sao tantos credores de tributos totalmente
autdbnomos e independentes uns dos outros quantos sejam 0s municipios, 0S

Estados federados e a propria Unido.

Em uma abordagem da questao a partir do angulo de visdo da Fazenda
Municipal, muitos dos procedimentos dos contribuintes refratarios ao ISSQN, em
razao das feridas no direito publico subjetivo de determinado Municipio, serao vistos

pelos representantes destes (auditores tributarios) como graves ofensas a lei.

Nao é possivel que um devedor, ao confundir, por exemplo, o banco credor
quando quita uma divida, imagine que o credor efetivo ndo contemplado por este
devedor distraido venha a conceber que, tendo o sistema bancario recebido o valor
da divida, devera o devedor ser dispensado do que deve. O credor diria em boa e
clara linguagem popular: “Nao é problema meu a sua distracdo, nada tenho com

isso. Pague o que me deve com os juros e multas sendo vocé ira a protesto.”

Se o contribuinte disponibiliza o conhecimento do fato em documentos
emitidos para fins fiscais e paga as obrigacdes tributarias pertinentes, como o
imposto de renda e outras, atrai ele para a sua dissimulagcdo um carater de

oficialidade e de boa vontade perante o “ente Unico” que sua imaginacao concebe.
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Mas o Municipio credor, desconfiado com razdes de sobra de que o fato concreto foi
uma prestacao de servigco que a lei subordina a incidéncia do ISSQN, nao cogitara
sendo do crédito que nao foi constituido em seu favor. A satisfagcdo de todas as
obrigacdes tributarias segundo o plano elaborado por aquele contribuinte em favor
dos demais entes em nada lhe altera a gravidade da omissao, segundo o seu angulo
de ver o problema.

Nao existe sujeito ativo “Estado”, mas existe “Estado” conceito tedrico geral.
O “Estado” credor, ainda que guloso Leviata, ndo esta identificado na lei como
sujeito ativo de qualquer obrigacdo tributaria, por isso ele ndo mais sera que
argumento retérico para justificar praticas aparentemente elisivas que, do ponto de
vista do sujeito ativo especifico, titular de um direito publico subjetivo ferido, se

converterdo em praticas de sonegacao fiscal.

O fato imponivel e o seu registro documental - considerado o conjunto de
documentos fiscais e nao fiscais elaborados, inclusive, para fins tributarios - devem
guardar correspondéncia e sintonia. Ou seja, ele deve possuir apenas uma face. Se
o fato concreto se mostra com uma face real para o ambiente social (fornecedores,
clientes etc) e uma face formalmente desenhada para ser apresentada aos 6rgaos
publicos, ndo é possivel sustentar a tese de uma elisao fiscal. Ainda que aquela face
formalmente desenhada permita que se atenda as obrigacdes diversas contraidas
junto a diversos entes fiscalizadores, ndo somente me relacdo a impostos, se a
intencao foi retirar de toda essa situacao a real hipétese de incidéncia de ISSQN,
para o Municipio foi oferecida uma ilusdo e uma inverdade que impediu 0 surgimento
da obrigacao principal. Nao é possivel, no ambiente da lei, relativizar a perda para o
Municipio, que observa para a realidade com a lista de servigos nas suas maos a fim
de exigir o que Ihe é de direito. A relativizagdo desta perda, retirando a gravidade da
simulacdo, somente se faz possivel através de argumentos Uteis aos contribuintes
quando justificam suas escolhas por uma tributacdo menos onerosa, como se
houvesse um Unico credor dos varios tributos. Para o Municipio lesado, como
convencer seus representantes, a ele afeicoados, de que o contribuinte ndo sonegou
o fato gerador, mas fez apenas uma opc¢ao que lhe possibilitou pagar menos
impostos? Abandonado ambiente da retdrica de onde vem tal argumento, facilmente
se compreende que, assim como o banco do exemplo comparativo dado

anteriormente, para o Municipio lesado isso pouco importa.
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3.2 Duas faces para o fato imponivel

Sera esclarecedor tomar por empréstimo para este topico a interessante
explicacao introdutéria de Ménica Yoshizato Bierwagen sobre a interpretacao de

contratos:

O contrato, enquanto acomoda a vontade de duas ou mais
pessoas através do estabelecimento de direitos e obriga¢des reciprocos,
abriga dois processos distintos na sua formagéo: um interno, quando as
partes decidem o que pretendem como contrato e quais os sacrificios
que estdo dispostas a fazer em seu nome, e outro externo, em que
expressam suas aspiracdes e se comprometem a cumprir com as
obrigagdes assumidas, ou seja, concluem o contrato.

Quanto o processo externo reflete fidedignamente o interno, a
interpretagdo ndo apresenta nenhuma dificuldade, pois somente
confirma a consonancia entre um e outro. Pode, contudo, ocorrer de
divergirem, dando origem a dividas sobre a interpretacdo da avenga,
seja porque nao houve possibilidade de expressar-se a vontade
conforme o desejo interno do contratante, como comumente ocorre nos
contratos de adeséo, seja porque simplesmente as partes ou uma delas
ndo soube expressa-la com clareza, ensejando, assim, duvidas,
contradi¢cbes, ambigliidades ou obscuridades. (BIERWAGEN, 2007, p.
119)

O contrato de que fala a autora € aquele que “acomoda a vontade” dos

contratantes.

O contrato ou conjunto de contratos, em relacdo ao prestador e tomador de
servigos, se adapta aos seus interesses e acomoda as vontades, porém, além disso,
ha inegavelmente prestadores de servicos que dao ao contrato uma fungao que nao
Ihe é propria: ocultar, deformar ou mutilar a imagem real da prestagdo. Os exemplos
se multiplicam. Sendo o contrato protegido pela lei em razdo daquela sua
funcionalidade essencial, ndo cabe estender a mesma protecéo para o contrato que
foi elaborado com um segundo objetivo, impréprio dele, qual seja: criar uma situagéao
artificial para a incidéncia tributaria.

Da citagdo acima pode-se aproveitar o conceito preciso de que ha um

“processo interno” e um “processo externo”.

O exemplo a seguir sera apresentado em forma de narrativa, como se
houvesse um terceiro, um observador, que esta em situacdo de apreciar e
determinados fatos no mundo dos fen6menos. Nesta narrativa, uma ou mais

pessoas que doravante serdo chamadas por Tomador viajam da capital “A”, onde
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tém um grande negdcio, para outro ponto do pais, o municipio “B”. Desejam
ornamentar o conjunto de lojas que administram com uma decoragao especial para
determinada época do ano e vao fazer contato com outras pessoas, que
representam quem doravante sera o Prestador. O Tomador deseja adquirir, portanto,
do Prestador o seguinte beneficio: a decoracao de um grande espaco de lojas, com
grandes corredores abertos, contando com requintes diversos e espagos enfeitados
segundo o tema escolhido. O Prestador tem tudo a oferecer: uma equipe de
projetistas, uma oficina para fabricacdo das pecas de ornamentacao e mobiliario
exigido, uma equipe para montar, dar manutencao e desmontar todo o equipamento
decorativo. O Tomador esta satisfeito, combina tudo, inclusive o preco que se dispde
a pagar, e volta para a capital “A”, de onde se mantera em correspondéncia com o
Tomador para finalizar a negociacédo (aprovacao do projeto, alteracbes etc). Tudo

isso representa 0 que a autora chamou de “processo interno”.

Continua a narrativa. O Tomador recebe, entao, o contrato para a decoracao
de seu grande espago empresarial, para assina-lo, mas ndo é um contrato que lhe
chega, sendo trés contratos diferentes em que sao contratadas trés empresas
distintas. Preocupado, o Tomador busca nos contratos alguma diminui¢do de suas
garantias, mas nao vé perigo para seus interesses. Para ele, estd bom. L4 esta o
projeto da decoragdo como objeto do contrato numero 1 proposto pela pessoa
juridica responsével pelo projeto. No contrato de nimero 2 esté a entrega, mediante
locacédo, dos muitos objetos e equipamentos que mantera consigo durantes alguns
meses, proposto pela pessoa juridica responsavel pela locacdo. E, do contrato
nuamero 3, consta a parte de montagem, desmontagem e manutengao, proposto pela
pessoa juridica encarregada destas tarefas. Sente-se a vontade porque tudo o que
foi negociado se derrama e se fixa finalmente sobre as letras do papel. Tudo isso é o
que a autora chamou de “processo externo”.

A narrativa prossegue. Os pagamentos sao feitos e o Tomador recebe os
seguintes documentos: uma nota fiscal de servigos para os servigos de projeto da
decoracao, sendo devido o ISSQN no local do estabelecimento prestador, ou seja,
no municipio “B”; um recibo de locacdo dos bens e equipamentos, atividade sem
incidéncia de ISSQN; uma nota fiscal de servigos para a montagem, desmontagem e
manutencao dos equipamentos decorativos, sendo o ISSQN retido na fonte para a
capital “A”.
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O que o narrador viu? No processo interno ele viu 0 Tomador negociando um
Unico servico de decoracéao junto ao seu fornecedor, um sé prestador de servico. No
processo externo, o observador ndo mais reconheceu aquele beneficio que foi a
razao de ser de todo o processo interno, mas uma decomposi¢cdo da prestacao
negociada em outras prestagdes (contratos), bem como ndo viu mais o Prestador

original, mas trés fornecedores.
O fato imponivel mostrou-se ao narrador com duas faces.

A face real de todo o negécio é aquela que se mostra através de um servigco
de decoracdo. E o evento tal como acontece, o qual ndo se oculta para o mercado,
para a clientela e para todo o meio social. Nela, ha um unico beneficio pelo qual o
Tomador paga um prego que negociou e aceitou junto a um unico Prestador que se
mostrou capaz de atendé-lo.

A face iluséria do negécio é aquela que foi preparada para ser exibida aos
orgaos publicos. Ela é diferente daquela que é socialmente exibida.

A realizagdo do nego6cio impde ao Prestador que o materialize em
documentos. Precisa, entao, formalizar um contrato que tranquilize o cliente quanto
a realizacao boa e efetiva do negécio. Pretende, porém, pagar menos impostos e,
para tanto, aproveitando-se da complexidade de tarefas de diferentes naturezas que
integram a unidade “organica” de sua prestacdo, decompde o0 negécio em trés,
distribuindo-o por trés contratos e emitindo os documentos fiscais segundo a

incidéncia de imposto relativa a cada contrato.

Esta pronta, assim, a face que deseja apresentar aos 6rgaos publicos, uma
fotografia muito alterada da realidade. Note-se que o servico de decoragao, que tem
a sua hipotese de incidéncia descrita em lei, simplesmente desapareceu, para dar
lugar a um servigo de confecgédo de projeto, a uma locacao de bens moveis e a uma
atividade que agrega montagem, manutencao e desmontagem. O fato imponivel,
sendo “organico”, é formado de partes evidentes, dai a possibilidade de sua

decomposicao ilicita, mas que ganha aparéncia de legitimidade.
Sao aqui aproveitaveis os ensinamentos da académica Misabel Derzi:

Para a doutrina tradicional, ocorrem dois negocios: um real,
encoberto, dissimulado, destinado a valer entre as partes; e um outro,
ostensivo, aparente, simulado, destinado a operar perante terceiros.
(ROCHA, 2001, p. 215)
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A mesma autora instrui sobre a diferenca entre a simulagao e a dissimulagao

(palavra utilizada no texto do paragrafo primeiro acrescido ao artigo 116 do CTN):

Enquanto a simulagdo expressa 0 que nao existe na realidade
(total ou parcialmente), a dissimulacdo oculta 0 que na realidade se
constituiu. (ROCHA, 2001, p. 215)

A dissimulacdo nado diz respeito apenas ao fato imponivel, mas também
alcancga situagdes de constituicdo formal de empresas, em que 0s instrumentos
constitutivos ndo correspondem a realidade, mas se moldam segundo uma aparato
formal desejado para fins de obtencao de vantagens ilicitas.

