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RESUMO

BASTOS, Filipe Silvestre Lacerda. ISS: construindo um conceito constitucional de servico.
2016. 229 f. Dissertagdo (Mestrado em Financas Publicas, Tributagdo e Desenvolvimento) -
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016.

O presente trabalho trata do processo de construcdo do conceito constitucional de
servico. A Constituicdo Federal de 1988 trata da matéria tributaria de forma extensa. No
campo das competéncias tributarias, distribui o poder de tributar entre os entes federativos
tendo por base situagdes materiais, como servico, renda e propriedade. E necessario
aprofundar o que se pode entender por servico a fim de compreender a competéncia tributaria
conferida aos Municipios para instituir o ISS. Por outro lado, a competéncia conferida é para
tributar os servigos definidos em lei complementar. Dessa forma, € preciso entender a relacao
entre a competéncia tributaria dos Municipios e o papel exercido pela lei complementar
federal. O trabalho examina as funcGes atribuidas a lei complementar e estuda a existéncia de
conceitos constitucionais, com foco no sistema rigido de atribuicdo de competéncias.Com
base na existéncia de conceitos constitucionais, avanga para compreender o processo de
construcdo, apresentando concepcbes e a proposta de abordagem. Tendo em conta essa
estrutura,trata do conceito constitucional de servico, analisando a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal eacepcGes atribuidas a “servico”. Confrontando as concepcdes, sustenta o
conceito basico que se entende adequado, que é complementado pelo cotejo com o sistema
constitucional. Por fim, o trabalho apresenta a proposta de conceito constitucional de servico,
gue € posto para exame em situacdes especificas.

Palavras-chave: Competéncia tributaria. Imposto. Servigo. Conceito constitucional.



ABSTRACT

BASTOS, Filipe Silvestre Lacerda. ISS:constructing a constitutional concept of service. 2016.
229 f. Dissertacdo (Mestrado em Financas Puablicas, Tributacdo e Desenvolvimento) -
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016.

The present assaydeals with the construction’s process of the constitutional concept of
service. The Federal Constitution of 1988 deals with tax matters extensively. In the field of
tax powers, distributes the power to tax between the federative entities based on material
situations, as service, income and property. It is necessary to deepen what is the meaning of
service in order to understand the tax power granted to municipalities to institute the ISS. On
the other hand, given competence is to tax services defined in the complementary law. Thus,
it is important to understand the relationship between the taxpower of the municipalities and
the role played by federal complementary law. The assay examines the functions attributed to
complementary law and studies the existence of constitutional concepts, focusing on rigid
system of division of powers. Based on the existence of constitutional concepts, advances to
understand the construction process, presenting concepts and the proposed approach. Given
this structure, deals with the constitutional concept of service, analyzing the jurisprudence of
the Federal Supreme Court and meanings for “service”. Confronting the views, holds up the
basic concept that is compatible, which is complemented by comparison with the
constitutional system. Lastly, the paper presents the proposed constitutional concept of
service and analyses specific situations.

Keywords: Tax power. Tax. Service.Constitutional concept.
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INTRODUCAO

A regulacdo da matéria tributaria na Constituicdo Federal de 1988 € notavelmente
extensa.Em relacdo aos impostos, a Constituicdo promove uma distribuicdo detalhada do
poder de tributar entre os entes federativos, tendo por critério principal materialidades. Nesse
sentido, atribui aos Municipios a competéncia para instituir imposto sobre servicos.

Como compreender esse sistema de competéncias? O que se pode extrair da
Constituicdo ao atribuir aos Municipios a competéncia para instituir o denominado Imposto
sobre Servigos (ISS)?

Outro ingrediente € adicionado nesse problema, a lei complementar federal. A
Constituicdo confere competéncia para que a lei complementar da Unido regule diversos
aspectos tributérios, inclusive, tributos de competéncias de outros entes federativos. O que
traz a necessidade de compreender como se relaciona essa lei complementar da Unido com a
competéncia tributéaria conferida a Estados e Municipios.

O Imposto sobre Servicos traz exemplo classico dessa relacdo, se de um lado, a
Constituicdo atribui competéncia tributaria aos Municipios, de outro, no mesmo dispositivo,
assevera que a lei complementar deve definir os servicos tributaveis.

A possibilidade de tributacdo pelo ISS de algumas situacdes especificas é objeto de
intensa controveérsia, com opinides doutrinarias favoraveis e contrarias, com fundamentos
dispares. Esse estado se reflete em um contencioso expressivo, administrativo e judicial, em
que Municipios e contribuintes defendem cada qual a posi¢do que,em principio, Ihe pareceria
mais favoravel, aqueles pela incidéncia, estes pela ndo incidéncia.Fisco e contribuinte em
polos opostos. Ocorre que ndo se pode olvidar a supremacia da Constituicdo, que orienta a
todos.

A tributacdo ndo é um mal estatal, compreendendo tarefa relevante para angariar
recursos necessarios para a consecucdo de diversos mandamentos constitucionais. Se ha
problemas no funcionamento do Estado, na aplicacdo dos recursos publicos, é preciso corrigi-
los, valendo-se do adequado funcionamento das instituicBes publicas ou privadas nesse
controle, que, sobretudo, depende das pessoas.

O funcionamento por vezes deficiente ndo justifica condutas que impliquem
desrespeitar o disposto na Constituicdo ou na legislagédo infraconstitucional com o interesse de
arcar com a menor carga tributaria. Posi¢cdes que tenham esse pressuposto ndo merecem a

tutela constitucional, existindo os instrumentos juridicos adequados de controle.
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Por outro lado, o Estado ndo é um fim em si. Os individuosprecisam assumir a posicao
central, esses devem ser compreendidos como fim do Estado. Se ha setores, atividades ou
pessoas que sdo indevidamente beneficiados por alguma méa estruturagdo do sistema
tributario, que sejam feitas reformas, ndo perpetuando as iniquidades.

No entanto, esse contexto ndo pode servir para que se busque tributar com argumentos
deturpados de justica, sem que sejam respeitados os limites impostos pela Constituicdo e
olvidando a existéncia de um sistema constitucional.A tributacéo € balizada pela Constituigéo,
ndo justificando a defesa de posi¢cdes que visem apenas ao aumento da arrecadacdo, sem
atencdo aos pardmetros constitucionais. Afinal, o Estado ndo é um fim em si, nem pode ser
instrumentalizado para atender aos interesses de pessoas que temporariamente estejam no
poder.

Isso apenas acirra a oposicdo entre Estado e individuo, Fisco e contribuinte, voraz
arrecadador e sonegador contumaz. Com caminhos diametralmente opostos, o equilibrio que é
tdo necessario parece estarbem distante.

E imperioso que formas de dialogo sejam apresentadas a fim de tentar diminuir a
animosidade existente. Ndo é o objeto deste trabalho tratar de meios de aproximacdo e
convergéncia de interesses. No entanto, € com base nesse cenario e com esse convencimento
que se busca tratar do tema.

Ao longo do trabalho, analisa-se,criticamente,a relacdo entre a Constituicdo e a lei
complementar, concepcdes sobre a forma de se compreender o sistema constitucional de
competéncias e sentidos para o que se pode entender por servigo. Utiliza-se deobras
doutrindrias e da andlise de julgados, em especial, do Supremo Tribunal Federal,
considerando a natureza constitucional da matéria.

Com base nesse arcabouco, estrutura-se a nossa proposta de abordagem do tema,
informado pela ideia de convergéncia e de estruturacdo coerente dos argumentos. Néo se
pretende aparentar neutralidade nem valer-se de pretensa descoberta da “resposta correta”,
mas apenas 0 modo que, apés analisar argumentos de diversas direcBes, a nosso ver,parece
mais adequado para a compreensao da tematica.

Desde logo, também se alerte o leitor que a conclusdo a que se chega ndo representa a
descoberta de algo que tenha passado de forma inadvertida por inimeros autores que trataram
do tema. Nem essa era a pretensdo inicial. O que se tinha por objetivo e que espera que 0
presente texto possa de alguma forma ter alcangado € apresentar uma analise coerente e

devidamente fundamentada sobre o tema.



13

Com o trabalho, cré-se que essa pré-compreensao sobre a necessidade de diminuicdo
de oposices injustificadas possa ser concretizada em algum grau, ainda que reduzido.

Passa-se a apresentar a estruturacéo do trabalho.

No primeiro capitulo, traz-se uma visdo geral do Imposto sobre Servigos (ISS),
especialmente, a relagéo das disposi¢Oes constitucionais e a lei complementar. Inicia-se com o
historico do imposto, ao final, com a apresentacdo da sistematica prevista na Constitui¢do
Federal de 1988. Em seguida, passa-se a tratar das competéncias conferidas pela Constituicéo
a lei complementar federal, primeiro de ordem geral e, depois, analisando as competéncias no
tocante ao ISS, com foco na anélise da competéncia para definir os servigos tributaveis.

No segundo capitulo, examina-se a existéncia de conceitos constitucionais no plano
das competéncias tributarias. Primeiramente, analisa-se a classificacdo entre tipos e conceitos,
tecendo considerac6es sobre a atividade interpretativa, ao final, apresentando o que se propde.
Em seguida, faz-se algumas consideracfes sobre o processo de conhecimento, importantes
para o desenvolvimento do trabalho. Por fim, examina-se o sistema de competéncias
tributarias estabelecido pela Constituicdo e sua relacdo com os conceitos constitucionais.

No terceiro capitulo, examina-se o0 processo de construcdo dos conceitos
constitucionais. De inicio, examinando algumas concepcdes existentes, como a do in dubio
pro contribuinte e a “tese do império do Direito Privado”. Neste capitulo, apresenta-se a
proposta de como se compreende 0 processo de construgdo dos conceitos constitucionais,
trazendo consideracdes sobre um caso pratico. Situa-se também a proposta em um ambiente
de dialogo, destacando o papel dos precedentes nesse processo. Ainda, aprecia-se o fenbmeno
de modificacéo dos conceitos.

Por fim, no quarto capitulo, trata-se do conceito constitucional de servico tributavel
pelo ISS. Primeiramente, analisando a jurisprudéncia do STF sobre o tema. Depois,
examinando alguns sentidos possiveis que sdo apontados para servi¢os. Posteriormente, a
partir da construcdo do conceito prévio que se entende adequado, realiza-se a
complementacdo desse conceito mediante uma interpretacdo sistematica da Constituicéo.
Com base no conceito constitucional de servigo apresentado, tecem-se algumas consideragdes
sobre sua relagdo com a lei complementar (federal), lei municipal e situagdes concretas,

elegendo algumas situacOes controvertidas para analise.
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1. O IMPOSTO SOBRE SERVICOS NA CONSTITUICAO E A
REGULAMENTACAO PELA LEI COMPLEMENTAR

1.1 Histérico do ISS

O ISS aparece pela primeira vez em 1965, com a edi¢cdo da Emenda Constitucional n°
18 a Constituicdo Federal de 1946, conhecida por promover verdadeira reforma do Sistema
Tributario, conforme a autodenominacdo da emenda. Apesar de o ISS na configuracdo
existente ter surgido com a emenda, ha outras formas de tributacdo sobre servicos que podem
ser vistas como antecedentes historicos.