Talvez a caracteristica que mais diferencia a dissimulacdo que afeta as
relagdes privadas da dissimulacdo que ofende os interesses dos entes titulares de
impostos € que no caso desta a face real ndo é socialmente oculta, ao contrério, se
exibe. O préprio contexto que cerca o fato imponivel real — a face verdadeira da
prestacao de servigo — contradiz a face ilusoria. A caracteristica do tributo de ser
uma obrigagéo unilateral, imposta ao devedor por forga da lei, muito diferente das
obrigacdes livremente escolhidas nos contratos que o Direito Civil regula, influencia
grandemente na solugdo dos contenciosos, ao exigir das administragdes tributarias
provas plenas de suas assertivas. A face real, embora se mostre socialmente, deve
restar demonstrada nas paginas de um processo administrativo ou judicial através
de provas que suplantem o valor probatério robusto dos contratos, ainda que contra
eles se multipliquem as presuncdes de inverdade.

3.2.1 A “oficializacdo” da face ilusoria

Misabel Derzi fala de negocio “ostensivo-simulado” e de negdcio “real-oculto”
para nomear as duas faces do negdcio dissimulado. Ora, uma dissimulacao exige a

aparéncia de formalidade, uma aparéncia “oficial”.

Fato extravagante, mas real, houve certa vez que um pequeno contribuinte,
diligenciado no endereco que constava do cadastro de uma de nossas capitais que
exibiu ao auditor tributario um alvarg e taldo de NFS autorizados por outro municipio
para demonstrar o endere¢co da pessoa juridica. Tratava-se, porém, de pratica de
evasao fiscal em que o endereco de outro municipio era ilusério, sendo real aquele
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que estava sendo diligenciado. Para o contribuinte, o alvara e o taldo de NFS
conferiam realidade e concretude aquele endereco, inexistente de fato. Imagine-se
determinada pessoa exibindo uma certiddao de Obito para demonstrar que nao esta

viva para que se tenha uma boa comparagao para o ocorrido.

E preocupacao do contribuinte que pratica a dissimulagdo que os documentos
envolvidos no negécio se mostrem efetivamente corretos e impecaveis relativamente
ao que pretende deixar demonstrado. Com isso, aparece a tendéncia de se inverter
as relagdes de causa e efeito, como se, comparativamente falando, o nascimento de
uma pessoa se devesse a existéncia de uma certidao: € o nascimento de uma
pessoa que acarreta a existéncia de uma certiddo. Do mesmo modo, ndo € um
Alvara para funcionamento que cria o estabelecimento, mas € a atividade realmente
exercida ou projetada que cria a necessidade de um Alvara. Nao € o documento
fiscal que cria o fato gerador (fato imponivel), mas é o fato imponivel que determina
a documentacao fiscal.

Nao se pode ignorar que ha profissionais de baixa envergadura moral que
“vendem” a contribuintes os seus conhecimentos com o propdsito de constituir
documentos que lhes déem a ilusdo de uma pratica elisiva. O contribuinte, de posse
de um Alvard, de um contrato social devidamente registrado, de um CNPJ e de uma
numeracao autorizada para documentos fiscais cré estar com a sua pratica iluséria

devidamente legitimada pelos 6rgéos publicos.

O artigo 4° do CTN ¢ principio essencial que nao pode ser abandonado nas
relacdes que se estabelecem, inclusive nas tarefas quotidianas dos profissionais
envolvidos na area tributaria, ainda que todo um mundo de documentos e papéis
turve a simplicidade da ordem que emana de seu enunciado. Mesmo bons
doutrinadores parecem, por vezes, ignorar esta relacao essencial. Veja-se, por
exemplo, o que diz um doutor da envergadura de Heleno Toérres, de méritos
inegaveis, mas que aqui se anota como um deslize (grifos nossos em negrito):

(...) Em resumo, ndo se pode deixar de reconhecer ao legislador

tributario autonomia de qualificagdo, nos limites do quanto o
ordenamento lhe autorize.

Seguindo esse raciocinio, as normas tributdrias usam de
hipéteses de incidéncia seletivas de propriedades, reguladas tanto pelo
direito administrativo, como é o caso das taxas e contribuicdes de
melhoria, que tém como pressuposto a prestagdo de servigos, publicos,
exercicio de poder de policia ou construcdo de obras publicas que
geram valorizagdes imobiliarias, respectivamente; como pelo direito
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privado, no caso dos impostos e contribuigdes, quanto aos contratos de
servicos, venda e compra, de seguros etc. E dizer, espécies
contratuais de negécios juridicos, emanados a partir do exercicio da
autonomia privada, vao, assim, sendo selecionadas pelas hipoteses
normativas de leis tributarias para justificar a formagao de obrigagtes
tributarias tipicas de impostos ou contribuicoes (renda, patrimdnio,
consumo, financiamento, receita etc.). (TORRES, 2003, p. 75)

O posicionamento deste trabalho sobre € tema é que ha sempre (ou deveria
haver) um evento concreto ja encerrado no fundo de cada documento fiscal, fator
causal de sua elaboracao, jamais “efeito” de uma causa-documento, tal qual o

contrato.

3.3 Desconsideracao de atos ou negocios juridicos

3.3.1 A chamada norma anti-elisiva

O paréagrafo unico do artigo 116 do CTN, acrescentado tardiamente no ano de
2001 e que se tornou conhecido como “norma anti-elisiva”, provocou um rico refluir
de idéias sobre quais seriam os limites desejaveis para demarcar a agao estatal, as

divisas entre o direito tributario e o direito privado. Seu texto é o seguinte:

Paragrafo primeiro: A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

As conclusdes abaixo constituem muito rapida sintese do amplo debate que
se formou apo6s a publicacdo da lei, segundo o que parece tender para o mais

sensato e consensual:

1%) O CTN, com a introducdo da chamada norma “anti-elisiva” ndo esta
ampliando poderes em favor da administragao tributaria, tendo em vista que o 6nus
da prova continua encarregado ao Fisco e que este, em situacbes especificas, ja

trabalha rotineiramente com a desconsideracao de atos ou negécios juridicos;

22) As consequéncias do poder descrito no paragrafo unico do artigo 116 do
CTN, para serem melhor analisadas, dependem da edicao de leis ordinarias, posto
que o CTN, através daquele dispositivo, conforme o seu papel de lei complementar,

apenas autoriza os entes federados a legislar segundo a diretriz ali estabelecida;
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3?) O paragrafo primeiro do artigo 116 nao visa combater propriamente a elisdo

fiscal. Segue-se aqui a conclusao de Misabel Derzi (o grifo em negrito € nosso):

O Cdbdigo Tributario Nacional, no art. 116, ndo esta coibindo a
elisdo ou o planejamento tributario, por si licito, mas sim a simulagéo,
sempre ilicita. Na elisdo os meios sao licitos e o ato ou negdcio juridico
¢ real, desencadeia efeitos préprios, ndo mascara a ocorréncia do fato
gerador e ha compatibilidade entre forma e contetido. Na elisao, o fato,
ato ou negocio juridico pressuposto na norma simplesmente nao
acontece. (...) (ROCHA, 2001, p. 218)

4%) O texto traduz um enunciado hermenéutico. O aproveitamento de seu
conteudo deve ser feito pelos entes federados no combate a praticas generalizadas
de dissimulacdo do fato gerador, através da criacdo de dispositivos legais

adequados.

Compreenda-se, portanto, que os entes competentes para legislar sobre os
tributos podem e devem combater determinadas dissimulagbes que se generalizam
através da edicdo de normas que aproveitam a diretriz do artigo 116 do CTN. A
desconsideragao de atos ou negécios juridicos em circunstancias individuais sempre

foi praticada nas agoes fiscais.

3.3.2 Um ponto de equilibrio

A publicacdo da chamada “norma-elisiva”, seguiu-se um acirrado debate em
que alguns autores se mostraram preocupados com um poder excessivo dado as
autoridades publicas em prejuizo da liberdade inerente a dindmica da vida privada,
enquanto outros, em pdélo oposto, cuidaram de defender o paragrafo incluido no
artigo 116 como uma salvaguarda de interesses publicos legitimos diante das

estratégias disseminadas junto a empresas para iludir a administragao tributaria.

Mostra-se de uma precisdo aproveitavel a este topico o seguinte texto de
Mary Elbe Queiroz:

A Constituicdo brasileira consagra a liberdade de agir e a
autonomia privada, garantindo no tocante a vida empresarial, a
liberdade de contratar, a livre iniciativa, a livre concorréncia, a liberdade
de dispor da propriedade privada como exercicio de direito fundamental
dos cidadaos. Contudo, o exercicio dessa liberdade ndo € irrestrito e
sem fronteiras, até como uma forma de garantir essa mesma liberdade,
o direito impde limites necessarios a convivéncia em sociedade.
(QUEIROZ, 2005, p. 131)
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Ha um meio-termo desejavel, portanto, entre os pélos do debate e que pode
ser alcangcado quando o pensamento se liberta das intervencdes intelectuais
meramente retdéricas, meio-termo que nao confere ilimitados poderes ao agente
publico nem confere ilimitados poderes ao empreendedor privado. Com o propésito
de encurtar o caminho, trilha-se aqui um atalho para se chegar a este meio-termo do
seguinte modo: expde-se a seguir alguns argumentos apresentados pelo renomado
Sacha Calmon Navarro Coelho (2002) e, apés, € apresentado um exemplo de
dissimulacdo — intencionalmente exagerado, porém real - que servira de inspiracdo

para guiar as observagoes sobre o tema.

Critica Sacha Calmon a respeito do paragrafo primeiro do artigo 116 do CTN,

transcrevendo texto de Gilberto de Ulh6a Canto:

Sei que ha um bem relevante a preservar através da aplicacdo da
regra de isonomia, e em seu nome 0 que a justica indica € que pessoas
em situagbes econbmicas iguais paguem impostos iguais; dai, com
propriedades e acertos muitos afirmaram que na aplicacdo das leis
tributarias deve-se ter um vista o conteudo econémico das situagées,
fatos ou negdcios, pois € sempre a ele que a vontade da lei ou do
legislador visa.

Esquecem os que assim pensam que ha outro principio também
importante e de incidéncia muito mais ampla, que é o da certeza das
relagbes juridicas, maxime daquelas que se estabelecem com
prescindéncia da manisfestacdo da vontade das partes, porque resultam
da propria lei. (ROCHA, 2001, p. 262)

No mesmo texto, mais adiante:

Na busca desordenada de fundamento para definir a conduta do
contribuinte como evasao, é comum ver-se a Fazenda Publica pretender
que certos atos tenham sido por ele praticados com simulag&o, porque o
seu objetivo Unico ou principal foi evitar ou reduzir énus tributarios.
Trata-se de um erro palmar, pois no direito positivo brasileiro os casos
de simulagdo acham-se definidos no art. 102 do Cddigo Civil num
numerus clausus, sem que dentre eles figure o &nimo de evitar o
imposto. O que, de resto, nem seria admissivel num sistema juridico ndo
causalista, que somente se refere a causa nos dois U(nicos casos
mencionados no art. 90, em que ela é expressa como razao
determinante ou como condigdo do ato. (ROCHA, 2001, p. 262)

Apo6s estes argumentos, convém avaliar se estas palavras sdo apropriadas
para defender a pratica a seguir descrita:

O Fisco de determinado municipio abordou determinada escola de idiomas e
de informatica — pois assim se apresentava em sua fachada — para tarefas de rotina.
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O sbcio-gerente, proprietario efetivo do negdécio, apresentou ao Fisco notas de
fiscais de venda de livros e, solicito em vista da surpresa do agente fiscal,
esclareceu que seu negécio era uma novidade na praca. Nao ministrava curso e nao
tinha alunos, mas compradores de seus livros. Estes livros eram especialmente
elaborados para que o estudante (comprador) pudesse aprender sozinho. Nao havia
aulas. A empresa disponibilizava um “suporte”, apenas, ou seja, um horario no
estabelecimento para o comprador dos livros tirar algumas duvidas, periodicamente.
Foram apresentados os contratos de venda dos livros, todos eles invariavelmente
com o preco da compra parcelado em 24 prestagcbes mensais. Em caso de
inadimpléncia, neste periodo de 2 anos, o comprador se comprometia apenas a
devolver os livros em bom estado. O sécio ainda apresentou contrato social em que
0 objeto social era a venda de livros. Uma pesquisa na escrita comercial revelou um
valor agregado invejavel de 90% (as livrarias praticam até 35%). Toda a sua receita,
como € notorio, restava imune. Havia, no imdvel, que servia a empresa, trés salas

de aula, duas acessiveis por corredor lateral.

Tome-se este caso apenas do ponto de vista dos documentos, visto que,
geralmente, sdo eles que sobrevivem aos fatos, para questionar: Sacha Calmon e
Ulhéa Canto sustentariam as idéias anteriormente transcritas tendo em pauta o caso
relatado acima? Certamente que nao, pois seria 0 mesmo que conceder ilimitado

poder aos entes privados, submetendo a eles os entes publicos, como marionetes.

Ha um exagero na expressao “certeza das relagbes juridicas” empregada na
citacado acima, que absolutiza o contrato e que teria como contrapartida inevitavel a
certeza de todos os outros seres que nao os contratantes sao ingénuos, se tomada
ao pé da letra. E sem contestacdo que o contrato traz consigo uma “presuncéo de
legitimidade”, express&o mais branda e mais adequada.

No caso em tela: os contratos de venda de livros, com preco estipulado em 24
prestacdes mensais, contendo como clausula penal para o inadimplente apenas a
obrigacdo de devolver os livros em bom estado precisam ser relativizados por Ihes

faltar até mesmo uma coeréncia internal

Ha duas situacoes diferentes em que se pode falar de desconsideracao do
negécio juridico (contrato): em uma, o contrato € o documento principal que se

impde a autoridade administrativa, sendo, na outra situagdo, um documento
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secundario, ou de apoio.

No primeiro caso, o contrato, por sua proprias qualidades, expande seus
efeitos para além das partes, alcangando o érgao publico e devendo impor-se a
consideracéo deste. E o que se vé rotineiramente nos entes publicos que concedem
inscricdes ou matriculas novas a pessoas juridicas e alimentam seu bancos de
dados cadastrais com fundamento no instrumento constitutivo. No exemplo citado, a
desconsideracdo do objeto social da sociedade constituida como comercial sera
levada e efeito pelo Municipio se detectada a irregularidade, no que concerne a
concessao de Alvara para a atividade de ensino profissionalizante e autuagao por
nao possuir NFS. A liberdade e a autonomia garantidas pelo Direito Privado aos
socios detém-se ai em interesse publico relevante (licenca para exercicio de

atividade empresarial e utilizacdo de documento fiscal pertinente a atividade).

Os contratos particulares para a venda dos livros sdo, por outro lado,
documentos secundarios, relativamente ao documento principal na relagéo tributéria
que € a nota fiscal. Diferentemente do contrato social, cujos efeitos necessariamente
alcancam as atividades tributarias e de regulacdo urbana, a antevisdo de
repercussoes tributarias (reconhecida implicitamente) no contrato de venda de livro
do nosso exemplo é impropria e contraria a natureza deste instrumento negocial. O
documento que se impde a consideracdo do Fisco é a nota fiscal de venda.
Supondo que este documento fosse uma mesa com quatro pés, o contrato social
seria um dos pés: a conviccao do agente publico ndo se forma sobre um pé so, o
que vale dizer, ndo se equilibra sobre um Unico suporte. Sem os outros “pés”, a
mesa nao se equilibra; se discordante de outros elementos probatérios conhecidos,
o contrato ndo da suporte ao documento fiscal emitido (o tampo da mesa). Vale
dizer: o contrato ndo se impde a consideragdo do Fisco como documento tributério,
porque ndo é esta a sua fungédo, mas constitui-se elemento privilegiado para fazer
prova, uma fotografia do fato imponivel.

A causalidade nestes casos de simulacdo é relevante para a caracterizacao
ou ndo de crime contra a ordem ftributaria (este seria um outro tema conexo), no
entanto, é irrelevante para a exata apropriacdo da natureza especifica do fato

imponivel.

Parece claro o ponto de equilibrio apontado por varios autores (Torres, 20083;
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DERZI, 2002) que ndo coloca nenhum dos eventuais antagonistas submisso ao
arbitrio do outro: ao Fisco ndo cabe o papel inferiorizado de acatar os termos de um
contrato que tenha repercussdes relevantes na esfera tributaria, no entanto, a
oponibilidade (desconsideragdo) se faz nao através de um querer discricionario,
simples e arbitrario, mas da demonstracao e da prova, como nao poderia deixar de

ser.

3.4 Areas de escape

A desfiguragdo do fato imponivel nos registros documentais fiscais e nao
fiscais (ou, em outras palavras, a confeccdo de uma “mascara” veladora da real
imagem do fato imponivel) se faz normalmente pelo empréstimo de autonomia a

partes que normalmente compdem a prestacéo de servigos.

Heleno Torres (2003, p. 358) identifica que “os critérios material, espacial e
temporal podem ser alvos de condutas simuladas’. Interessa a este estudo o que diz
respeito apenas as dissimulagbes que alcangam o aspecto material, sendo oportuna
aqui a palavra do mesmo Heleno Térres:

Sobre o critério material de normas impositivas, os autores de
certo negdcio juridico que pretendam vé-lo dissimulado ou oculto em
face da Administragao Tributaria promovem sua cobertura sob as vestes
de um negocio aparente que ndo corresponda a alguma hipotese de
incidéncia ou que tenha conseqiiéncias fiscais menos onerosas. (Torres,
2003, p. 358)

Relativamente ao ISSQN, em seu aspecto material, as operacoes
normalmente utilizadas em dissimulagbes através de contrato ou conjunto de
contratos, podem ser enquadradas, em sua maioria, na classificacao descrita nos

itens seguintes:

3.4.1 Fornecimento de bens

Em algumas praticas ilicitas, bens fornecidos em presta¢des de servigo cujos
valores integram a base de célculo do ISSQN sdo desagregados da unidade da
prestacdo para constarem de documentos emitidos como operagdes de locagdo ou

de venda.
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A locacao de bens moveis foi privilegiada pelo veto ao item 3.01 da lista de
servigcos do ISSQN anexada a Lei Complementar 116/2003, caracterizando-se como
situagcdo de ndo-incidéncia. Estranhavel exclusdo de incidéncia, diga-se de
passagem, haja vista que as imunidades e as isengdes sao expressas na lei, ou
seja, o legislador ndo manifesta pela omissao a sua vontade de excluir determinadas
atividades da incidéncia de imposto. Como resultado da auséncia de reparo na
dubiedade da norma, a ndo incidéncia provocou um danoso desequilibrio no sistema

tributario.

Hoje, a locacao de bens médveis se constitui a principal area de escape para o
contribuinte que presta servicos mediante a cessao temporaria de bens, principal
trunfo para favorecer a reducdo ou supressao indevida da base de calculo do
ISSQN. Tome-se como exemplo o argumento de um artigo publicado na internet em
que o autor, ap6s descrever algumas atividades como o restaurante (ICMS) em que
se usa a mao-de-obra de garcons, o servico hospitalar (ISSQN) em que se fornecem
medicamentos, e a construgéo civil (ISSQN) relativamente a material empregado,

afirma:

Vé-se que, nos exemplos acima, os bens materiais utilizados tém
maior ou menor importdncia em razdo dos negocios realizados,
adquirindo, em todos os casos, uma conotagdo prépria, qual seja,
servem apenas como meros instrumentos a atividade principal
desempenhada por cada contribuinte.

E o mesmo caso das empresas locadoras de bens méveis com
agregacao de material humano, cuja primordial atividade contratada é a
locagéo de bens. Ao ceder o motorista, por exemplo, mero integrante do
bem locado, essas empresas ndo estdo a fornecer mao-de-obra, o que
ocorreria se cedesse o condutor isoladamente. (MEDEIROS, 2004)

Ou seja, assim como o restaurante vende mercadoria — no caso, 0 servigo do
garcom € elemento acessoério que nao tem relevancia para caracterizar uma
prestacao de servico -, a locagao de um bem, ainda que haja fornecimento de méo-

de-obra, é a caracteristica principal que prevalece nestes casos, ndo sendo

caracterizada a ocorréncia de fato imponivel de ISSQN.

E um exemplo ilustrativo. Considerando que no momento a exclusdo da
locagdo de bens médveis da previsdo legal para incidéncia de ISSQN é a situacao
que prevalece, muito embora ha quem entenda que seja reversivel, faz-se
necessario que se busque o conceito na sua origem mais pura, para que se possa

afirmar se determinada operacdo deve receber a qualificacdo de servico ou de
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locacao de bens moveis.

Ha trés modalidades de obrigacdo: dar, fazer e ndo fazer. A definicdo que
aqui interessa mais particularmente se resume ao seguinte: como saber se uma
prestacdo determinada se configura obrigagdo de dar (locagdo, no caso) ou
obrigacao de fazer (servico)? Merece acolhida o seguinte texto de José Roberto de

Castro Neves:
Esta distincdo - se a obrigacdo é de dar ou de fazer — possui,
como se vem expondo, a maior relevancia. Para comegar, o Codigo Civil

cuida em dispositivos distintos das relagdes obrigacionais de dar e de
fazer. Assim, ha um tratamento legislativo diferenciado para cada caso.

O aspecto mais relevante, entretanto, encontra-se na solugdo que
se d& na hipétese de inadimplemento, isto é, de descumprimento da
obrigacao. De fato, nas obrigacdes de dar admite-se, em regra, que o
credor insatisfeito reclame o cumprimento especifico da obrigacao, isto
€, que a obrigacdo seja realizada, com a entrega da coisa, objeto do
negocio, ao passo que isso muitas vezes ndo é sequer possivel nas
obrigacdes de fazer, especialmente nas obrigagbes personalissimas.

Assim, se alguém deve um certo bem, mas houver a recusa a
entrega-lo, o ordenamento juridico admite que o credor possa reclamar
uma atuagdo do Estado (por meio do Poder Judiciario), a fim de que lhe
seja entregue o tal bem. O mesmo nao ocorre nas obrigagdes de fazer,
pois ndo se pode forgar ninguém a realizar certa atividade (o juiz ndo
tem o poder de enviar alguém que force o devedor a realizar a conduta
prometida). (...). (NEVES, 2009, p. 97)

Irrelevante, portanto, a proporcdo dos elementos que compéem a prestacao
(fornecimento do bem + mao-de-obra) na composicao final do preco. lgualmente
irrelevante se a operacéo for chamada de locagédo na denominagdo que lhe da o
mercado. Se o automével locado deve ser entregue com motorista, ainda que se use
o termo locacgao, trata-se de obrigacdo de fazer, posto que ao cliente nao interessa
meramente a entrega do bem para que se dé por satisfeito. O valor praticado para a
locacédo do bem fica incorporado a base de célculo para o ISSQN (veja-se sobre as

obrigagdes indivisiveis, mais adiante).