E comum encontrar na doutrina a referéncia ao Alvara de 20 de outubro de 1812 como
a primeira manifestacdo da tributacdo de servicos no Brasil,porém com campo de incidéncia
bastante restrito, alcangando apenas algumas profissdes ou atividades lucrativas.*

O imposto que teria sido batizado de “Imposto do Banco” foi posteriormente alterado,
passando a ser denominado de “Imposto sobre Lojas”, aumentando seu campo de incidéncia
para qualquer casa que tivesse géneros a venda.?Com o advento da Lei Orcamentéria n®1.114
de 1860, outro diploma legislativo apontado como relevante nessa fase inicial de tributacio

de servigos, o “Imposto sobre as Lojas” da lugar ao Imposto de Indstrias e Profissdes,*que

THARADA, Kiyoshi. ISS: doutrina e pratica. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 1-2; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado
de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: os tributos na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar: 2007, v.
4.p. 357.

2 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e pratica do Imposto sobre Servicos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984. p. 5.

3 Referindo-se a taxa que compreenderia todas as indstrias e profissdes, transcreve-se o trecho do dispositivo:
“Art. 11. O Governo fica desde ja autorisado:§ 10. Para substituir 0 imposto estabelecido pelo § 2° do Alvara de
20 de Outubro de 1812, e alterado pelo art. 8°, § 4° da Lei de 22 de Outubro de 1836, e art. 10 da de 21 de
Outubro de 1843, por huma taxa, que devera comprehender todas as industrias e profissdes que forem exercidas
nas differentes Cidades e Villas do Imperio, com excepcdo somente das que pela natureza privilegiada das
respectivas funccdes, e ou pela reconhecida insufficencia e penuria de seus recursos, ndo a deverem ou puderem
supportar. A referida taxa serd em parte fixa, e em parte variavel, assentando a fixa sobre a natureza, classe e
condicdo das industrias e profissdes, e importancia commercial das Cidades e Villas em que forem exercidas, e a
variavel sobre o valor locativo do predio, ou local, em que funccionarem. Huma e outra serdo estabelecidas pelo
Governo: ndo devendo porém exceder a taxa variavel a 10 por cento, quando se der a0 mesmo tempo o
pagamento da fixa, e a 20 por cento no caso contrario”.

4 Para aprofundar a origem histérica da tributagdo de servigos, ver: CAVALCANTI, Amaro. Elementos de
Financas: estudo theorico-pratico. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1896. p. 243-251. O autor analisa o
imposto de industria e profissdes, tecendo consideragdes sobre seus antecedentes. Além dessa obra, ver:
PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; CARDOSO, Lais Vieira. Comentarios a lista de servigos anexa a lei
complementar n. 116/2003. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.). ISS:
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passa a abranger todas as industrias e profissdes, ou seja, alcancando qualquer atividade
lucrativa, inclusive determinados servigos.

No campo constitucional, a primeira previsdo de tributacdo sobre servigos surgiu com
a Constituicdo de 1891, que atribuia aos Estados a competéncia para instituir Imposto sobre
IndUstrias e Profissdes.> Com a Constituicio de 1934, o imposto permaneceu na competéncia
tributaria dos Estados, porém arrecadado por estes e pelos Municipios em partes iguais.®
Além disso, aos Municipios foi atribuida a competéncia para instituicdo de imposto sobre
diversdes publicas,’que era, por assim dizer, uma previsio especifica do imposto de Industria
e Profissdes, na parte relativa a diversao publica, campo que posteriormente foi alcangado
pelo 1SS.8lsso se repetiu na Constituicdo Federal de 1937.Com o advento da Constituicio de
1946, o Imposto sobre Industria e Profissdes passou para a competéncia dos municipios, que
ainda mantinham a competéncia de instituir Imposto sobre Diversdes Pdblicas.®

Por mais que se possa apontar o Imposto sobre Industrias e Profissdes como
antecedente imediato do ISS, os campos de abrangéncia ndo coincidem. Aquele abrangeria a
atividade econdmica de industria e estaria relacionado com categorias profissionais, ao passo
que neste ha uma limitac&o aos servicos.°

O Imposto sobre Servicos foi introduzido pela Emenda Constitucional n° 18 de 1965

e veio para substituir o antigo Imposto de Industrias e Profissdes, previsto na Constituicdo de

LC 116/2003 a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: MP, 2008. p. 446-449;
MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e pratica do Imposto sobre Servigos. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984. p. 1-7.

5 «Art. 9° - E da competéncia exclusiva dos Estados decretar impostos:

[...]4°) sobre industrias e profissdes” .

6 «Art. 8° - Também compete privativamente aos Estados:

| - decretar impostos sobre:

[...] g) industrias e profissoes;

[...]1 §2°- 0O imposto de industrias e profissdes sera langado pelo Estado e arrecadado por este e pelo Municipio
em partes iguais”.

T«Art. 13 (...) § 2° - Além daqueles de que participam, ex vi dos arts. 8°, § 2°, e 10, paragrafo Unico, e dos que
Ihes forem transferidos pelo Estado, pertencem aos Municipios:

[...] 11l - o imposto sobre diversées publicas”.

8 MORAES, Bernardo Ribeiro. Doutrina e préatica do Imposto sobre Servigos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1984. p. 44-50.

9 «“Art. 29. Além da renda que lhes ¢ atribuida por forca dos §§ 2°, 4°, 5° e 9° do art. 15, e dos impostos que, no
todo ou em parte, Ihes forem transferidos pelo Estado, pertencem aos Municipios 0s impostos:

[.-]

IV — de licengas

V - de indstrias e profissoes;

VI - sobre diversdes publicas”.

10 Aliomar Baleeiro aponta que o Imposto de IndUstrias e ProfissGes abrangeria os servigos e as atividades
econdmicas de industrial, comerciante e produtor agricola. Direito Tributario Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1976. p. 264-265.

L «Art. 15. Compete aos Municipios o impdsto s6bre servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos na
competéncia tributaria da Unido e dos Estados”.
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1946. A referida emendatambém deixou de prever o0s seguintes impostos municipais: Imposto
de DiversGes Publicas, que, como visto, era uma incidéncia especifica do Imposto de
Industrias e Profissbese o Imposto de Licenca, que operava basicamente como uma
duplicacio ou agravamento do Imposto de Industrias e Profissdes.'? Dessa forma, o Imposto
sobre Servigos veio para substituir os referidos impostos.*®

Em sintese, na se¢do sobre impostos sobre a producdo e a circulacdo, a Emenda
Constitucional n°18 de 1965 repartiu as competéncias da seguinte forma: a Unido, o Imposto
sobre Produtos Industrializados e sobre Operagdes de Crédito, Cambio e Seguro, Titulos e
Valores imobiliarios; aos Estados, o Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e, por fim,
aos Municipios, o Imposto sobre Servicos. Assim, fez-se a divisdo, de forma que cada ente
federativo tivesse competéncia para instituir impostos em parte da cadeia de producdo e de
circulacdo. De modo mais preciso, a competéncia atribuida aos Municipios era de tributar os
servigos ndo contidos na competéncia da Unido e dos Estados, o que impedia, por exemplo, a
tributacdo dos servicos de transporte e comunicacao, a época de competéncia da Unido (salvo
0s de natureza estritamente municipal). Assim, o ISS apresentava-se com estrutura
semelhante a posteriormente trazida pela Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicio de 1967 incorporou,'* em grande parte, o sistema tributario desenhado
pela Emenda Constitucional n° 18 de 1965, inclusive, a previsdo do ISS na competéncia
municipal,*® o que se repetiu com o advento da “Emenda Constitucional” n° 1 de 1969.'° Na
Constituicao de 1988, o imposto manteve-se na esfera municipal (art. 156, inciso I11).

No plano infraconstitucional, logo apds o surgimento do ISS na Constituicdo, foi
editada a Lei n°5.172/1966 que nos artigos 71 a 73, buscou regular o imposto municipal.
Com aEmenda Constitucional n° 18 de 1965 a Constituicdo Federal de 1946, embora haja

2 MORAES, Bernardo Ribeiro. Doutrina e pratica do Imposto sobre Servicos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984. p. 49-50.

13 Bernardo Ribeiro de Moraes destaca que outro imposto que também foi suprimido foi o Imposto de
Transagdes, instituido por alguns Estados no exercicio da competéncia residual, mas que acabou onerando
algumas modalidades de servicos. Doutrina e préatica do Imposto sobre Servi¢os. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984. p. 44-49.

14 AHMED, Fernando José; NEGREIROS, Plinio José Labriola de Campos. Histéria dos tributos no Brasil. 2.
ed. Sdo Paulo: SINAFRESP, 2012. p. 284.

15 «Art. 25 - Compete aos Municipios decretar impostos sobre:

(...) IT - servigos de qualquer natureza ndo compreendidos na competéncia tributaria da Unido ou dos Estados,
definidos em lei complementar”.

16 «Art. 24. Compete aos municipios instituir impdsto sdbre:

(...) I - servicos de qualquer natureza ndo compreendidos na competéncia tributaria da Unido ou dos Estados,
definidos em lei complementar”.
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mencéo de lei complementar em alguns dispositivos, ndo se estabeleceu distingdo em relacéo
as demais leis.}’A Lei n°5.172/1966 foi aprovada como lei ordinaria da Uni&o.

Com a Constituicdo de 1967, previu-se um processo legislativo diferenciado para a
aprovacdo de leis complementares. * Além disso, a referida Constituicdo estatuiu que
incumbia & lei complementar veicular normas gerais de direito tributario, dispor sobre
conflitos de competéncia e regular as limitacbes ao poder de tributar, matérias que eram
reguladas pela Lei n° 5.172/1966, intitulada Cddigo Tributario Nacional pelo Ato
Complementar n° 36 de 1967. Considerando a validade a luz da Constituicdo vigente a época
em que foi editado e a compatibilidade material com a Constituicdo de 1967, o Cddigo
Tributério Nacional (CTN) foi recepcionado pelo novo ordenamento constitucional. Uma vez
gue a nova Constituicdo exigia lei complementar para cuidar do assunto, eventual alteracéo
somente seria possivel por lei complementar.

Os respectivos dispositivos do CTN foram logo revogados com o advento do Decreto-
lei n°® 406/1968, que passou a regular integralmente o ISS. A disciplina através da figura do
decreto-lei embasou-se no famigerado Ato Institucional n°5 (art. 2°, § 1°).1°Com o objetivo de
definir os servicos, o Decreto-lei n°® 406/1968 instituiu uma lista. Com as alteracGes
promovidas, em especial pelo Decreto-lei n°® 834/1969 e pela Lei Complementar n° 56/1987
(dois diplomas legislativos que modificaram a lista de servicos),?® o Decreto-lei n° 406/1968
foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.2* O Decreto-lei regulamentou a matéria

17 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 143. E-book.; AMARO,
Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 14. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.170-171; CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 78-79.