Vale lembrar que 0 mesmo raciocinio se aplica aos servicos com
fornecimento de bens-mercadorias, constituindo-se regra que o preco dos mesmos
fica incorporado a base de célculo do ISSQN (veja-se paragrafo 2° do art. 12 da LC
116/2003). As excecbOes que fogem a regra — manutencdo de equipamentos,
maquinas etc., quanto as pecas e componentes utilizados, e servicos de bufé,
quanto ao fornecimento de alimentos e bebidas — sdo expressas na prépria lista de
servigos, em que se determina a incidéncia de ICMS para tais bens. As excegdes
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evitam uma tributacdo excessiva de ISSQN sobre bens cujos precos de aquisicao
representam, proporcionalmente, um custo alto na prestacdo. No caso da locacéo,
nao existe este custo de aquisicdo do bem fornecido, razao pela qual prevalece a
regra idéntica a regra aplicavel aos casos em que ha fornecimento de bens-

mercadorias.

Quanto ao fornecimento de mercadorias cujo preco s&o indevidamente
excluidas da base de calculo do ISSQN, apenas sera ilustrada aqui por uma
situacao real que demonstra o uso desta “area de escape”: trata-se de servicos de
decoracao de espacos e saldoes para grandes eventos cujo preco é decomposto em
duas operacdes com fornecimento de bens: locacdo de mobilidrio e venda de flores
(arranjos). Neste caso, a empresa tira um proveito ilicito da isencdo de ICMS no

estado Minas Gerais para a venda de flores.

3.4.2 Servico de menor aliguota

O contribuinte segrega, do todo, uma prestacdo de servicos que tenha
aliquota menor ou ndo faz a correta subsungéo a lista de servigos. Exemplos: exclui
treinamento e/ou desenvolvimento de software de uma prestagdo de servicos de
automacdo; nao considera servicos de construcdo atividades de manutencao de
equipamentos etc. Pode, ainda, agregar indevidamente um servico de menor
aliquota a servico de maior aliquota, sendo os mesmos independentes (exemplo:

servicos de manutencéo que sao associados a construcao civil).

3.4.3 Servico com regra espacial vantajosa

Tendo prestado servicos em outro municipio, o contribuinte segrega do todo
uma prestacdo de servicos que tenha aliquota menor em seu municipio. Por
exemplo, a elaboragcdo de um projeto associada a implantacdo de determinado
equipamento ou conjunto de objetos para um fim especifico (decoracado eventual,

segurancga e vigilancia eletrdnica, automacao etc).

3.4.4 Exclusdo de custos de terceirizacao

O contribuinte repassa diretamente ao tomador de servigos um custo
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terceirizado do seu servigo, orientando o fornecedor a emitir documento fiscal
diretamente ao tomador de servigos. Ocorre em situagées com terceirizagdo de mao-
de-obra (exemplo: servigos de bufé, relativamente a gargons, copeiros) e locagéo de
materiais (ainda no caso de bufé, com bandejas, tagas, talheres etc).

Em alguns contribuintes ja foi observada a pratica de levar o tomador dos
servicos a assinar um documento a parte, como um ato unilateral que autoriza o

prestador a contratar pessoal e material para determinado servico.

A terceirizacdo, quando é parte evidente do custo de um servico, presta-se
facilmente a esta supressao indevida da base de calculo do ISSQN porque o seu
preco pode ser isolado do orcamento. Convém lembrar que no fato imponivel
“organico”, o tomador se responsabiliza integralmente pelo servico prestado
(beneficio desejado pelo cliente), em nada se assemelhando ao simples agenciador
de servico.
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4. Andlise e interpretacédo do contrato

4.1 O contrato na esfera tributaria do ISSQN

A emissdo de documento fiscal tem uma relacdo direta com o fato
efetivamente acontecido. No nivel de complexidade de grandes organizagdes — e
mesmo para empreendimentos de porte relativamente pequeno — é impossivel que o
setor responsavel pela documentacdo fiscal acompanhe os servicos até a sua
concluséo e verifique diretamente a ocorréncia do fato gerador para fins de emissao
de documento fiscal. Isso é possivel em um pequeno contribuinte em que muitas
vezes a NFS é preenchida através dos recursos de memoria do responsavel pela
emissao, sem apoio em documentos ou banco de dados. Nas empresas ja de algum
porte, a emissdo de NFS é apoiada em uma fonte de dados, dentre as quais se

destaca o contrato, pelo seu valor documental relevante.

Desta forma, entre o fato imponivel e o documento fiscal coloca-se um
processo intermediario. O contrato de prestacdo de servigos é um destes elementos
que se interpdem entre o fato e documento fiscal, decorrendo dai a necessidade de
que nao haja conflito entre os dados de um e de outro, posto que o contrato

fundamenta a emissao de documento fiscal.

Reitere-se, portanto: o fato imponivel tem uma relagdo direta e imediata, na
lei, com o documento fiscal (langcamento). Qualquer documento que se interponha
entre um e outro ndo faz as vezes nem de fato gerador de obrigacao tributaria nem
de documento inicial de lancamento. A intermediacdo de bancos de dados ou de
documentos, como um contrato de prestacao de servicos, ndo &, por si, causa de
ilicitude, porque se encaixa na dindmica interna dos processos necessarios de uma
organizacao mais ou menos complexa. A ilicitude estd na desfiguracao do fato

imponivel.

Na introdugdo de sua oportuna obra “Direito Tributario e Direito Privado”,

Heleno Térres faz um comentario sobre um dever da administracao:

E dever da Administragdo interpretar o negécio juridico como fato
e como texto (contrato), para que se possa identificar a presenga da
causa do negécio, que permite isolar, portanto, o efetivo propédsito
negocial, a compatibilidade funcional entre substancia e forma, ou que o
agir do particular ndo se constituiu num “abuso”, numa “simula¢éo” ou
numa “fraude a lei”, apesar do emprego de negdcios atipicos, indiretos
usuais no forma ou fiduciarios. (TORRES, 2003, p. 17)
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Sendo inevitavel que o contrato informe sobre o fato imponivel, com a
confiabilidade de um instrumento que carrega consigo uma importancia
incontestavel como fonte classica de obrigacao, faz-se relevante seu exame e sua
interpretacdo, ou, como melhor ensina Heleno Torres: € dever da Administracdo
verificar a “compatibilidade funcional entre substancia e forma’. A memobria
sobrevivente de um fato imponivel pode ser abordada através de outros canais que

somente a documentacao fiscal e o contrato.
Faz-se oportuna aqui a palavra de Mizabel Derzi (2002):

Nesse caso, em regra, o aperfeicoamento do contrato ou ato
juridico, embora relevante, nao é suficiente para realizar a hipotese de
incidéncia da norma. Para isso, a operagdo juridica que configura
hipétese do ICMS, do IPI ou do ISS, nao basta a formalizagdo contratual
para realizar a transferéncia do dominio ou prestacdo de servigo.
Interessam antes os atos de execugao das referidas obrigagdes, fatos
que foram eleitos pelo legislador tributario como marco temporal ou
aspecto temporal da hipotese. (ROCHA, 2001, p. 209)

No que tange ao conteudo de repercussdes tributarias, o contrato — ou
conjunto de contratos - devera ser medido e pesado:

1. Em sua coeréncia prépria, interna, como documento negocial;

2°. Em sua coeréncia com a realidade apreensivel, externa (contexto).

4.1.1 Exame do contrato

E conforme a norma tributaria o amplo acesso aos contratos de prestacédo de
servigcos, seja através do prestador de servico, seja através do tomador de servicos,

para exame e confrontagao, pelo Fisco, com os documentos fiscais emitidos.
Este exame pode redundar em trés situacoes distintas:

a) O Fisco reconhece que o contrato ou conjunto de contratos de prestacao
de servico nado contém dissimulacdo, espelhando fielmente a imagem do fato
imponivel, e concorda com o tratamento tributario dado ao fato ou fatos pelo

contribuinte e/ou responsavel;

b) O Fisco reconhece que o contrato ou conjunto de contratos de prestagao
de servigco ndo contém dissimulacao, espelhando com fidelidade a “imagem” do fato
imponivel, porém discorda do tratamento tributario aplicado pelo contribuinte e/ou
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responsavel;

c) O Fisco identifica simulagdo da real prestacao no contrato ou conjunto de
contratos de prestacdo de servigos, com projecao nos documentos fiscais emitidos,
identificando, portanto, outro fato imponivel, outra hipétese de incidéncia e outra

obrigacao tributaria, relativamente ao tratamento tributario dado pelo contribuinte.

Na situacdo da letra “b”, o contrato foi escrito e recebeu sua forma final
conforme a sua auténtica utilidade para o Direito, que se restringe a “acomodar a
vontade das partes” segundo acordam entre si. A possibilidade mais natural, a maior
probabilidade, é de que o contrato de prestacdo de servigos foi confeccionado pelo
tomador dos servigos, contendo o texto proposto por este (embora se pressuponha a
liberdade e a igualdade para negociar, € exigéncia pratica que uma das partes se
encarregue de redigir e propor a forma e a redagao do contrato). Empresas publicas
ou privadas, 6rgaos publicos, ou entidades de grande porte e complexidade,
geralmente confeccionam os contratos para os negdcios que realizam por terem
maior peso no negocio ou por estarem atreladas a regras e condutas internas mais

inflexiveis. A padronizacédo do contrato, nestes casos, é a do tomador dos servicos.

Na situacédo de “c”, o contrato foi redigido como parte de um planejamento
para supressao ou reducao do ISSQN, extrapolando a sua auténtica finalidade de
ser convengao restrita aos interesses das partes no negoécio que entre si realizam
para repercutir artificialmente efeitos nocivos junto a um terceiro desvinculado do
objeto do contrato, mas detentor de um direito subjetivo indiretamente vinculado
aquela prestacéo, no caso, o Municipio. Este contrato, via de regra, segue o padréo
de contrato do prestador de servigcos e tem como ponto fundamental desfigurar a
real natureza do fato imponivel, porém sem deixar de conter todas as “sub-
prestacdes” que compdem, no seu conjunto, o objeto final real do contrato. Em
outras palavras: a real prestacao, isto €, o beneficio desejado pelo tomador, fica
oculto no contrato ou conjunto de contratos, mas as partes que compdem este
contrato ou conjunto de contratos ficam explicitadas. Com isso, 0 prestador propde
ao tomador um contrato em que, apesar da dissimulacao, este vé resguardados os
seus interesses, pois que as partes que comporao o beneficio desejado encontram-

se ali discriminadas.
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4.1.2 Coeréncia do contrato com a realidade

Ha um contexto para o contrato ou conjunto de contratos, no qual deve haver

uma insercao coerente. Pode-se enumerar:

a) As caracteristicas do estabelecimento prestador: seus equipamentos, seu
quadro de funcionarios, seus setores de atividades, sua propaganda e publicidade
(exibicdo a sociedade, inclusive sitio de internet) etc. Exemplos: 1%) uma empresa
que nao reconhece o servigo tributavel em seus contratos, através de uma
dissimulacao, mas possui empregados vinculados aquele tipo de servico em seus
registros proprios de empregados; 2%) uma empresa que exclui um custo terceirizado
da base de calculo do ISSQN, desintegrando o servico, com documentagcao
elaborada para tal conduta, mas que divulga seu servico de modo completo,
incluindo a atividade excluida, em sitio de internet e em diversos veiculos de midia e

divulgagéo.

b) As caracteristicas, 0s interesses ou as necessidades do tomador de
servicos. Exemplo: fornecimento de bens mediante locacdo, segundo contrato
firmado, sem que, no entanto, o tomador tenha meios para operar e utilizar tais bens

(equipamentos) para obter o beneficio desejado.

c) As caracteristicas especificas do servi¢co, segundo o costume e a tradi¢ao,
tanto da sociedade (geral) quanto da cultura de determinada empresa (especifica).
Exemplo: observa-se na exclusdo de custos de terceirizacdo da base calculo do
ISSQN, havendo um repasse direto para o cliente (tomador), sendo, no entanto, a
atividade terceirizada Util e necessaria ao prestador de servico e por ele
efetivamente contratada (servicos de motoboy de empresas farmacéuticas com
entrega de medicamento em domicilio, feitos em nome desta empresa; servicos de

gargom e outros profissionais autdnomos ou terceirizados na atividade de bufé etc).

4.2 Subsidios do Cddigo Civil

O contrato entra na pratica tributaria como prova, com presuncao de licitude,
mas nao se impde com valor absoluto, de modo a dispensar a concorréncia de
outros elementos na tarefa de apreenséo do fato imponivel. No Direito Civil, sendo
0S sujeitos capazes, ser “lei entre as partes” é principio consagrado e basilar na
relacdo negocial, que prevalece na interpretacdo do contrato, ressalvada a
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excepcionalidade dos principios novos, como a fungéo social do contrato e a boa fé
objetiva que apenas relativizam o principio antigo, sem feri-lo ou desmerecé-lo. Esta
relativizacao confere ao Poder Judiciario a capacidade de maior intervencdo no
contrato com o propédsito de resguardar o seu aspecto interno — ndo somente a
fixacdo a “forma”, que pode iludir — e interesses que ultrapassam os interesses das
partes (funcdo social). Ressalvadas estas excepcionalidades (porque, em principio,
a regra é nao intervir no contrato), o contrato é lei entre as partes porque a sua
finalidade é regular o negécio que os contratantes realizam com liberdade e
autonomia. Quando o contrato ultrapassa o campo que lhe & préprio, seu poder
regulador enfraquece, porque este poder € interior relativamente ao perimetro
estabelecido pelos interesses das partes, onde o contrato € lei vigorosa e quase
absoluta. Ao ultrapassar este perimetro, o contrato se relativiza. Quando € trazido
para a esfera tributaria, externa em relacdo a funcao natural e essencial do contrato,
o instrumento contratual adquire outra finalidade: ndo € mais a lei entre as partes,
nao mais regula, mas é a figuracdo de um negdcio, a sua fotografia, a exteriorizacao

da forma de um negdcio.

E o Direito Civil que subsidia, nas tarefas praticas pertinentes ao Direito
Tributario, a avaliagéo, interpretacdo e analise dos contratos para que se isole o fato
imponivel, para que este venha a luz e se mostre tal como ocorreu no mundo
fenoménico. Um registro de algo acontecido sempre sera incompleto, o que nao
implica que seja insatisfatorio, no caso, para os fins de determinagé&o dos elementos
necessarios ao conhecimento da obrigagéo tributaria.

Dentre os principios privilegiados no Cddigo Civil, importam especialmente a

fungéo social do contrato e a probidade.

Dentre os conceitos e topicos relevantes para o direito tributario, destacamos

0s seguintes:
a) os contratos tipicos;
b) indivisibilidade da obrigacao;
c) a complexidade contratual;

d) a pluralidade de contratos (coligacao contratual).
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4.2.1 O principio da funcio social

Um contrato que tenha conteldo de prestacdo de servigcos, devidamente
formalizado entre pessoas legitimas, constitui-se um documento que nao vai ficar a
margem da experiéncia tributaria. Do ponto de vista mais antigo, de fundo positivista,
inspirador do Cadigo Civil de 1916, o juiz pouco se diferenciava de um autémato fiel
ao texto da lei e, no caso do contrato, aos termos da avenga, bem menos
sensibilizado por principios como a equidade, a boa-fé objetiva e a dignidade da
pessoa humana. (NEVES, 2009, p. 3) E mais modernamente, apés a Constituicdo
Federal de 1988 e o novo Cédigo Civil Brasileiro, de 2002, com as chamadas
clausulas gerais, que os principios egocéntricos do contrato se vém vigiados por
interesses de terceiros. Se antigamente tinha-se como principio absoluto que o que
se acordava somente produzia efeitos entre as partes, ndo alcangando terceiros,
modernamente este principio foi “relativizado”. (BIERWAGEN, 2007, p. 56) Ménica
Yoshizato Bierwagen pontua com precisao:

Desse modo, ndo ha como negar que o conceito de relatividade
dos efeitos dos contratos foi repaginado em vista do reconhecimento de
seus efeitos junto a terceiros no cumprimento da fungéo social; no mais,
ou seja, com relagao as partes (aspecto interno do contrato), a assertiva
do principio continua intacta e essencial. (BIERWAEN, 2007, p. 57)

Recentemente, funcionarios de uma universidade particular mostravam-se
apreensivos com a venda da instituicdo para um grupo estrangeiro, mobilizando-se
para exigir que a venda ndo se efetivasse sem um debate amplo que os incluisse. O
pensamento antigo talvez achasse graga e invocasse 0 jocoso jargao do “jus
esperneantis’, no entanto, ndo seria assim a recepcdo do caso segundo O

pensamento moderno.

Um contrato para prestacdo de servico, cuja natureza da operacdo esta
prevista em lei para a incidéncia do ISSQN, faz do Municipio, implicitamente, o titular
de parcela da remuneracdo daquele contrato. Um naco do patriménio que se
desloca de uma parte a outra pertence a alguém que ndo € nenhuma das partes,
mas € do Municipio.

Cite-se a respeito o preciso Geraldo Ataliba:

Desde que se verifica (aconteca realmente) o fato a que a lei

atribui esta virtude juridica [‘nascimento da obrigagdo tributaria”], a
guantia em dinheiro (legalmente fixada) é crédito do estado; no mesmo



53

instante, fica devedora dela a pessoa privada prevista na lei e
relacionada com o referido fato.

Sendo regulador das obrigacdes acordadas para acontecimento do fato
“prestacao de servigos”, o contrato o apresenta naturalmente para a determinagéo
de todos os aspectos da hipotese de incidéncia (subjetivo, material, espacial,
temporal e valorativo), inclusive para se alcangar o valor do “crédito do estado”.
Geralmente, fato imponivel e contrato se confundem, sendo concomitantes, como se
este fosse o documento “oficial” daquele para sua apresentacao social, sua “cédula
de identidade”.

Aparentemente, o principio da funcao social do contrato ndo se constituiria
tema relevante para esta monografia. O bom contrato, formalizado dentro dos
principios da boa-fé e da probidade, descreve com exatidao a prestacao que foi
contratada ao prestador. Se o contribuinte ou responsavel deu ao fato gerador um
tratamento tributario inadequado, causado por uma interpretacdo equivocada ou
mesmo intencionalmente forcada dos termos do contrato a luz da norma tributaria, a
questdo se remete apenas a interpretacdo do contrato para fins de incidéncia

tributaria e nao ao principio da fungao social do contrato.

No entanto, a abertura do principio da relatividade dos efeitos permite uma
postura atualizada diante do contrato (que, a rigor, ndo é nova). Ha efeitos diversos
na tributacdo segundo se interprete o contrato de um ou outro modo. A Fazenda
Municipal ndo estard ferindo a liberdade e a autonomia dos contratantes se
compreender que lhe é devido um determinado valor de imposto, interpretando as
repercussdes tributarias do contrato diferentemente do que fizeram as partes.
Permanece inatacado o “aspecto interno” do contrato, do qual ndo é possivel
subtrair uma funcdo social especifica, sendo a prestagdo pactuada sujeita a
incidéncia do imposto municipal. A novidade seria que a clausula geral no Cédigo
Civil harmoniza um encontro do Direito Privado com o direito tributario, na qualidade
de limitadora da autonomia e da liberdade entre as partes quanto a extensibilidade
dos efeitos do contrato.
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4.2.2 O principio da probidade

Sao principios essenciais do contrato a autonomia da vontade e a liberdade
de contratar, sendo excepcional as intervengdes exteriores que a boa-fé objetiva e o

interesse social autorizam.

No entanto, consta do Caodigo Civil de 2002:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar assim na
conclusdao do contrato, como em sua execug¢do, 0s principios da
probidade e da boa-fé.

Nao cabe ilustrar, explicar e debater nestas paginas sobre um tema tao
complexo quanto o principio da boa-fé. Mas as palavras a seguir, de Henrique
Geaquinto Herkenhoff, podem ser aproveitadas por serem devidamente pontuais e

esclarecedoras, plenamente satisfatorias para os designios deste trabalho:

Embora quase se sobreponha a idéia de boa-fé, probidade é aqui
sinbnimo de honestidade, honradez, integridade de carater, dignidade,
brio, decoro, correcdo moral. Nao basta que a parte seja sincera em
relacdo a seus propésitos, devendo igualmente submeter-se a lei, a
moral e aos bons costumes, ndo apenas diante das outras partes e
interessados, como também em face das autoridades ou agentes
publicos que eventualmente lhe tomam as declaragdes em que se acha
inserido e da Sociedade em geral; e ndao so6 formal, mas
substancialmente. (HERKENHOFF, 2005, p. 124)

Trazidas estas palavras para a seara tributaria do ISSQN, a clausula geral do
novo codigo que trata do principio da probidade assume um papel interessante.

O contrato que contém dissimulacdo € documento elaborado com a finalidade
de fazer prova perante os 6rgdos publicos da ocorréncia de um fato que foi
desfigurado. Ao convocar o principio da probidade, a Fazenda Municipal estara
pugnando, através da lembrancga deste principio, pelo esvaziamento daquela prova
forjada pelo prestador de servicos com a omissdo ou conivéncia do tomador. Vé-se
que o novo Cdédigo Civil reprova os abusos e 0s exageros que desmerecem 0S
principios belos e essenciais do contrato, tal como a autonomia e a liberdade de
contratar, mais do que aprovar que estes principios consagrados sirvam a interesses

menores.
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4.2.3 Os contratos tipicos

A classificagdo dos contratos em tipicos ou nominados e atipicos ou
inominados é conhecimento que pode se mostrar relevante para fins de estudo da
incidéncia do ISSQN.

Segundo Henrigue Geaquinto Herkenhoff:

Sao tipicos ou nominados 0s que ja se encontram regulados no
Cédigo Civil ou em outras leis esparsas; atipicos ou inominados séo os
contratos sujeitos as normas gerais do Direito Civil, ndo sendo alvo de
disposigbes pormenorizadas e especificas, embora agasalhadas pelo
Cadigo Civil (art. 425). (HERKENHOFF, 2005, p. 120)

Algumas espécies de prestacdo de servico tém caracteristicas préprias que
se tornam atrativas para contribuintes do ISSQN buscarem formular situagées de
nao incidéncia do imposto, através da utilizacdo de contratos tipicos, tais como a
locacao de bens méveis, a locacao de imoével por temporada (em lugar de servico de
hospedagem) e comodato do tipo modal (com encargo).

Faz-se necessario lembrar aqui o conhecido artigo do Codigo Civil:

Art. 112. Nas declaracdes de vontade se atendera mais a intencao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

O tipo contratual, como € notério, ndo se mostra pelo “titulo” através do qual
se apresenta o contrato, mas se mostra pelo seu conteddo, que se conforma ao
modelo descrito na lei. Ainda assim, um contrato tipico que guarda relagdo de
dependéncia com um ou mais contratos, pode ser desqualificado em razao da uniao

contratual, caso 0 nexo que os vincule aponte para esta concluséo.

4.2.4 A obrigacéo indivisivel

A obrigacao pode ser divisivel ou indivisivel, segundo classifica o Codigo Civil.
Esta classificacdo importa especialmente aos negécios juridicos em que ha
pluralidade de credores ou de devedores. Uma quantidade determinada de sacas de
café, por exemplo, prometidas por varios agricultores, presume-se divisivel em

partes iguais conforme o numero de devedores (artigo 257).