18 «“Art. 49 - O processo legislativo compreende a elaboragio de:

I - emendas a Constituicéo;

Il - leis complementares a Constituigao;

Il - leis ordinarias [...]".

“Art. 53 - As leis complementares a Constituicdo serdo votadas por maioria absoluta dos membros das duas
Casas do Congresso Nacional, observados os demais termos da votagdo das leis ordinarias.”

19 «“Art. 2° - O Presidente da Republica podera decretar o recesso do Congresso Nacional, das Assembléias
Legislativas e das Camaras de Vereadores, por Ato Complementar, em estado de sitio ou fora dele, sé voltando
0s mesmos a funcionar quando convocados pelo Presidente da Republica.

§ 1° - Decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo correspondente fica autorizado a legislar em todas as
matérias e exercer as atribuicdes previstas nas Constituicdes ou na Lei Orgéanica dos Municipios”.

20 MELO, José Eduardo Soares de. ISS: aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 52-55.
Cumpre anotar que o autor defende que a Lei Complementar n® 56 padeceria de vicio formal, ndo sendo
recepcionada pela CF de 1988. Porém, o STF e o STJ reconheceram a vigéncia da lei em seus julgados. (STF,
RE 361829, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 13/12/2005, DJ 24-02-2006
PP-00051 EMENT VOL-02222-03 PP-00593 LEXSTF v. 28, n. 327, 2006. p. 240-257 RIP v. 8, n. 36, 2006. p.
299-310; STJ, REsp 32.133/SP, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, SEGUNDA TURMA, julgado
em 20/09/1993, DJ 11/10/1993. p. 21307).

21 STF, RE 262598, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. CARMEN LUCIA,
Primeira Turma, julgado em 14/08/2007, DJe-112 DIVULG 27-09-2007 PUBLIC 28-09-2007 DJ 28-09-2007
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até que adveio em 2003 a Lei Complementar n° 116. V&rios autores ainda ressalvam os § 1° e

8§ 3° do art. 9° do Decreto-lei n° 406,% que ndo teriam sido revogados pela lei nova,

permanecendo em vigor. Esse é o posicionamento do Superior Tribunal de Justica (STJ).%
Com essa sucinta apresentacdo da evolucgéo historica legislativa, pode-se compreender

melhor a previséo do ISS na Constituicdo Federal de 1988 e no plano infraconstitucional.

1.2 Func0es gerais da lei complementar e as teorias dicotbmica e tricotdmica

Conforme visto, a Emenda Constitucional n° 18 de 1965 introduziu o ISS no sistema
constitucional brasileiro.A emenda atribuiu a lei complementar a funcdo de fixar os critérios
para distinguir os servigos de qualquer natureza (esfera municipal) da circulagcdo de
mercadorias (esfera estadual), com o escopo de solucionar potencial conflito de competéncia.
Com a Constituicao de 1967, previu-se um processo legislativo diferenciado para a aprovacao
de leis complementares, o que se repetiu com o advento da “Emenda Constitucional” n° 1 de
1969.Além disso, em ambas, ao trazer a competéncia para 0s municipios instituirem o ISS, ja
era prevista a funcdo da lei complementar para definir os servigos, veicular normas gerais de
direito tributario, dispor sobre conflitos de competéncia e regular as limitacdes ao poder de
tributar.Durante muito tempo existiu acalorado debate quanto as matérias que estariam
reservadas a lei complementar, sendo comum a referéncia a duas linhas béasicas de
pensamento: a dicotdmica e a tricotdmica.

A discussao tinha por pano de fundo o disposto na Constituicdo de 1967, reproduzido
de forma quase idéntica pela Emenda Constitucional n® 01 de 1969,%* que, ao tratar do sistema

tributario, discriminou as matérias que seriam tratadas por lei complementar. Havia quem

PP-00030 EMENT VOL-02291-04 PP-00641 RB v. 19, n. 528, 2007. p. 38-40; STF, S. 663 — “Os §§ 1° ¢ 3° do
art. 9° do Dec.-lei 406/68 foram recebidos pela Constitui¢do.”

22 Por todos, ver MELO, José Eduardo Soares de. ISS: aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2008.p. 170-172.

23 REsp 858493/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/10/2008, DJe
05/11/2008; REsp 897471/ES, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
20/03/2007, DJ 30/03/2007. p. 303. Ha também discussao quanto a vigéncia do § 2° do art. 9°, especificamente
sobre a alinea “b”. O STJ posicionou-se no sentido da ndo revogacdo (REsp 1327755/RJ, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/10/2012, DJe 05/11/2012). Interposto recurso
extraordindrio, esta pendente de definicdo no STF (RE 826713, Rel. Min. Roberto Barroso).

24 «Art. 18. [...] §1° Lei complementar estabelecerd normas gerais de Direito Tributario, dispora sobre os
conflitos de competéncia nessa matéria entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regulara
as limitagdes constitucionais ao poder de tributar”.
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entendesse que a lei complementar apenas poderia dispor sobre conflitos de competéncia e
limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Quanto as normas gerais, em verdade,
deveriam buscar fundamento em uma das duas fungdes, ndo constituindo matéria autbnoma.
Eis os fundamentos da denominada teoria dicotdmica. Por outro lado, para os adeptos da
teoria tricotdmica, além dos conflitos de competéncia e das limitacdes constitucionais ao
poder de tributar, caberia um terceiro tipo de matéria (autbnomo): o estabelecimento de
normas gerais de Direito Tributario.®

A polémica foi minimizada com o advento da Constituicio de 1988,2° que firmou que
o0 papel da lei complementar de estabelecer normas gerais € distinto das fungdes de dispor
sobre conflitos de competéncia e de regular limitagdes constitucionais ao poder de tributar. O
art. 146, inciso Il da Constituicdo traz elenco de matérias que devem ser disciplinadas a titulo
de normas gerais, por exemplo, a defini¢do de tributos e suas espécies, bem como, em relacéo
aos impostos, a definicdo de fatos geradores, bases de calculo e contribuintes. N&o € possivel
desconsiderar que a CRFB/1988 previu no art. 146, inciso 1, a atribuicdo para estabelecer
normas gerais. A regra faz parte do conjunto de normas que amolda e caracteriza o
federalismo adotado pela Constituicdo de 1988, que possui viés centralizador.?’

Cabe, entdo, comentaras funcdes geraisda lei complementar em matéria tributaria.

Por meio da lei complementar, devem ser reguladas as limitagfes constitucionais ao
poder de tributar (art. 146, inciso 1l da CRFB/1988). Em termos de regulagéo das limitagdes

constitucionais ao poder de tributar, em principio, ndo se vislumbra questdes que merecam

25 Sobre a discussdo ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. E-
book. p. 144-145; CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 204-216.

2 A divergéncia arrefeceu, porém ndo desapareceu. Paulo de Barros Carvalho defende que mesmo a luz do art.
146, inciso Ill, correta é a dicotdmica, porquanto em relacdo as normas de direito tributario, as matérias
discriminadas somente podem ser tratadas a titulo de normas gerais caso remontem a conflitos de competéncia
ou a limitagGes constitucionais ao poder de tributar, prestigiando o principio federativo e a isonomia das pessoas
politicas. Op. cit. p. 214-215. Frederico Araljo Seabra de Moura ainda defende o carater dicotdmico, embora
com certa mitigacdo, eis que faz alusdo as funcbes priméaria (harmonizacdo normativa) e secundaria (em
especial, dirimir conflito de competéncia ou regular limitagcGes constitucionais ao poder de tributar) da norma
geral. Sobre as normas gerais tributarias e o ISS: lista de servicos, conflitos de competéncia e seguranga juridica.
In: MARTINS, lves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.). ISS: LC 116/2003 a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: MP, 2008. p. 89-91. Para nomear um defensor da
posicdo tricotdmica, que prevalece, cita-se Luciano Amaro, que assevera entender assim mesmo antes da
Constituicao de 1988. Direito Tributario Brasileiro. 14. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.168-169. Discorda-
se da posicdo de Betina Treiger Grupenmacher que afirma que a teoria dicotbmica teria prevalecido, para quem,
inclusive, seria a correta. A Regra-matriz de incidéncia do Imposto Sobre Servigos. Disponivel em:
<http://www.ibet.com.br/a-regra-matriz-de-incidencia-do-imposto-sobre-servicos-betina-treiger-
grupenmacher/>. Acesso em: 26 out. 2015. p. 7.

27 Nesse sentido: AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 192-
195.
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atencdo especial no plano do ISS. Assim, passa-se a tecer consideracdes sobre as funcdes de
fixar normas gerais e de resolver conflitos de competéncia.

O conceito de normas gerais ¢ de dificil determinagio,?® problema que nio acomete
apenas o Direito Tributario. Em outras matérias, a Constituicdo prevé que lei da Unido
Federal deverd trazer normas gerais, de ambito nacional, aplicdveis a todos os entes
federativos, embora ndo necessariamente seja lei complementar. Por exemplo, no Direito
Administrativo, em que incumbe a lei da Unido (ordinaria) estabelecer normas gerais sobre
licitacdo e contratacdo (art. 22, inciso XXVII da CRFB/1988). A doutrina também aponta a
dificuldade de se estremar o que é norma geral (carater nacional) e o que € aplicavel somente
a Unido Federal.

Nas competéncias legislativas, estatui-se que, no caso de competéncia concorrente,
cabe & Unido editar as normas gerais (art. 24, § 1°). Ha diversas matérias que estdo sujeitas a
competéncia concorrente, inclusive, o Direito Tributario, conforme disposto no inciso | do art.
24. De certo modo, o art. 24 esta alinhado com o art. 146, inciso Il1, que dispde caber a lei da
Unido (em matéria tributaria, lei complementar) fixar as normas gerais.

O conceito de normas gerais conta com alta dose de indeterminacdo. Porém, em
matéria tributaria, a Constituicdo Federal jA promoveu razoavel densificacdo, trazendo nas
alineas do art. 146, inciso Ill, extenso rol de matérias que sdo constitucionalmente
consideradas como normas gerais, dentre outras, a definicdo de tributos e de suas espécies,
bem como, em relacdo aos impostos discriminados na Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes. Saliente-se que prevalece o entendimento de que
o rol é exemplificativo, sobretudo pelo dispositivo conter em sua parte final, a expressdo
“especialmente sobre”, o que denota que existem outras matérias, além das enumeradas, que

podem ser consideradas como normas gerais.