O Cododigo Civil estabelece quando uma obrigacdo, contrariamente, é
considerada indivisivel:
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Art. 258. A obrigacédo é indivisivel quando a prestacao tem por
objeto uma coisa ou um fato nado suscetiveis de divisao, por sua
natureza, por motivo de ordem econbémica, ou dada a razédo
determinante do negécio juridico.

Além dos trés fatores lembrados no artigo acima, a doutrina ainda aponta que
uma decisao judicial pode tornar indivisivel uma obrigagao naturalmente divisivel. Os

trés fatores que a lei explicita dizem respeito a obrigacdes:

a) Indivisiveis por sua prépria natureza: um animal, um automével, prestacdes

de servigo cujo beneficio final seja unitario;

b) Que ndo podem ser divididas por razbes econbmicas: a divisdo é
“fisicamente” possivel, porém acarreta perda de valor, tal como um terreno cuja

divisdo implique na reduc&o do valor de m?;

c) Que nado pode ser dividida em razdo do proprio contrato: sendo

naturalmente possivel a divisdo, as partes estipulam que a obrigagéo é indivisivel.

O artigo 258 fala de “fato nao suscetivel de divisdo”, o que vale dizer que o
Cédigo Civil ndo estipula a indivisibilidade apenas para coisas, mas também para

fatos, como uma prestagéo de servico.

Quando um fato “prestacdo de servicos” deve ser considerado indivisivel?
Quais os critérios suficientes para que se obtenha uma resposta clara a esta

distincao entre o que é divisivel e o0 que € indivisivel?

O Cédigo Civil foi elaborado para responder questdes como esta tendo em
consideragédo as demandas das proprias partes, dada a relevancia de se conhecer a
possibilidade ou ndo de se dividir uma obrigagdo, havendo pluralidade de sujeitos.
Nao é para atender a necessidade de uma repercusséo tributaria relativamente ao
cumprimento do contrato que se estipulou tal conceito. No entanto, a caracteristica
de ser divisivel ou indivisivel € qualidade da obrigagdo que a norma conceitua e
reconhece, de certa maneira, porque corresponde a uma caracteristica real, quando

a sua natureza a faz una e incindivel.

Neste sentido, deixando de lado a questao tributaria, ndo hd como negar a
indivisibilidade de um conjunto de obrigagdes contratuais nas situagdes em que o
ndo atendimento de uma prestagao frustra a totalidade do negdcio ou, ainda, quando

a insuficiéncia de uma das “sub-prestacées” pode frustrar ou comprometer o
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resultado final, sendo a responsabilidade diretamente imputada ao prestador de
servico. Ainda que se formalizem manifestacées de vontade separadas, envolvendo
terceiros, 0 nexo que as une se mostra ao cliente de alguma maneira, porque a
tranquilidade deste na avenca decorre da responsabilidade plena assumida pelo

tomador quanto ao resultado final.

Veja-se um exemplo concreto, encontrado na atividade de bufé. Um servico
de bufé para evento de maior envergadura configura-se fato imponivel composto de
partes evidentes (fato “organico”), quais sejam: preparo e fornecimento de alimentos;
fornecimento de bebidas; fornecimento de material de festa; servico no dia do
evento. O prestador de servigo se responsabiliza por estas tarefas desde o seu inicio
na degustacdo, quando o cliente experimenta os doces e salgados no
estabelecimento prestador, até o servico prestado no dia do evento. Para a
execugcdo de servico de bufé, que tem data futura para entrega dos produtos
escolhidos e estipulacdo de material e mao-de-obra para o dia do evento, é

indispensavel o contrato devidamente formalizado.

Nao sera admiravel, como tem-se observado em grandes empreendimentos,
que as partes evidentes de um servico uno sejam objeto de segregacao para fins

tributarios, apenas. Explicitando com o exemplo acima:

12) O fornecimento de alimentos e bebidas € documentado com nota fiscal de
venda (ICMS), conforme ordena a lei, excepcionalmente;

22) O material utilizado no dia do evento € documentado em recibo de locagao
no qual conste que o locatario é o préprio cliente e o locador o préprio tomador ou
empresa de locacao de material para festa;

3?2) O custo com pessoal empregado no dia do evento, tais como gargons,
maitre, copeiros e outros, é repassado diretamente ao cliente que assina um termo
autorizando a empresa de bufé a contratar o pessoal necessario, eliminando-se,
com este procedimento, parte do preco do servico da base de calculo do ISSQN. Um

terceiro fornece recibo ao cliente do bufé.
Aqui, ha duas consideragdes a fazer:

1) A legislagdo determina que os alimentos e bebidas sejam,
excepcionalmente, tributados a parte, com incidéncia de ICMS. Curiosamente, na

7

pratica quotidiana, é comum que empresas de bufé preparem or¢gamentos sem
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separar produto de mao-de-obra. Ha uma prestacao Unica que, para tais empresas,
se materializa numericamente na quantidade de espécies de alimentos a serem
fornecidos em valores mais caros que o de simples mercadorias, porque agregam
individualmente os diversos custos de servicos, de maneira a totalizarem, ao fim, o
preco total do servico. Note-se que a lei ordena que se divida uma prestagdo que
para muitos prestadores, do ponto de vista de orgcamento e de formagao de preco
final, é indivisivel. Os prestadores de servigo tém dificuldades de separar a base de
calculo do ICMS da base de célculo do ISSQN.

22) A obrigagao de servir alimentos e bebidas no dia do evento é indissociavel
da atividade de bufé, portanto, os valores correspondentes a esses custos (pessoal

e material empregado) incorporam a base de calculo do ISSQN.

Nota-se que todas as partes da prestacdo — preparo e fornecimento de
alimentos e bebidas e ato de servi-los no dia do evento, através de materiais e
pessoal especializado — estdo comprometidas com o resultado final. A n&o
realizacao ou a realizacao deficiente de uma parte compromete o todo, vale dizer, o
beneficio final pela qual se responsabiliza integralmente o prestador perante o

tomador dos servigcos. Evidencia-se, deste modo, a indivisibilidade do fato.

O Cadigo Civil conceitua que um fato, tanto quanto uma “coisa”, pode ser
indivisivel em razdo de sua natureza. Sendo indivisivel em razdo de sua natureza, a
prestacdao contratual que seja passivel de incidéncia de ISSQN sera também fato

imponivel de ISSQN. Em perfeita consonancia, ele também é incindivel e uno.

4.2.5 Contrato complexo sequndo a objetividade

Tradicionalmente, fala-se da complexidade de um contrato segundo a
subjetividade, em razdo de uma necessidade de se definir o comprometimento de
uma pluralidade de pessoas situadas no mesmo pdélo de um contrato. Outras
situagbes de complexidade de contratos falam de complexidade segundo a
volatilidade, quando ha mais de uma manifestacdo da vontade, e segundo a
objetividade, quando ha mais de uma prestagédo acordada. (MARINO, 2009, p. 110)

E relativamente comum que se reconheca em documentacdo emitida para
fins fiscais pelo contribuinte o entendimento de que determinado contrato foi

objetivamente complexo, ou seja, houve mais de um objeto acordado. A pertinéncia
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deste tratamento tributario € plenamente possivel, no entanto, pode também alojar

uma desagregacao indevida do fato imponivel real.

O adjetivo complexo, segundo o dicionario, qualifica um “conjunto de coisas,
fatos ou circunstancias que entre si tém qualquer ligagdo” (Dicionario Eletrénico
Michaelis, 2008). Pode-se reconhecer em um contrato de prestacdo de servigco
objetivamente complexo dois fatos geradores de ISSQN integrantes de um mesmo
negécio: a ligagdo entre os “fatos” respeita a complexidade do negécio.
Exemplificando: para promover um seminario de largo alcance, certa entidade
contrata um hotel de bom porte com duas finalidades especificas: sediar o evento e
hospedar os palestrantes ilustres convidados. Sera celebrado, no caso, um auténtico
contrato complexo quanto a objetividade, o que acarretara a subsuncao de dois fatos
imponiveis as suas respectivas hipoteses legais. Comparativamente: é como aquele
estabelecimento comercial que vende duas mercadorias distintas em um mesmo

negécio, com pregos reduzidos.

No entanto, quando a “ligacdo” (nexo) que reune as prestacdes de um
contrato objetivamente complexo nos conduz a recomposicdo de uma unidade
implicita que se configure fato imponivel de ISSQN, entdo ndo ha que se falar em
diversidade quanto a seu objeto (pelo menos, relativamente a incidéncia tributaria).
Exemplificando: determinada empresa celebrou contrato para viabilizar, através de
programas de informatica e uso de equipamentos especiais, junto a uma empresa
publica, um sistema de cobrangca mediante o uso de cartbes utilizados pelos
usuarios daquele servigo publico. Além da obrigacdo de desenvolver o software e
fornecer os equipamentos especialmente fabricados por ela mediante locacéo, a
empresa prestadora de servico obrigou-se, também, a manutencdo dos
equipamentos cedidos.

Encaixam-se aqui as palavras de De Crescenzo Marino (2009) sobre a
unidade do contrato misto (contrato objetivamente complexo que se caracteriza por
conter elementos de mais de um tipo contratual), as quais sao tomadas por

empréstimo para o este caso especifico:

O que garante a unidade do contrato misto € que os elementos
dos diversos tipos contratuais se subordinam a mesma causa (fala-se
em unidade de causa e em “causa mista”), ou, no dizer de Pontes de
Miranda, subordinam-se “a especificidade preponderante” e ao “fim
comum” do contrato. (MARINO, 2009, p. 112)
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O fim contratual, ou o “fim comum” a todos os elementos de um contrato
complexo, se distribui pelos elementos que o compdem. Em se tratando de fatos que
interessem ao estudo do ISSQN, este fim contratual pode ou ndo ser um fato
imponivel unitario e indivisivel como tal. No caso da entidade promotora do
seminario no exemplo anterior, a finalidade visivel é de ordem pratica, de facilitacao
e vantagens, uma vez que as duas prestacdes — cessao de espacgo/equipamentos
para o seminario e hospedagem dos convidados — realizam-se de modo
independente. H4 um verdadeiro contrato complexo quanto a objetividade porque a

entidade promotora contratou cessao de espaco e hospedagem.

Ja no caso da empresa responsavel pelo sistema de cobranga do exemplo
anteriormente descrito, a finalidade comum tem sua sintese em um servi¢o unitario
de cobranca de tarifas publicas. Vale dizer: ndo é possivel seccionar o objeto, do
ponto de vista do tomador, em prestacdes distintas e desligadas entre si. O fato é
indivisivel: é tudo (cobranga eletrbnica = programa de computador + locacdo de
equipamentos especificos + manutencdo) ou nada. Concretamente: o tomador nao
adquiriu trés coisas distintas (software, locacdo e manutengédo), do mesmo modo
que o consumidor que comprou um sofa nao recebe nota fiscal de venda da qual
conste os produtos “madeira, espuma e couro”, haja vista que mercadoria é “sofa”.
As partes que compdem a obrigacdo ndo possuem autonomia, antes dependem do
todo que lhes da razdo de ser, vale dizer, sua funcionalidade. Podem mesmo
emprestar certa qualidade ao produto ou servico de que séo partes (sofa de couro,

cobranca eletrénica etc.), mas ndao tém autonomia.