28 Rubens Gomes de Sousa traz uma explicagio histérica da introdugio de “normas gerais”, que aparece na
Constituicdo de 1946, ao atribuir competéncia legislativa da Unido para legislador sobre normas gerais de direito
financeiro (art. 5°, inciso XV, “b”).0O autor afirma que a origem do dispositivo ¢ atribuida ao deputado Aliomar
Baleeiro. A ideia inicial do deputado era atribuir a Unido competéncia ampla para legislar, tendo como Unica
limitagdo ser uma questdo nacional, ou seja, que tocasse as trés esferas: Unido, Estados e Municipios. No
entanto, a proposta encontrou resisténcia politica, sendo invocado que isso poria em risco a autonomia dos
Estados e dos Municipios e, em ultimo grau, o proprio regime federativo. Com base neste cenario, Aliomar
Baleeiro teria apresentado como solu¢do de compromisso que a competéncia fosse limitada a edi¢do de “normas
gerais”. Nao haveria qualquer proposta inicial de sentido para a expressdo “normas gerais” e como delimitaria a
competéncia, sendo apenas uma forma de conseguir a aprovacdo do texto neste ponto.Cf.: SOUSA, Rubens
Gomes de; ATALIBA, Geraldo; CARVALHO, Paulo de Barros. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional:
parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 4-5.
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A despeito de ndo ser a hipdtese do ISS, na eventual auséncia de normas gerais, 0
Supremo Tribunal Federal entende que os entes tributantes podem exercer sua competéncia
legislativa plena, com base no art. 24, inciso, I, 81° e § 3°da Constituicdo Federal. Assim
posicionou-se em relago ao Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA).?

Vé-se, entdo, que ndo € um papel imprescindivel de modo a obstar o exercicio da
competéncia de instituir o tributo. O raciocinio seria aplicAvel ao Municipio. Conquanto o art.
24 apenas faca referéncia a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, entende-se que por forca
da competéncia para legislar sobre interesse local (art. 30, inciso 1), suplementar a legislacao
federal e estadual (art. 30, inciso Il) e instituir tributos de sua competéncia (art. 30, inciso Il e
art. 156, incisos I, Il e 1lI), fundamentos alinhados & autonomia municipal, na hipotética
auséncia de normas gerais em lei complementar da Unido, os Municipios poderiam exercer a
competéncia legislativa plena e instituir seus tributos.

Ha interpenetracdo das funcdes, uma vez que a lei complementar ao dispor sobre a
definicdo do fato gerador, esmiucando os contornos do imposto, contribui, também, para a
resolucdo dos conflitos de competéncia. Feita a observacdo, cumpre examinar o papel de a lei
complementar dirimir os conflitos.

Ha situacbes de possivel tributacdo por mais de um imposto de entes federativos de
niveis diversos, 0 chamado conflito vertical, e existem outras, em que um mesmo imposto é
exigido por mais de um Estado ou mais de um Municipio, seria o conflito horizontal.

No caso do ISS, é bastante comum a hipdtese de conflito horizontal, ou seja, mais de
um Municipio tributando.Ha divergéncia se é extraivel diretamente da Constituicdo o aspecto
espacial do 1SS.%°0 art. 3° da Lei Complementar n°® 116/2003 prevé que, em principio, 0
servigo considera-se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento do prestador,
salvo esteja enquadrado em umas excecles trazidas no extenso rol. Previsdo semelhante ao

que constava no Decreto-lei n°® 406/1968, art. 12, embora com menor nimero de excegoes.

29 RE 414259 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 24/06/2008, DJe-152 DIVULG
14-08-2008 PUBLIC 15-08-2008 EMENT VOL-02328-05 PP-00931 LEXSTF v. 30, n. 360, 2008. p. 160-165;
RE 601247 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 29/05/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-114 DIVULG 12-06-2012 PUBLIC 13-06-2012.

30 Betina Treiger Grupenmacher assevera que seria extraivel do art. 156, inciso I11 da Constituicdo que o aspecto
espacial seja do Municipio em que ocorre a prestacdo do servico. Regra-matriz de incidéncia do Imposto Sobre
Servigos. Disponivel em: <http://www.ibet.com.br/a-regra-matriz-de-incidencia-do-imposto-sobre-servicos-
betina-treiger-grupenmacher/>. Acesso em: 26 out. 2015. p. 12-15. Em sentido diverso, SAUER, Jodo
Guilherme. ISS, sujeito ativo e "local da prestacdo”. A importancia dos elementos de conexdo para a construcéo
jurisprudencial. Revista Dialética de Direito Tributario, S&o Paulo, n.196. p. 83-94, jan. 2012. O autor destaca
gue no texto constitucional ndo é possivel vislumbrar uma opcao, refutando o argumento empregado em muitos
julgados do STJ da referéncia ao principio constitucional implicito da territorialidade. Conclui pela necessidade
de se privilegiar o tratamento infraconstitucional.
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N&o obstante, sabe-se que o Superior Tribunal de Justica (STJ) durante muito tempo
deixou de observar o critério apontado pela legislacdo infraconstitucional, porém sem declarar
sua inconstitucionalidade (posicionamento firmado sob a égide do Decreto-lei n°
406/1968),%afirmando que o ISS seria devido no local da efetiva prestacdo de servico, o que
mereceu criticas de parte da doutrina.320 STJ por vezes justificava seu posicionamento como
forma de combater o problema fatico de “transferéncia simulada” de estabelecimento de
prestadores para municipios de baixa tributacdo, o que ndo seria o instrumento adequado, vez
que existindo fraude ou simulagdo, ndao haveria vinculagdo ao “estabelecimento
ficto” *Posteriormente & edicdo da Lei Complementar n® 116/2003, o STJ vem declarando
aceitar o critério adotado pela lei complementar, porém ainda ha instabilidade,0 que estd em
desacordo com a seguranca juridica.>*

N&o é o objeto de estudo aprofundar a divergéncia se o aspecto espacial do ISS é
extraivel diretamente da Constituicdo.Porém, ainda que se entenda que o aspecto espacial seja
o territorio do Municipio em que ocorre a prestacao do servigo e que ndo haveria fundamento
normativo para se afastar de tal linha, em algumas situacGes, havera dificuldade em se
estabelecer onde se deu a prestacdo de servigos. Assim, pelo menos nestes casos, haveria
espaco para a lei complementar atuar com o escopo de prevenir potenciais de conflitos de
competéncia, por exemplo, através de uma presuncdo de onde se considera ocorrido o servigo.

Quanto ao conflito vertical, pode-se citar o exemplo entre o ICMS e o ISS, em que se
tenha dificuldade de se estabelecer diante de uma situacdo, se é caso de circulacdo de
mercadoria ou de servigo. Ha um espaco para a lei complementar dirimir tais conflitos, o que
sera aprofundado em tdépico posterior. A doutrina ressalta outros campos de potenciais
conflitos do ISS, por exemplo, com o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e o
Imposto sobre Operagdes Financeiras (I0F).%

Surgem questionamentos sobre a possibilidade, em tese, de bitributacdo, considerando
que a discriminacdo de competéncias tributarias firmada na CRFB/1988 € rigida, baseando-se

em competéncias privativas. Se as competéncias atribuidas sdo normas constitucionais, 0s

31 A titulo de exemplo, ver: EREsp 130.792/CE, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, Rel. p/ Acérddo Ministra
NANCY ANDRIGHI, PRIMEIRA SECAOQ, julgado em 07/04/2000, DJ 12/06/2000. p. 66.

32 SANTIAGO, Igor Mauler Santiago. A interminavel questdo do local de pagamento do ISS. RevistaConsultor
Juridico, ago. 2012. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-ago-08/consultor-tributario-interminavel-
guestao-local-pagamento-iss. Acesso em: 29 dez. 2015; SAUER, Jodo Guilherme. ISS, sujeito ativo e "local da
prestacdo”. A importancia dos elementos de conexdo para a construcdo jurisprudencial. Revista Dialética de
Direito Tributario, Sao Paulo, n.196. p. 83-94, jan. 2012.

33 SANTIAGO, Igor Mauler Santiago. Op. cit.

31dem.

% Ver: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: os tributos na
Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. v.4. p. 367-374.
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limites poderiam ser alterados por normas de carater infraconstitucional? A pretexto de dispor
sobre conflitos, a lei complementar estaria habilitada a limitar a competéncia municipal?

Em que pese esse ponto da atribuicdo de competéncias ser explorado mais a frente,
cumpre, desde logo, analisar o argumento para compreender o papel da lei complementar
fixado pelo art. 146, inciso . Por mais que se entenda que a reparticdo do poder de tributar a
partir de materialidades ja trace as linhas gerais de cada imposto, isso ndo impede a existéncia
de zonas de sobreposicdo. N&o por outra razdo, a propria Constituicdo Federal no art. 146,
inciso I, firmou a funcdo de a lei complementar dirimir os conflitos de competéncia. Nao se
pode negar a lei complementar funcéo que lhe foi expressamente reservada pela Constituicéo.
Refutar minimo papel, sem maior aprofundamento, implica supor uma excessiva suficiéncia
do rigido sistema de competéncias tributarias instituido pela Constituicdo. Em verdade, o
argumento levaria a inobservancia da prépria Constituicdo, que dispds caber a lei
complementar a resolucdo dos conflitos de competéncia em matéria tributaria.

N&o obstante, é possivel o controle de constitucionalidade da lei complementar em
face da Constituicdo, a partir da analise de compatibilidade entre o critério eleito e o sistema
constitucional de competéncias. O que se busca alertar é que ndo se pode recusar espaco a lei
complementar e que do sistema rigido de competéncias tributarias ndo decorre a
impossibilidade de potenciais conflitos de competéncia. Isso é corroborado pela propria
Constituicdo ao asseverar ser funcdo da lei complementar solucionar os conflitos de
competéncia, pressupondo, entdo, que existem ou podem existir.

Em estudo sobre o tema, Gustavo da Gama Vital de Oliveira alerta para a
autocontencao judicial necessaria no controle dos critérios eleitos pela legislacdo. Dentre as
questBes abordadas, cumpre apontar a precisa critica quanto a utilizacdo de argumentos de
racionalidade econémica ou de politica fiscal para invalidar a op¢do feita pelo legislador
infraconstitucional.®® De fato, a critica parece oportuna, eis que a Constituicdo atribuiu a lei
complementar a funcéo de dispor sobre os conflitos de competéncia. Apesar de o sistemaser
rigido, ha zonas de potenciais conflitos. A partir da propria no¢do de racionalidade e de
coeréncia no sistema juridico, deve-se ter como premissa que a lei complementar, dentre
outras condicionantes, tenha levado em conta a racionalidade econdmica ao eleger o critério

para dirimir o solucionar o conflito de competéncia. Invalidar a opc¢do da lei complementar

3 Federalismo fiscal, jurisdicdo constitucional e conflitos de competéncia em matéria tributaria: o papel da lei
complementar. In: GOMES, Marcus Livio; VELLOSO, Andrei Pitten (Org.). Sistema constitucional tributario:
dos fundamentos tedricos aos hard cases tributarios. Estudos em homenagem ao Ministro Luiz Fux. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 197-210.
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unicamente sob o argumento de racionalidade econémica, sem aprofundar a problematica e
notar que existem outros fatores que também devem ter sido sopesados em sua edi¢do, ndo

parece ser a leitura mais adequada.