Ainda considerando os dois exemplos: as prestacbées que compdem o
negécio entre a entidade promotora do evento e o hotel ndo se comprometem
mutuamente, ou seja, se ocorrer a eventualidade de néo ser possivel hospedar os
convidados no hotel, tal impossibilidade, por si, nao inviabiliza o evento. E vice-versa
(note-se que aqui se fala de uma desvinculagdo em razdo da natureza dos servigos
e nao necessariamente do negdcio, posto que o “fato” pode ser indivisivel por
previsdo contratual, sendo, por natureza, divisivel). No caso da cobranca eletrénica,
faz-se inviavel todo o negocio na hipétese qualquer uma das partes que compdem o
todo ndo poder se efetivar. Aqui, o fato indivisivel em razdo de sua natureza exige a

subsungéo do fato imponivel a uma unica hipétese legal de incidéncia.
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Existe um preceito sobre o contrato misto aplicado pelo egrégio Supremo

Tribunal Federal, o qual é relevante para o tema em debate (grifo nosso):

“O que caracteriza o contrato misto é a coexisténcia de obrigacoes
pertinentes a tipos diferentes de contratos, enlagadas pelo carater
unitario da operagao econdémica cujo resultado elas asseguram. Ele se
distingue da unido de contratos, que se caracteriza pela coexisténcia,
num mesmo instrumento, de tais obrigagdes simultaneamente
justapostas, sem a amélgama da unidade econ6émica aludida.

Na hipotese da unido de contratos, pode ser anulado ou resilido
um deles, sem prejuizo dos outros; enquanto que, em se tratando de
contrato misto, o grau de sintese alcangado torna inseparaveis 0s
elementos ou partes do negécio.

Outrossim, cumpre-nos advertir que as regras principais a serem
observadas, em relagao ao contrato misto sao estas: a) cada contrato se
rege pelas normas de seu tipo; b) mas tais normas deixam de ser
incidentes , quando se chocarem com o resultado que elas visam
assegurar’. (BRASIL, 1976)

Isso implica que um contrato misto de locagdo e de prestacdo de servigos
deve conter elementos tipicos da locagdo, como no caso da cobranca eletrénica em
que os equipamentos sdo fisicamente entregues aos usuarios, havendo um prego

estipulado pela locagdo. Mas ndo é locacao pura, posto que os equipamentos se

by

prestam a coleta de dados necessarios a prestacdo de servigos. Observe-se as
consideragdes tecidas pelo Ministro Franciulli Netto do egrégio Superior Tribunal de
Justica, relator, especialmente a afirmativa ao final (grifo nosso), a respeito da
incidéncia de ISS, havendo contrato misto de locacao e de prestagao de servigos:

A partir de pormenorizada analise das obrigacoes imputadas ao
locador e ao locatario, constantes dos artigos 1.189 e 1.192 do Codigo
Civil de 1916, é possivel asseverar que entre elas nao se encontra
inserida qualquer modalidade de atividade que possa consubstanciar
uma efetiva prestacao de servigos. Ora, evidencia-se claramente que o
contrato de locacdo, de per se, ndo encerra qualquer espécie de
obrigacdo de fazer em sua esséncia. A despeito do brilhante
posicionamento do eminente Ministro limar Galvao, segundo o qual “o
locador, além de pb6r a coisa a disposicdo do locatario, o que
corresponde com rigor a prestagcao de dar, é obrigado a manter a coisa
no estado e a garantir o uso pacifico dela, comportamento proprio da
obrigacao de fazer”, acredito que o entendimento do ilustre Ministro
Moreira Alves melhor se coaduna, data venia, com a interpretacdo do
artigo 110 do CTN, bem como a natureza juridica do contrato de
locacdo. Dessarte, “se houver contrato misto sera devido quanto a
esse servico”. (STJ. Recurso Especial 2004/0090061-1)

Distante da esfera tributaria, em questao levada ao Tribunal de Justica de

Minas Gerais, este mesmo fim comum de um contrato misto parece ter sido o fator
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determinante para que o magistrado se decidisse pela pertinéncia do protesto de

certa duplicata, que nao é admitido para contrato tipico de locagao:

Ja agora, bem analisando os autos, os termos dos contratos
celebrados e a prova pericial, convengco-me do acerto da sentenca.

Sim, porque, embora a uma primeira analise, pareca que se
entabularam contratos de locagéo, pura e simplesmente, o que se
verificou apés a instrucao probatéria foi que, na realidade, a ré,
juntamente com a disponibilizacdo de seu equipamento, prestou
servicos de mao-de-obra e manutencdo do maquinario em obra de
responsabilidade da autora.

Esta-se, a toda evidéncia, diante de CONTRATO MISTO, que
encerra locagéo e prestacao de servigos, com clara predominancia da
prestagdo de servigos. Tendo como norte esta realidade, analisando os
contratos celebrados, que estdo acostados as fls. 17/28 da acao
cautelar, convengo-me de que a denominagdo do contrato ndo guarda
relacdo com seu conteudo.

Além de ser responsabilidade da locadora a manutencao
preventiva e corretiva com pegas de reposi¢édo, o prego foi estabelecido
em razao do nimero de horas trabalhadas, o que caracteriza claramente
a prestagcédo de servicos. Ademais, conforme se depreende das provas
documentais, a apelada, além de cobrar pela mao-de-obra, arcou com
despesas previdenciarias dos funcionarios encarregados de operar 0s
equipamentos.

Fica evidente, pelo conjunto probatério dos autos, que a ré
entregou o0s equipamentos locados acompanhados de funcionarios
seus, que seriam os operadores e executores dos servigos, de forma
que se pode concluir que ndo ocorreu a simples locagdo de bens
méveis, mas um tipico contrato de prestacao de servigos.

Ora, se o contrato de locagdo tem como marca a entrega de bens
nao fungiveis, por tempo determinado, para que o locatario dela faga
uso, mediante retribui¢ao, ficando obrigado a restitui-la no fim do prazo
contratual, verifica-se que tais caracteristicas ndo se reuniram no caso
em testilha.

O que houve foi a utilizagdo do equipamento sob a comando e
operagdo de um funcionario da apelada, para execugado de obras de
responsabilidade da apelante, o que, sem duvidas, caracteriza contrato
de prestagdo de servicos.

Estd claro que a apelante, sequer, teve 0 uso e o gozo do
maquinario pertencente a apelada, pois essa manteve empregado seu
em efetiva operagdo do bem, continuando consigo, pois, a posse € uso
do equipamento.

Outra nota caracterizadora da prestacado de servigos é o fato do
contrato prever prorrogacdo mediante acordo entre as partes,
evidentemente para atender as necessidades das obras em que os
equipamentos seriam empregados.

Diante desta realidade, considerando-se que ndo ha um simples
contrato de locagdo, mas de um contrato de prestacdo de servigos,
entendo autorizada a emissao de duplicata na forma do art. 20 da Lei n®
5.474/68. (MINAS GERAIS, TJ. Processo 1.0024.02.881314-5/001 (1),
Relator Des. Alberto Vilas Boas, 2006).
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A intangibilidade da prestagéo dos servigos ndo inviabiliza comparag¢des com
as mercadorias, bens tangiveis, cuja unidade é dado concreto. Mais uma vez
aparece aqui a necessidade de “enxergar’ esta unidade através do adjetivo
“organico”, que empresta ao fato imponivel do ISSQN uma sensacéo retirada do
mundo das unidades materiais complexas. Vale dizer que ndao é ao negocio
propriamente dito que esta assertiva se aplica: a dependéncia das partes pode
ocorrer em razao de um neg6cio (“fatos imponiveis” distintos, do ponto de vista
tributario, relativos a obrigagcdes contratuais vinculadas em razbées de praticas
negociais). O contrato objetivamente complexo, em sua perfeita definicdo, se
desprovido de dissimulagdes, a priori, podera descrever mais de um fato juridico

tributario, desde que o fim contratual ndo seja fato indivisivel por sua natureza.

4.2.6 Pluralidade de contratos

Quando o contribuinte distribui as partes de uma prestacdo de servico em
contratos aparentemente autébnomos, com a finalidade de desfigurar o fato
imponivel, é possivel reconstituir a unidade destes contratos encontrando-se e
isolando o nexo que os reune. Esta situacao de pluralidade de contratos pode advir
também de um seccionamento da prépria empresa prestadora em duas ou mais
pessoas juridicas, dai a necessidade de se atender ao tomador de servicos com
tantos contratos de prestagdo de servigos quantas sejam estas pessoas juridicas.

O novo Cdbdigo Civil brasileiro, do ano de 2002, traz a seguinte regra
interpretativa ja citada anteriormente, repetindo em substéancia o artigo semelhante
do cdédigo de 1916:

Art. 112. Nas declaragbes de vontade se atenderd mais a
intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

Abre-se, com esta regra, o espaco para uma dindmica nova de interpretacao
dos contratos, no qual se insere a doutrina da coligagdo de contratos. Neste
momento, faz-se oportuno transcrever Menezes de Cordeiro, autor portugués citado
por De Crescenzo Marino, mas cujo comentario € totalmente aproveitavel a situacao
brasileira:

Nos Direitos codificados, o contrato é tratado como uma figura

isolada. Tanto na lei como na doutrina, cada negécio contratual surge
como um espago insular e bem delimitado; ele apresenta-se como figura
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auténoma e inteiramente desligada, quer em termos de celebragao, quer
no regime, de quaisquer outros negécios circundantes. O trafego
comercial faculta um cenario efectivo bastante diferente. Muitas vezes
0s contratos encadeiam-se, uns nos outros, de tal modo que surge toda
uma série de inteiracgdes relevantes para o regime aplicavel. O recurso
a varios contratos devidamente seriados e articulados é particularmente
indicado indicado para enquadrar situagdes complexas; temos, entéo,
coligacoes e unides de contratos. (MARINO, 2009, p. 2)

Unir e coligar contratos através de critérios interpretativos e perceber como os
efeitos da coligagdo modificam as implica¢des juridicas dos contratos coligados €
tarefa ainda imatura no debate juridico. No entanto, ndo ha como se furtar a esta
tarefa, tendo em mente o mandamento contido no artigo 112, diante de uma
realidade tdo complexa no mundo dos negdcios.

O debate acerca da doutrina da coligacao dos contratos € amplo, desdobra-se
em multiplas facetas e ainda n&o foi pacificado, muito embora os conceitos que
traduz venham se mostrando indispensaveis. Parece sensata, inclusive, a postura
de Marino (2009, p. 32) para quem a teoria da “operagao econdmica” (a unidade do
negécio corresponde a uma unidade contratual que prevalece sobre a pluralidade
dos instrumentos “contratos”) deve se harmonizar com a teoria da coligacdo de
contratos, os quais nao deixam de refletir as escolhas dos tipos contratuais eleitos
pelas partes (na coligagdo, cada contrato é instrumento individual que atende a uma
finalidade especifica, conforme o seu tipo ou padrao, e se coliga a outros mediante
um nexo de dependéncia).

A lista de servigos para a incidéncia do ISSQN relaciona enunciados simples
para descrever os servigos tributados, classificados segundo a afinidade. Se o nexo
de unidao entre dois ou mais contratos for uma prestacao de servicos listada — vale
dizer, uma hipétese de incidéncia incindivel — impde-se avaliar se as remuneragoes
de tais contratos devem ser reunidas sob uma mesma incidéncia, seja qual for a
prestacdo que cada um declare. Isso implica que os contratos unidos formam uma
Unica “imagem”, um fato juridico indecomponivel que tem uma previsdo de

incidéncia claramente definida em lei.
Veja-se o exemplo a seguir:

Um tomador toma servicos de um grupo empresarial que se apresenta com
uma face social durante a negociacao, mas que lhe apresenta trés contratos para
serem celebrados com trés pessoas juridicas diferentes. O beneficio desejado pelo
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tomador foi decomposto em trés contratos com trés empresas diferentes do seguinte
modo: 1°) elaboracao de projeto; 2°) locacao de bens; 3%) montagem, manutencao e

desmontagem dos bens locados.