1.3 Fungdes especificas da lei complementar no ISS

1.3.1 Funcdes previstas no art. 156, § 3° da CRFB/1988

Além do art. 146, a Constituicdao previu papel adicional a lei complementar da Uniéo,
com 0 objetivo de conferir maior uniformidade e reduzir a liberdade de conformagdo dos
entes municipais. Ndo é algo exclusivo do ISS. Além de trazer extenso rol de dispositivos
dedicados ao ICMS, a Constituicdo previu caber a lei complementar dispor sobre diversos
aspectos do imposto (art. 155, § 2°, XI1).%

Incumbe & lei complementar fixar as aliquotas maximas e minimas; excluir sua
incidéncia de exportacdes de servicos para o exterior e regular a forma e as condi¢gdes como
isencOes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados (art. 156, § 3° da
CRFB/1988), alem de definir os servicos de qualquer natureza (art. 156, inciso Il da
CRFB/1988). Antes de adentrar na analise do art. 156, inciso Ill, que reclama exame mais
detido, cumpre trazer breves considerac6es sobre o art. 156, § 3° da CRFB/1988.

Dentre as fungdes previstas nos incisos do 8§ 3° do art. 156, a lei complementar deve
estabelecer as balizas para as aliquotas.

A fixacdo de aliquota méxima veio com a edicdo da Lei Complementar n°® 100/1999,

prevendo o teto de 5%, que foi revogada expressamente pela Lei Complementar n° 116/2003

37 Abstendo-se de analisar criticamente o caso, cumpre aludir brevemente a um exemplo da importancia da lei
complementar na visdo do STF, trata-se do RE 439.796. A Emenda Constitucionaln® 33/2001 alterou o art. 155,
§ 2°, IX, “a” em reacdo aposicionamento anterior do STF (Sumula 660), trazendo a expressa possibilidade de
incidéncia do ICMS na importagdo, mesmo que ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer seja a sua
finalidade. No julgado, ndo obstante a previsdo expressa na Constituicdo, o STF posicionou-se no sentido de que
somente apos a alteracdo da lei complementar 87/96 (o que se deu no final de 2002, Lei Complementar 114)
seria possivel que as leis estaduais fossem alteradas a fim de permitir a tributagdo da tais situagdes. Leis
estaduais alteradas no interregno entre a Emenda Constitucional 33/2001 e a Lei Complementar 114/2002
careceriam de fundamento de validade, eis que anteriores a edi¢do das normas gerais, 0 que somente veio com a
alteracdo na lei complementar. (RE 439796, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado
em 06/11/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-051 DIVULG 14-03-2014 PUBLIC 17-03-2014).
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(art.10), porém, esta manteve 0 mesmo percentual de aliquota maxima:5%.% Curioso notar
que o texto enviado a apreciacdo ao chefe do Executivo continha disposicao especifica para 0s
servigos de jogos e diversdes publicas (exceto cinema), em que a aliquota maxima seria de
10%. O inciso | foi vetado pelo Presidente da Republica por motivo de interesse publico, sob
0 argumento de que esse permissivo mais elevado poderia prejudicar o desenvolvimento das
atividades, em especial, destacando a necessidade de protecdo dos empreendimentos
turisticos.®® O veto ndo foi superado pelo Legislativo, de forma que, ha apenas uma aliquota
maxima geral de 5%.4°

Quanto a aliquota minima, a dindmica foi diversa. Em 2002, foi editada a Emenda
Constitucional n°37, alterando o art. 156, § 3°, inciso | da CRFB/1988 e determinando que a
lei complementar deveria fixar ndo sO as aliquotas maximas, mas também as aliquotas
minimas. Além disso, a indigitada emenda constitucional acrescentou o art. 88 ao Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT), que em seu inciso | dispGe que enquanto
ndo editada a lei complementar sobre o assunto, a aliquota minima é de 2%, salvo para 0s
servigos constantes dos itens 32, 33 e 34 (dentre eles, a construcdo civil) da Lista de Servicos
anexa ao Decreto-lei 406 de 1968 (a época, diploma legal que regulamentava a matéria).** A
Lei Complementar n® 116/2003 ndo dispds sobre a aliquota minima, logo esta segue definida
pelo ADCT.

Além das limitacBes das aliquotas, a lei complementar tem a funcdo de excluir a
incidéncia das exportacdes de servicos para o exterior, conforme art. 156, § 3°, inciso Il da

Constituicdo.

38 «Art. 8°As aliquotas maximas do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza séo as seguintes:

I- (VETADO)

Il — demais servigos, 5% (cinco por cento)”.

3 Confira-se a mensagem de veto: "Esta medida visa preservar a viabilidade econdmico-financeira dos
empreendimentos turisticos que poderdo ser afetados pela permissividade dada aos entes federados de disporem
da aliquota méxima de até 10% sobre o segmento de diversdes publicas nos quais se incluem Parques de
Diversdes, Centros de Lazer e congéneres, bem como Feiras, Exposi¢fes, Congressos e congéneres, elencados
nos itens 12.05 e 12.08, respectivamente, da Lista de servigos anexa a lei proposta, uma vez que sdo estas
atividades instrumentos vitais para a geracdo de emprego e renda como poélos de atracdo e de desenvolvimento
do turismo de lazer e de negécios em suas regides. Ademais, pela sua natureza, ndo tém capacidade econdmica
de absorver aliquota elevada, que pode chegar a 10%, sobre seu faturamento. Vale também ressaltar que
investimentos intensivos em capital, estratégicos para o desenvolvimento regional através do turismo, tém um
prazo de maturacgdo longo e sdo extremamente sensiveis as oscilagdes tributérias. Impde-se o veto, portanto, pela
contrariedade ao interesse publico."

40 Criticando a existéncia de uma Unica aliquota méaxima, sendo preferivel aliquotas maximas conforme os
diferentes itens de servico: HARADA, Kiyoshi. ISS: doutrina e pratica. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 25-30.

41 Os itens semelhantes na Lista Anexa a Lei Complementar n® 116/2003 seriam os seguintes: 7.02, 7.04 e 7.05.
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Quanto as exportacdes de servicos, a Lei Complementar n® 116/2003 trouxe em seu
art. 2°, inciso | a previsao de que o imposto ndo incide sobre a exportacdo de servi¢os para o
exterior. Ha divergéncia na doutrina sobre a natureza da desoneracao.

Por um lado, ha os que defendem que a desoneracdo adviria diretamente da
Constituicdo (art. 156, § 3°, inciso 11).*2Em sentido diverso, outros expdem que a desoneragio
ndo é extraida diretamente da Constituicdo, somente vindo com a previsdo na lei
complementar (art. 2°, inciso | da Lei Complementar n° 116/2003).**A segunda posi¢&o nos
parece a mais adequada, porquanto a desoneracéo ndo advém diretamente da Constituicéo.

A compreenséo do que configura imunidade é divergente na doutrina,**ndo cabendo
aprofundar as concepc@es no presente trabalho. Partindo do pressuposto de que a imunidade é
a norma constitucional que demarca (negativamente) o campo da competéncia tributaria,*a
situacdo que se comenta ndo seria uma hipotese de imunidade.A leitura que se faz do
dispositivo constitucional ndo é de demarcar negativamente o campo da competéncia
tributéria do ISS. Ha competéncia para tributar o ISS sobre as exportagdes, porém, em virtude
de uma norma infraconstitucional, reduziu-se, parcialmente, o campo de incidéncia da norma
tributaria, impedindo que se tribute as exportacdes de servigos.

Entdo, qual o papel da norma constitucional ao estabelecer que cabe a lei
complementar excluir da incidéncia do ISS as exportacdes de servigos para o exterior? Seria 0
art. 156, 8 3°, inciso Il da Constituicdo despiciendo?

N&do, o artigo traz disposicdo necessaria para a desoneracdo das exportacGes. De
acordo com o sistema de competéncias tributarias, o ISS é um imposto atribuido aos
Municipios, que sdo os titulares da competéncia. Porém, sabe-se que a Constituicdo ndo
institui o tributo, funcdo que cumpre ao ente tributante a partir de sua lei, observados os
limites fixados pela Constituicdo (e pela lei complementar).

No bojo do exercicio da competéncia tributaria, pode o ente tributante (titular da
competéncia) prever situacfes que estdo afastadas da tributacdo. Apesar de, em principio,
estarem enquadradas na base econdmica tributada, por forca de expressa previsdo legal,

reduz-se, parcialmente, o campo de incidéncia da norma tributaria. E o que se denomina de

42 HARADA, Kiyoshi. ISS: doutrina e préatica. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 47; AMARO, Luciano. Direito
Tributario Brasileiro. 14. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 160.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 198; MELO,
José Eduardo Soares de. ISS: aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Sao Paulo: Dialética, 2008. p. 250.

4 A titulo de exemplo, para Ricardo Lobo Torres, a imunidade tributaria tem uma relagéo indissociavel do que
entende por seu fundamento: a liberdade individual. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario:
os direitos humanos e a tributagdo —imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v.3. p. 74-75.
4 CARVALHO, Paulo de Barros. Op.cit. p. 181-183.
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isencdo. A possibilidade de conceder isencdo decorre da propria competéncia tributaria. A
isencdo deve ser prevista na lei do ente tributante, que € o titular da competéncia tributéria.
Assim, € possivel que ao instituir o ISS, um municipio preveja que estardo isentos as
associacOes desportivas que preencham determinados requisitos. Ndo é essa a situacao que
ora se comenta, em que a desoneracao ndo advém de lei municipal.

Na “Emenda Constitucional” n°® 1 de 1969 (art. 19, §2°) havia previsdo, bem aberta, de
que a Unido através de lei complementar poderia conceder isen¢fes de tributos estaduais ou
municipais para atender a relevante interesse social ou econémico nacional. Denomina-se
isencdo heterbnoma um ente isentar tributo de competéncia de outro ente federativo. Cumpre

trazer a baila trecho da obra de Luis Cesar Souza de Queiroz:

A isencdo decorre de opcdo do proprio legislador que tem competéncia para criar a
norma tributaria. Diferentemente, na hip6tese de isencdo heterdbnoma, a situacéo €
provocada ndo pelo legislador competente para criar a norma tributaria, mas pelo
legislador complementar federal que tem competéncia para criar a norma
complementar de produgdo normativa que estabelece requisitos de validade para a
criacdo da norma tributéria estadual ou municipal. E conhecida a regra geral de que
‘E vedado a Unido instituir isengdes de tributos da competéncia dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios’ (art. 151, III) — isen¢do heterdbnoma — (ao
contrério do que dispunha a Constitui¢do anterior — art. 19, §2°). Contudo, tal regra
encontra-se expressamente excepcionada — art. 155, §2°, XII, “e¢”; art. 156,§ 3°, II,
da Constituigdo.*® (grifos no original).

Admitir que lei de ente diverso institua isencdo vai de encontro ao sistema
constitucional de competéncias tributarias e ao pacto federativo. Talvez até em reacdo ao que
existia anteriormente (“Emenda Constitucional” n°® 1 de 1969), a Constituicdo de 1988
estatuiu no art. 151, inciso Il vedacdo que a Unido institua isen¢bes de tributos de
competéncia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. A vedagdo deve ser entendida
de forma ampla, em respeito ao sistema constitucional de competéncias tributarias e ao
federalismo, impedindo que qualquer ente institua isencéo de tributo da competéncia de outro
ente.

No entanto, a propria Constituicdo pode trazer excecdes a essa proibi¢do. Se ndo o
fizer, ndo se admite isengdes heterénomas, eis que o poder de isentar seria corolario do poder
de instituir o tributo. Em situagcGes em que se excepcione a vedagdo, a isencdo ndo tera por
fundamento a competéncia tributaria, mas sim a norma expressa que conferiu autorizacéo

para a isencdo de tributo de ente diverso.

% QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributagdo constitucional. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 116.
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Nesse sentido, havia uma exce¢do no tocante ao Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS). Em sua redacdo original, o art. 155, 8§2°, inciso X, alinea “a”
da Constituicdo previa que o ICMS ndo incidiria sobre exportacbes de produtos
industrializados, excluidos os semielaborados definidos em lei complementar. Por sua vez, o
art. 155, 8§2°, inciso XI, alinea “e¢” da Constitui¢do dispde que incumbe a lei complementar
excluir da incidéncia do imposto, nas exportaces para 0 exterior, servi¢os e outros produtos
além dos mencionados no inciso X, "a". Ha uma clara distincdo entre os dispositivos
constitucionais: o primeiro traz hipotese de imunidade tributaria, ao passo que o segundo traz
uma autorizacdo constitucional para que a lei complementar exclua da incidéncia do ICMS
exportacGes de outros de outros produtos e servigos. A autorizagdo constitucional constitui
excecao a vedacao de que um ente tributante conceda isencédo de tributo de outro.

N&o se pode olvidar que a lei complementar referida € a lei complementar federal,
espécie legislativa da Unido Federal a isentar tributo de competéncia dos Estados.
Atualmente, apesar de ndo revogado, o art. 155, §2° inciso XI, alinea “e” ndo faz mais
sentido, perdendo sua utilidade, porque com o advento da Emenda Constitucional n° 42 de
2003, deu-se nova redacdo ao art. 155, 82°, inciso X, alinea “a” para ampliar a imunidade para
as operacOes, em geral, que destinem mercadorias para o exterior e para servicos prestados a
destinatarios no exterior.

A situacdo descrita do ICMS auxilia a compreensdo do papel art. 156, 8 3°, inciso II.
Da Constituicdo ndo se pode extrair uma imunidade. No entanto, é expressa a possibilidade de
excepcionar-se a vedacdo de instituicdo de isencdes heteronomas, possibilitando que a Unido
através de lei complementar isente as exportaces dos servigcos para o exterior. Isso permite a
formacdo do posicionamento do pais de ndo onerar a exportacdo de servicos, situacao
uniforme, ndo dependente da atuacdo dos milhares de municipios.

A Constituicdo reservou amplo rol de matérias a serem tratadas por lei complementar
federal. A Uni&o (ente central) cumpre o papel constitucional de conferir algum grau de
uniformidade a tributacdo, mitigando a multiplicidade de diferencas que poderiam surgir em
razdo dos milhares de entes municipais que integram o Estado Federal Brasileiro.O
dispositivo constitucional é um exemplo desse papel uniformizador da lei complementar no
federalismo brasileiro, com carater nacional,0 que também esta presente nas demais funcdes
atribuidas pela Constituicdo e que se vem comentando, como por exemplo, tratar de normas
gerais.

Portanto, o art. 156, 8 3° inciso Il da CRFB/1988 funcionaria como autorizagio

constitucional para a Unido isentar tributo de competéncia de outro ente federativo,
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excepcionando a vedacdo de isengOes heterobnomas (art. 151, inciso Il da CRFB/1988).
Apartir da autorizacdo constitucional, foi exercida a opgédo pelo legislador complementar de
instituir isencdo heterdnoma sobre as exportagdes de servicos. 4’ Se o dispositivo
infraconstitucional vier a ser revogado, desaparece a desoneracdo. Dessa forma, € diferente da
situacdo atual da exportacdo no ICMS (imunidade), conforme visto, e também do IPI, em que
a Constituicdo traz hipdtese de imunidade tributaria ao afirmar que ndo incidira sobre os
produtos industrializados destinados ao exterior, art. 153, §3°.

Por fim, a necessidade de disciplinar a forma de concessdo e revogacao de isencgdes,
incentivos e beneficios fiscais veio com a Emenda Constitucional n°® 37 de 2002. De forma
semelhante ao exposto anteriormente, a emenda trouxe disposicao transitoria (art. 88, inciso Il
do ADCT) prevendo que, enquanto ndo editada lei complementar sobre o assunto, ndo podera
ser objeto de isenc@es, incentivos e beneficios fiscais, que resultem direta ou indiretamente
em burla a aliquota minima, que, por enquanto, é de 2%.*8

Feitos esses breves comentarios sobre o art. 156, § 3°, passa-se ao exame do art. 156,

inciso Il1.

1.3.2 Servicos de qualquer natureza definidos em lei complementar

Percebe-se pelo 0 que foi exposto que, apesar de o tributo ser de competéncia dos
Municipios, a Constituicdo reservou amplo rol de matérias a serem tratadas por lei
complementar federal. A Uni&o (ente central) cumpre o papel constitucional uniformizador da
tributacdo, o que aparece de forma marcante na funcédo estabelecida pelo art. 156, inciso 11l ao
trazer a expressdo “servicos de qualquer natureza [...] definidos em lei complementar”, que
possui intensa relagdo com o art. 146, inciso III, alinea “a”, que estatui caber a lei

complementar firmar as normas gerais sobre o fato gerador do imposto.

47 Em sentido semelhante, a partir da distingdo entre ordem juridica nacional e ordens parciais, Clélio Chiesa
defende que, no caso examinado, a lei complementar traria previsdo de isengdo da Unido enquanto representante
do Estado Brasileiro, em nome de um interesse de ordem nacional. ISS — A funcéo da lei complementar na
demarcacdo da competéncia impositiva. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalh&es
(Coord.). ISS: LC 116/2003 a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: MP, 2008. p. 57-
59.

48 Ha posicionamento de que as limitacGes trazidas pela Emenda Constitucional n° 37 de 2002 (e art. 88, incisos |
e Il do ADCT) devem ser lidas como restritas as prestagdes de servigos cuja desoneragdo possa ensejar, em tese,
guerra fiscal. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Paternalismo federativo e a competéncia para a concessao de beneficios
fiscais no ICMS e no ISS. Revista Forum de Direito Tributario, Belo Horizonte, v. 10, n. 59. p. 133-151, 2012.
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Cumpre examinar o papel de definir os servicos tributaveis.

1.3.2.1 Competéncia da lei complementar vs. Competéncia dos Municipios para instituir o
tributo

Um primeiro ponto de discussdo é se lei complementar editada pela Unido Federal
pode definir quais os servigos passiveis de tributacdo, considerando que o imposto é de
competéncia municipal. E uma ardua tarefa compatibilizar a tarefa da lei complementar da
Unido e a0 mesmo tempo preservar a competéncia dos Municipios para instituir o imposto. E
preciso perceber que ha duas normas que se pode extrair do art. 156, inciso Ill: a primeira
outorga competéncia aos Municipios para instituir o ISS, a segunda outorga competéncia a
Unido para definir tais servicos mediante lei complementar. 4°

No plano infraconstitucional, a lei editada pela Unido (Lei Complementar n°
116/2003) assevera que o ISS tem “como fato gerador a prestagdo de servigos constantes da
lista anexa” (art.1°). Coloca-se a discussao se a lei complementar pode prever quais servigos
podem ser tributados pelo ISS.

Diversos autores posicionam-se no sentido de que a lista de servigos anexa a lei
complementar federal ndo poderia limitar as atividades alcancaveis pelos Municipios, eis que
sdo os entes titulares da competéncia tributaria.>® Dentre os argumentos, cita-se que a
interpretacdo contraria estaria em descompasso com o principio federativo, a autonomia
municipal, o sistema de competéncias tributarias e a supremacia constitucional.

Seria afrontoso a autonomia municipal que a competéncia para instituir o ISS ficasse
condicionada a benevoléncia do Congresso Nacional em editar listas extensas ou mais
reduzidas, deixando de prever como tributaveis atividades que estariam dentro do conceito
constitucional de servigo. Implicaria conferir atribui¢do excessiva a lei complementar. Além
disso, ndo seria extraivel da Constituicdo a catalogagdo exaustiva dos servicos. Em verdade,
isso estaria em descompasso com a autonomia conferida aos Municipios e com a competéncia

que lhes foi atribuida para instituir o ISS. Do mesmo art. 156, inciso Il que prevé ser da

4 BORGES, José Souto Maior. Aspectos fundamentais da competéncia municipal para instituir o ISS. In:
TORRES, Heleno Taveira (Coord.). 1SS na Lei Complementar 116/2003 e na Constituicdo. Barueri: Manole,
2004. p. 17-18. (Colecdo de Direito Tributério, v.2).

50 Além dos autores citados adiante, ver: BORGES, José Souto Maior. Op. cit. p. 37.
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esfera da lei complementar definir os servicos de qualquer natureza, extrai-se que a
competéncia para instituir o ISS é do Municipio, reforgcada pelo que dispde o proprio art. 30,
inciso 11, que estatui a competéncia dos Municipios para instituir e arrecadar os tributos de
sua competéncia.

Ainda que se negue a lei complementar competéncia para catalogar 0s servicos
tributaveis, restaria pendente como interpretar a expressao “servi¢os de qualquer natureza [...]
definidos em lei complementar”.

Com o objetivo de compatibilizar a competéncia municipal e a clausula “servicos de
qualquer natureza definidos em lei complementar”, Aires F. Barreto defende que a lei deveria
definir os servicos tributaveis pelos Estados atraves do ICMS, que seriam a exceg¢do, e ndo 0s
servicos de qualquer natureza, tributaveis pelos Municipios, que seriam a regra,® conforme
interpretacdo do art. 156, inciso 111 e do art. 155, inciso 11, ambos da CRFB/1988.%2

Em outra linha, ha o posicionamento que interpreta a clausula de definir os servigos
de qualquer natureza a luz da funcdo de dirimir os potenciais conflitos, atuando nas areas de
eventuais atritos entre o 1SS e os impostos de competéncia alheia, definindo quando é caso de
tributacio pelo ISS e quando é casode imposto diverso.*

Em uma linha mais extrema, além de defender que a lei complementar teria natureza
meramente exemplificativa, Clélio Chiesa assevera que ndo pode definir os fatos geradores, a

despeito do que consta do proprio art. 146, inciso III, “a” da CRFB/1988. Sustenta o seguinte:

E indubitavel, a nosso ver, que a Constituicdo contempla as materialidades possiveis
dos impostos, ndo deixando margem ao legislador ordinério, ainda que seja a titulo
de normas gerais, para redefinir as materialidades dos impostos. No caso do ISS,
parece-nos que o0s eventos que podem ser submetidos a tributacdo por meio desse
imposto sdo as prestacBes de servicos, entendidas estas como sendo 0s negdcios
juridicos em que alguém assume 0 compromisso de prestar a outrem, em carater
oneroso, uma utilidade material ou imaterial. Portanto, no que diz respeito aos

51 O autor realiza uma critica contundente a existéncia de uma lista, apontando que é fruto de uma indevida
importacdo da experiéncia da experiéncia europeia, dos paises que compunham a época o Mercado Comum
Europeu. Afirma que o instituto das listas no direito comparado ndo se adapta a realidade nacional, eis que ou 0s
Estados eram unitarios ou ndo havia reparticdo do poder de tributar entre os entes federados, justamente o
contrério do Estado Brasileiro. 1SS na Constitui¢do e na lei. 3. ed. S&o Paulo: Dialética, 2009. p. 105-110.