No entanto, pode-se observar que as garantias que necessariamente o
tomador deve dar ao prestador acabam por unir, indesejavelmente, os trés contratos
que se pretenderam independentes. Facilmente se lhe observa o nexo: a empresa
de projeto inclui clausula em que o prestador se compromete a contratar as outras
duas empresas para as tarefas de locacdo e manutengdo, inclusive montagem e
desmontagem, ao mesmo tempo em que as outras duas empresas fazem exigéncia
semelhante. As clausulas penais também se comunicam — porque o tomador exige
suas garantias contratuais - num amplo comprometimento das empresas com um
beneficio Unico. E o caso de se recordar que o beneficio desejado pelo tomador
perdeu-se naquela reparticdo artificial de sua unidade real, mas recompde-se

facilmente quando se visualiza que nele esta o nexo que une os trés contratos.

Quanto foi trazido o termo “organico” para esta monografia foi para observar
que ha nestas espécies de contrato uma dependéncia vital: a parte (contrato unido a
outro ou outros) nao existe sem estar acoplada as demais partes, o que vale dizer, a
unidade. No exemplo descrito, sdo as exigéncias de contratacdo de empresas do
mesmo grupo para todas as tarefas e fornecimento de bens que compdem o todo
(beneficio desejado) aliadas as clausulas penais comunicantes que resguardam os
interesses do tomador perante o grupo que lhe atende que demonstram que as

partes estéo vital e organicamente dependentes umas das outras.

Suponha-se que o tratamento tributario dado pelas empresas contratadas no
presente caso as tenha conduzido a trés situagdes distintas para cada contrato: 19)
emissao de NFS e recolhimento de ISSQN para elaboragao de projeto no municipio
de sua sede; 2% emissao de recibo de locagao para fins fiscais (nao incidéncia); 39)
emissdao de NFS de montagem/desmontagem/manutencdo com recolhimento no
local da prestacao de servicos. A reunidao dos contratos segundo o nexo existente —
beneficio Unico que se subsume a uma hipoétese de incidéncia incindivel — provoca
que se ignore este tratamento tributario para que seja exigivel a emissao de uma
unica NFS e o recolhimento de um valor Unico para o ISSQN, respeitada a regra

espacial pertinente.
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Do ponto de vista tedrico, sera util acrescentar aqui o que diz De Crescenzo

Marino sobre o fim (finalidade) contratual:

Vale acrescentar uma observagao de sorte a permitir compreender
melhor o “vinculo funcional” existente entre os contratos coligados.
Ocorre que, na transposi¢cao dos planos abstratos (contrato enquanto
categoria geral e enquanto tipo contratual) ao plano concreto, o
interesse econ6mico social tipico cede lugar ao interesse individual
concreto. Para sinalizar tal alteragdo de perspectiva, distingue-se, a
nosso ver utiimente, fungéo contratual e fim contratual.

Nesse sentido, afirma-se que a fungcdo é um “dado
prevalentemente sociolégico”, ao passo que o fim ou escopo possuli
natureza “técnico-juridica”. A fungéo seria algo de abstrato, enquanto o
fim seria algo de concreto ou empirico, mais especificamente o resultado
ou efeito pratico almejado, em conformidade com os interesses
concretos das partes.

O fim do contrato unifica a relagdo contratual in concreto,
tornando-a uma “estrutura unitaria e funcional”. E essa a precisa
observacdo de Mota Pinto, para quem “o fim contratual provoca uma
sintese das varias partes componentes da relagao contratual, um 'todo
unitario”. (MARINO, 2009, p. 132)

A funcao (locagao, por exemplo) aparece aqui como “meio”, em um contrato
tipico. Ora, se a “sintese”, se o “efeito pratico almejado” para aquela “estrutura
unitaria e funcional” € um servigo constante da lista de servigos de incidéncia para o
ISSQN, cumpre recolher o ISSQN segundo o “fim contratual” concretamente
desejado e nao conforme os contratos-meio, 0 que vale dizer que a nao incidéncia

nao se aplicara a alegada locagao, atividade-meio de uma prestagéo de servico.

7

O fato imponivel visto através de um conjunto de contratos € justamente

aquele que se constitui como o fim contratual desejado.

Como afirma Marino (2009, p. 133), sdo “os interesses das partes que
determinam o nexo existente entre os contratos coligados, constituindo a chave para
a sua interpretagao e qualificacao”. Como se vé, o contrato coligado (leia-se relacao
de dependéncia com um ou mais contratos) ndo existe em isolamento, ao contrario,

esta organicamente vinculado a outras manifestagdes de vontade.

Parece mais légico, porém, que os contratos coligados sejam preteridos por
um unico contrato em uma situacdo de normalidade na qual estejam presentes

apenas os interesses negociais e ausente o interesse de fintar a regra tributaria.

E ainda De Crescenzo Marino quem esta com a palavra (aqui se restringe a

aplicacdo da doutrina da coligacdo contratual, que n&o se confundir com a mera
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pluralidade de instrumentos):

A distingao entre unidade contratual e pluralidade contratual unida
¢é delicada, havendo mesmo quem renuncie a critério preciso. (...)

Havera, entao, a principio, contrato Unico quando o tipo contratual
for suficientemente flexivel a ponto de abarcar as diversas prestagoes
contratuais em jogo; quando figurem somente duas partes ou, figurando
mais de duas, quando o interesse de todas elas for indissociavel e
disser respeito a operagdo econdmica subjacente como um todo;
quando houver compatibilidade temporal entre as prestacdes, bem
como, secundariamente, unidade de contraprestagao. (MARINO, 2009,
p. 119)

Ora, havendo um Unico contratante em posicdo de cliente e mais de um
contratante em posicao de fornecedor de bens ou servicos, com prazos compativeis
com uma operagao econdmica que congrega de modo indissociavel as prestacoes
encarregadas aos fornecedores, €, sendo a “operacao econémica subjacente” um
servico devidamente listado como hipétese de incidéncia para o ISSQN, impde-se
que recaia sobre o valor global dos contratos a incidéncia do imposto referido. Nao

se reconhece aqui auténtica coligacao contratual, mas uma unidade contratual.

Segundo os critérios de De Crescenzo Marino, expostos na continuagao do
texto acima, o nexo de uma coligagdo contratual dificilmente configurara um fato
imponivel de ISSQN:

A contrario sensu, nas hipdteses mais nitidas de contratos
coligados encontra-se presente ao menos um dentre os trés fatores
seguintes: a) incongruéncia ou insuficiéncia dos tipos contratuais
envolvidos, isoladamente considerados, em relacdo a operacdo
econbmica subjacente; b) figurantes que somente participam de um ou
de alguns dos contratos coligados; c) diversidade temporal, de
contraprestacdo ou instrumental (previsdo de clausulas especificas para
cada um dos contratos). (MARINO, 2009, p. 119)

Note-se que estes critérios ndo permitem a recomposicdo de uma prestacao

de servigo (fato imponivel) no nexo que vincula contratos autenticamente coligados.

Ainda assim, a teoria da coligagao contratual ndo deve ser descartada para a
compreensao de negocios interligados em que se apresentam pessoas juridicas
diferentes. Podem ser lembradas a este respeito as relacées contratuais multiplas
estabelecidas no segmento de cartdes de crédito, envolvendo a empresa “mae” que
centraliza a administragdo do cartdo de crédito sediada em municipio escolhido por

ser “paraiso fiscal’”, as empresas ‘“filhas” terceirizadas que funcionam sem
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autonomia, em total dependéncia, como auténticas filiais estabelecidas em diversas
cidades, os estabelecimentos comerciais e os consumidores. Este é um exemplo de
coligacédo de contratos, relativa a um negécio complexo que envolve diversas
operagdes que se sujeitam ao ISSQN e que podem acarretar — como tem acontecido

— polémicas sobre 0 aspecto subjetivo e espacial da incidéncia do imposto.

Muitas vezes, a pluralidade de contratos serd o resultado automatico e
compulsério de uma situagédo anterior, como a terceirizagdo ou o desmembramento
formal de um empreendimento (mais de um CNPJ).

Pode-se afirmar, portanto, que a prestacdo de servicos indevidamente
decomposta em mais de um contrato, ndo se constituira um caso auténtico de

coligacao contratual, mas de unidade contratual.
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5 Conclusao

A questado juridica principal que buscou-se demonstrar — tendo como
pressuposto que o Direito € um sé (YAMASHITA, 2005, p. 67), a feicdo de um
sistema que ndo pode conter conflitos internos que comprometam seu
funcionamento — é que a unidade do fato imponivel da norma tributaria corresponde
a unidade do fato indivisivel do nosso Codigo Civil, sendo este fato uma prestacao

de servigos contratualmente assumida por um contribuinte de ISSQN.

Sob este aspecto, destaca-se o Direito Civil no papel de “legislagdo matriz”, é
o “direito comum” que “enfecha (sic) a dogmatica geral que informa a todos os ramos
do direito, privado, social e publico”, segundo Limongi Franca (YAMASHITA, 2005,
p. 74). O Direito Tributario, regulador da obrigacéo tributaria (nada mais que a
transposicdo para o direito publico administrativo da obrigacdo do Direito Civil, ja
detalhada e mapeada em seus elementos desde a Antigliidade), ndo se liberta deste
“direito comum”. Segundo Yamashita:

Os diversos ramos do Direito, como partes do universo juridico,
aparecem como parcelas de um todo, do qual jamais se podem libertar.
(YAMASHITA, 2002, p. 72)

O ISSQN é um imposto que tem por fato gerador (segundo a previsdo de
incidéncia) uma situagao de fato — e ndo uma situagéo juridica —, segundo consenso
na doutrina. O préprio CTN oferece esta classificacdo ao tratar do aspecto temporal

do fato gerador:

Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde 0 momento em que o se
verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os
efeitos que normalmente lhe séao préprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que
esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Fica facil compreender que o documento essencial na relacdo obrigacional
tributaria ndo é o contrato, mas a nota fiscal de servigo (ou documento fiscal de
mesma fungéo), previsto nas legislagdes ordinarias para servir ao registro do fato
imponivel e a subsungdo a hipétese de incidéncia. Ultrapassado este documento,
caso seja preciso coteja-lo com um ou outro dado ou documento, para certificagéo

de sua veracidade, apresentam-se varios outros elementos que: a) compdem
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“fotografias” diferentes, mais ou menos completas, do fato; b) informam o contexto
em que este se realizou do ponto de vista do prestador, do tomador e do exercicio
daquela atividade. O contrato, subtraido do direito civil e trazido para o exame do
direito tributério, reduz sua fungdo original privada a funcdo de ser uma das

“fotografias” do fato, a qual normalmente deve se harmonizar com o contexto.

Evidente e inegavel, que o contrato, embora ndo seja documento essencial na
relacdo obrigacional tributaria, vem até a seara do tributo com a sua presuncéo de
legitimidade. Equivale a dizer que a sua desconsideragao requer prova contraria

convincente e suficiente.

Adentra-se, entdo, no ambiente do direito civil, onde se ddo a conhecer as
clausulas gerais inauguradas em nossa legislacdo no novo Cédigo Civil de 2002
(funcédo social do contrato e principio da probidade) e com normas e conceitos
relevantes sobre a obrigagdo e os contratos (indivisibilidade do fato/obrigacdo
contratual, nexo entre contratos, complexidade objetiva do contrato, tipificacdo

contratual, contrato misto etc.).

Fica a convicgcdo de que o contrato dissimulado para afastar a correta e
devida hipotese de incidéncia existente na lista de servigos, através das praticas que
descrevemos rapidamente nesta monografia e que consistem da decomposicao de
um fato unitario e “organico”, ndo sobrevive a uma oposicdo metddica e criteriosa
que reuna o0s argumentos que convencem e as provas que demonstram,
empregando-se o0s preceitos consagrados do préprio direito civil (inspirador da
legislagéo “matriz”).
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