52 “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[...] Il - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar”.

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[...] Il - operac®es relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicag@o, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior”.

%8 CASQUET, Pedro. O conceito de servigo e a constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2014. p. 79;
MELO, José Eduardo Soares de. ISS: aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 57;
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012. E-book. p. 1201-1202.
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eventos que podem ser submetidos a tributacdo por meio do ISS, o Congresso
Nacional nada pode dispor, ainda que seja a titulo de normas gerais.>

Esse Gltimo posicionamento contraria de forma clara o que dispde o indigitado artigo,
que assevera caber a lei complementar estabelecer normas gerais para definir os fatos
geradores, bases de célculos e contribuintes dos impostos, razdo pela qual se pensa que néo é
uma leitura adequada.

Apesar da relevancia dos argumentos e das propostas apresentadas para conferir
sentido a clausula “servigos de qualquer natureza [...] definidos em lei complementar”, ao ver,
a questdo deve passar por uma analise voltada a hipotese em exame, sendo importante
centrar-se sobre a forma como a Lei Complementar n° 116/2003 exerceu a competéncia dada
pela Constituig&o.

E preciso destacar que ndo ha uma unica forma de compreender um significado. Em
sintese, pode-se fazer referéncia a denotacdo (ou extensao) e a designacdo (ou conotagédo). O
conjunto de todos os objetos ou entidades que cabem em uma palavra consiste na denotacéo
da palavra, ao passo que o conjunto de razdes ou requisitos para incluir um objeto em uma
classe forma a designacdo dessa palavra. Por exemplo, a palavra “cidade” pode referir-se
indistintamente a qualquer uma de uma extensa lista, que inclui Buenos Aires, Barcelona,
Paris, Londres, dentre outras. O conjunto dessa extensa lista compde a denotacdo da palavra.
Héa razbes porque foram incluidas ou qualificadas como cidades, em contraposicdo a outros
locais que n&o. O critério de uso de uma palavra consiste na designacdo de uma palavra.>®

Em relagdo ao vocabulo “servigco”, seria possivel trazer as razdes pelas quais um
determinado fato deve ser considerado servi¢o para fins de tributacdo pelo ISS, estabelecendo
a designacédo dessa palavra. Ou adotar opcdo diversa, prevendo lista de situacfes que seriam
consideradas servicos para fins de tributacdo pelo ISS, compondo a denotacdo dessa palavra.
Sem excluir a possibilidade de combinar as duas formas de significacéo.

Cumpre fazer referéncia ao que se expds no tépico sobre evolucdo historica, eis que
auxilia a compreensdo da linha argumentativa que se envereda.

Durante o curto periodo em que regulou a matéria, até que o dispositivo fosse
revogado pelo Decreto-lei n° 406/1968, o artigo 71 da Lei n°5.172/1966 (Codigo Tributario

% |SS: a funcdo da lei complementar na demarcacdo da competéncia impositiva. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.). I1SS: LC 116/2003 a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: MP, 2008. p. 65.

% GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M; GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: Universitaria de Buenos Aires, 2004. p. 40-43.
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Nacional),>®optou pela juncdo das duas formas de significagdo. Em seu caput, procurou
definir que o fato gerador seria a prestagéo, por empresa ou profissional autbnomo, com ou
sem estabelecimento fixo, de servi¢co que ndo configure por si so, fato gerador de imposto de
competéncia da Unido ou dos Estados. Depois, em seus incisos, buscou definir o que seria
considerado servigo. Primeiramente, apontando algumas hipdteses de servigos (incisos I, II,
I, IV e V) e, ao final, trazendo uma clausula residual pela qual determinada situacdo poderia
ser considerada servico (inciso VI).

Vista a forma de significar “servi¢o” adotada pelo CTN, passa-se a tecer breves
consideracBes sobre a validade, sob o aspecto formal, ponto relevante para o topico, sem
olvidar dos questionamentos que se poderia apontar quanto a compatibilidade material, por
exemplo, se as denotacGes explicitadas configuravam servico.

A época em que editado o CTN, estava em vigor a Constituicdo de 1946, com as
alteracbes promovidas pela Emenda Constitucional n°18 de 1965. A lei complementar tinha a
funcdo de distinguir os servicos de qualquer natureza (competéncia municipal) da circulagdo
de mercadorias (competéncia estadual) com o escopo de solucionar potencial conflito de
competéncia. Questionavel a validade dos artigos 71-73 do CTN a luz da Constituicdo entdo
vigente, porque o CTN n&o se limitou a trazer dispositivos com tal finalidade. Em que pese 0s
dispositivos tratarem de dirimir o conflito de competéncia, em alguns pontos, transbordaram,
definindo servico em situagdes ndo limitrofes com a circulagdo de mercadoria, por exemplo, o
art. 71, inciso 1, ao definir como servico a locacdo de espaco em bens imoveis.

Entdo, sob o aspecto formal, teria o legislador infraconstitucional exorbitado de sua
esfera de competéncia e violado a Constituicdo? Teria transbordado a competéncia
constitucional conferida a lei complementar federal, adentrando na competéncia dos
Municipios para instituir o ISS e interferindo de forma indevida em sua autonomia? Em favor

da validade, apontou-se que ndo houve abuso, uma vez que tinha amparo na competéncia

6 «Art. 71. O impdsto, de competéncia dos Municipios, sobre servicos de qualquer natureza tem como fato
gerador a prestacdo, por emprésa ou profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servico que
ndo configure, por si sd, fato gerador de impdsto de competéncia da Unido ou dos Estados.

§ 1° Para os efeitos déste artigo considera-se servico: (Redagéo dada pelo Ato Complementar n® 34, de 1967)

I - locacdo de bens mdéveis;

Il - locacdo de espaco em bens imdveis, a titulo de hospedagem ou para guarda de bens de qualquer natureza;

111 - jogos e diversdes publicas

IV - beneficiamento, confeccdo, lavagem, tingimento, galvanoplastia, reparo, consérto, restauracéo,
acondicionamento, recondicionamento e operacGes similares, quando relacionadas com mercadorias nédo
destinadas a producdo industrial ou a comercializagéo;

V - execugdo, por administracdo ou empreitada, de obras hidraulica ou de construcdo civil, excluidas as
contratadas com a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, autarquias e emprésas concessionarias de
servicos publicos assim como as respectivas subempreitadas;

VI - demais formas de fornecimento de trabalho, com ou sem utilizagdo de maquinas, ferramentas ou veiculos”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ACP/acp-34-67.htm#art3
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conferida pela Constituicdo de 1946 a Unido para editar normas gerais de Direito Financeiro
(art. 5°, inciso XV, “b”), com nitido carater uniformizador, podendo definir os fatos geradores
dos impostos da Uni&o e também dos Estados e dos Municipios.®’

O que se pretende demonstrar com o exemplo é que o relevante ndo ¢é a forma que foi
utilizada para significar “servigo”, se através de denotacdo ou de conotagdo, ou ambas, mas
sim se 0 que se explicitou na lei da Unido estd adequado & competéncia atribuida pela
Constituicao.

Com a Constituicdo de 1967, o sistema tributario desenhado pela Emenda
Constitucional n° 18 de 1965 foi, em grande parte, incorporado.Ha novidades relevantes,como
por exemplo:previu um processo legislativo diferenciado para a aprovacdo de leis
complementares, estatuiu que incumbe a lei complementar trazer normas gerais de direito
tributario, dispor sobre conflitos de competéncia e regular as limitacGes ao poder de tributar
e,ainda, atribuiu a lei complementar a funcdo de definir os servicos ndo compreendidos na
competéncia da Uniéo e dos Estados.

Em seguida, adveio o Decreto-lei n° 406/1968, em que opcdo eleita pela legislacdo
infraconstitucional foi diversa, no caput do art. 8° passou-se a definir o fato gerador do ISS
como a prestacdo, por empresa ou profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo,
de servico constante da lista anexa, além de em seus paragrafos procurar firmar regras com o
objetivo de evitar o conflito com o ICMS.*8 Entdo, utilizando-se de técnica diversa do Cédigo
Tributario Nacional, “servico” seria um daqueles constantes da lista anexa, passando a
significar “servico” por meio da catalogagdo de situagdes que seriam consideradas servigos
para fins de tributacéo pelo ISS, ou seja, aproximando-se da denotagé&o.

Com a Constituicdo Federal de 1988, na propria competéncia dos Municipios para
instituir o ISS, ha previsdo de que incumbe a lei complementar definir os servicos de qualquer
natureza incluidos na competéncia municipal. Assim, segue linha semelhante ao que constava
nas Constituicdes de 1967 e 1969.

57 Para maiores detalhes do debate, ver: FALCAO, Amilcar de Araujo. Sistema tributario brasileiro. Rio de
Janeiro: Financeiras, 1965. p. 51-53 e FALCAO, Amilcar de Aratjo. Autonomia dos governos locais em matéria
tributaria, RDA - Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 47. p. 1-12, 1957.

8 “Art. 8° O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre servicos de qualquer natureza, tem como fato
gerador a prestacdo, por emprésa ou profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servigo
constante da lista anexa.

§ 1° Os servicos incluidos na lista ficam sujeitos apenas ao impdsto previsto neste artigo, ainda que sua prestacdo
envolva fornecimento de mercadoria.

§ 2° O fornecimento de mercadoria com prestacdo de servigos ndo especificados na lista fica sujeito ao imposto
s6bre circulacdo de mercadorias”. (Redacao dada pelo Decreto-Lei n° 834, de 1969).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0834.htm#art3
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Com base nessas consideragcfes, cumpre adentrar na analise da Lei Complementar n°
116/2003.°° No art. 1°, define-se como fato gerador a prestacéo de servigos constantes da lista
anexa, ainda que ndo constituam atividade preponderante do prestador. Em seus paragrafos,
ha regras que buscam esclarecer sobre situacdes especificas, por exemplo, a importacdo de
servicos e o potencial atrito com o ICMS. J4 o art. 2° traz situagBes que ndo se enquadram na
hipotese de incidéncia do ISS, por exemplo, é o caso da exportacdo de servicos, isencao
heterbnoma, conforme exposto anteriormente.

A Lei Complementar n° 116/2003 tal como o Decreto-lei n° 406/1968 ndo procurou
trazer a designacdo, ao invés disso, dispos que o ISS “tem como fato gerador a prestagdode
servigos constantes da lista anexa”, catalogando situac6es e qualificando-as, decidindo-se pela
denotacdo. Ainda que ndo pareca o melhor caminho para a hipdtese que se comenta, a
utilizacdo da denotacéo através da catalogacdo de servicos configura uma opcdo aceitavel por
parte do legislador infraconstitucional, ndo se vislumbrando, por si sO, violacdo a
Constituigdo.

Por mais relevantes que sejam os fundamentos de competéncia dos Municipios para
instituir o ISS e de autonomia municipal em um Estado Federativo, pensa-se que a
competéncia dos Municipios para instituir o imposto deve observar o disposto na lei
complementar, a quem incumbe definir o que se entende por servico. Seja através da
designacdo, seja através da denotacdo, a lei municipal ao instituir o ISS no respectivo

municipio deve respeitar o estatuido pela lei da Unido, eis que a Constitui¢do previu ser seu

%9 «“Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito
Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servigos constantes da lista anexa, ainda que esses nao se
constituam como atividade preponderante do prestador.

§ 12 O imposto incide também sobre o servigo proveniente do exterior do Pais ou cuja prestacdo se tenha
iniciado no exterior do Pais.

§ 22 Ressalvadas as excegOes expressas na lista anexa, os servigos nela mencionados ndo ficam sujeitos ao
Imposto Sobre OperacBes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Prestacdes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS, ainda que sua prestacdo envolva fornecimento de
mercadorias.

§ 32 O imposto de que trata esta Lei Complementar incide ainda sobre os servigcos prestados mediante a
utilizagdo de bens e servigos publicos explorados economicamente mediante autorizacdo, permissdo ou
concessdo, com o pagamento de tarifa, preco ou pedagio pelo usuario final do servico.

§ 42 A incidéncia do imposto ndo depende da denominacdo dada ao servigo prestado.

Art. 22 O imposto ndo incide sobre:

| — as exportacOes de servigos para o exterior do Pais;

Il — a prestacdo de servicos em relacdo de emprego, dos trabalhadores avulsos, dos diretores e membros de
conselho consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e fundagdes, bem como dos sdcios-gerentes e dos
gerentes-delegados;

Il — o valor intermediado no mercado de titulos e valores mobiliarios, o valor dos depdsitos bancérios, o
principal, juros e acréscimos moratdrios relativos a operagdes de crédito realizadas por institui¢des financeiras.
Paragrafo Unico. Nao se enquadram no disposto no inciso | os servigos desenvolvidos no Brasil, cujo resultado
aqui se verifique, ainda que o pagamento seja feito por residente no exterior”.
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papel definir servicos para fins de tributacdo pelo imposto. Nos limites da lei complementar é
que os municipios podem editar suas leis municipais.®

E certo que isso implica restricio & competéncia tributaria atribuida pela Constituicio
aos Municipios. Porém, é a mesma que a autoriza, primeiro, em relacéo a todos 0s impostos,
ao prever que incumbe a Unido (através de lei complementar) fixar normas gerais sobre fatos
geradores, bases de calculos e contribuintes dos impostos e, em segundo lugar, no tocante ao
ISS, ao atribuir competéncia a lei complementar da Unido para definir os servigos tributaveis.
Diferentemente da Constituicdo de 1946, a Constituicdo de 1988 explicitou diversas funcdes
uniformizadoras atribuidas a lei da Unido na regulamentacdo dos impostos dos Estados e dos
Municipios.

A competéncia tributaria foi atribuida aos Municipios com essas condicionantes. A
Federacdo Brasileira é peculiar, porque possui trés niveis de poder — Unido, Estados e
Municipios - o0 que ja traz uma complexidade maior que as demais federagdes, sobretudo por
serem milhares de Municipios.®* Em contraposicdo, ha o viés centralizador firmado pela
prépria Constituicdo. Assim, conclui-se que apesar de ter adotado a forma federativa, a
Constituicdo estabeleceu relevante papel uniformizador a Unido, em especial, através das
denominadas normais gerais, aplicaveis a todos os entes federativos, podendo-se afirmar que
0 modelo adotado foi federativo, porém de caréater centralizador. A Federacdo Brasileira e a
autonomia municipal precisam ser compreendidas nesse quadro. Com isso, ndo se quer, alijar
o federalismo e a autonomia municipal do debate. Os argumentos sdo relevantes, mas
procura-se dar outros contornos.

Lei complementar dispor que servicos sdo os da lista anexa ndo configura por si sO
violacdo a Constituicdo. Entretanto, a competéncia atribuida a lei complementar ndo é
irrestrita. Ao exercer a competéncia, 0 Congresso Nacional deve ter em conta que o imposto é
de atribui¢do dos Municipios e constitui fonte de receita necessaria para que possam custear
suas obrigacOes constitucionais. Nao poderia a lei complementar estabelecer lista anexa em
que apenas fosse contemplada infima quantidade de servicos, por exemplo, 5 (cinco),

deixando de trazer inUmeras materialidades que se amoldam ao conceito constitucional de

60 Nesse sentido, ver: MORAES, Bernardo Ribeiro. Doutrina e pratica do Imposto sobre Servigos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984. p.108-111.

61 Com base na estatistica do IBGE, o site do senado informa que atualmente existem 5.564 municipios.
Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/noticias/entenda-o-assunto/municipios-brasileiros>. Acesso em:
19 out. 2014.
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servico, ponto sobre o qual se tecera considera¢fes mais adiante. Haveria um claro exercicio
insuficiente da competéncia atribuida pela Constituig&o.

O Congresso Nacional possui liberdade de conformacdo ao definir os servicos, porém
essa liberdade ndo é ilimitada. Com base no conceito constitucional de servi¢o, ndo pode
esvaziar a competéncia do Municipio, prevendo de forma deficiente os servi¢os que seriam
tributaveis. A competéncia para instituir o ISS é atribuida aos Municipios para que possam
obter as receitas necessarias para custeio de suas obrigacGes constitucionais, que ndo séo
poucas: saude, educacdo, transporte, saneamento basico, dentre outras. Assim, esvaziar a
competéncia dos Municipios iria de encontro aos deveres atribuidos pela Constituigéo.

O controle de constitucionalidade deve ser exercido com base nesses parametros,
servindo de baliza para verificar se o exercicio da atribuicdo de definir os servicos deu-se de
forma insuficiente. Extrapolando a margem de conformacdo, a lei complementar (a lista)
estaria em desacordo com a Constituicdo. Os municipios nao ficariam impedidos de instituir o
imposto. Seria 0 caso de ler a enumeracdo como meramente exemplificativa, através da
interpretacdo conforme a Constituicdo ou, entdo, declarar a inconstitucionalidade da lei
complementar da Unido. Assim, seria possivel que os municipios tributassem, desde que com
previsdo na lei municipal respectiva, servicos ndo previstos na lei complementar. O
entendimento teria amparo no exposto anteriormente, em que, na auséncia de normas gerais, 0
Municipio poderia instituir e exercer a competéncia legislativa plena, em consonancia com a
autonomia garantida pela Federacdo. Em tese, em vez de catalogar 0s servicos, se a op¢do da
lei fosse trazer uma designacao de servigos, se demasiadamente restrita, esvaziando a
competéncia tributaria, a conclusdo seria a mesma.

Voltando ao exame especifico da lista anexa trazida pela LC n°® 116/2003, nota-se que
é bem extensa, contando com 40 (quarenta) itens, sendo que, em cada item, existem subitens,
0 que multiplica a possibilidade de servigos tributaveis. Além disso, em diversas partes, traz-
se o vocabulo “congéneres”, que constitui cldusula de expressa abertura, permitindo a
tributacdo de servicos congéneres (similares).

Conclui-se que a lista anexa a LC n° 116/2003 ndo € insuficiente e ndo esta
impossibilitando os municipios de cumprirem seus deveres constitucionais. Ainda que algum
servigo especifico ndo esteja previsto, isso ndo induz, por si sO, que a lei complementar seja
inconstitucional, porque o olhar deve para a lista como um todo, indagando se € insuficiente a
ponto de minar a competéncia para instituir o Imposto sobre Servigos, esvaziando-o como
fonte de receitas e impedindo, assim, que 0S municipios cumpram suas obrigacGes

constitucionais.
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A lei complementar ter adotado a maneira de significacdo através de uma catalogacéao
dos servicos (lista) é uma opcédo, que ndo contraria a Constituicdo Federal. Os Municipios em
principio precisam respeitar a catalogacdo promovida pela lei complementar. Em vez de
pretender buscar uma resposta apriori, com base na invocacao direta da autonomia e da
competéncia tributéria, deve-se proceder ao exame da legislagdo. O que se deve ter cautela é
verificar se a lista esta dentro da liberdade de conformacéo do legislador. Se por certo ndo é
uma tarefa facil, com base nas consideracGes postas € possivel identificar os casos em que é

manifestamente insuficiente a definicao de servicos pela lei complementar.

1.3.2.2 Posicionamento do STF e do STJ sobre a lista anexa da Lei Complementar n°

116/2003 e espaco para a lei municipal

O Supremo Tribunal Federal (STF) % e o Superior Tribunal de Justica
(STJ) % posicionam-se no sentido da denominada taxatividade da lista anexa da lei
complementar. Apesar da taxatividade da lista, ressalvam em seus julgados que é possivel
alcancar os servigcos correlatos aqueles previstos expressamente. Além disso, a abertura
dalista seria reforcada pela previsdo do vocabulo “congéneres” em diversos itens.O STF
reconheceu a repercussao geral sobre a discussdo acerca da taxatividade da lista de servicos
(RE 784.439/DF).%*A Corte terd uma nova oportunidade para se pronunciar, sendo que a
tendéncia é que, agora sob repercussao geral, 0 posicionamento seja ratificado.

Sem adentrar na discussdo sobre a adequagdo do uso do termo “taxatividade” e a
discussdo sobre interpretacdo e analogia, tarefa que demandaria denso estudo, extrapolando o

objeto de trabalho,cabe trazer algumas consideragfes. Com base na Constituicdo,a Unido

62 0 STF possui reiterados julgados sobre o tema, cita-se alguns que ilustram bem o posicionamento consolidado
de longa data: RE 75952, Relator(a): Min. THOMPSON FLORES, Segunda Turma, julgado em 29/10/1973, DJ
02-01-1974 PP-00014 EMENT VOL-00934-04 PP-01340; RE 361829, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO,
Segunda Turma, julgado em 13/12/2005, DJ 24-02-2006 PP-00051 EMENT VOL-02222-03 PP-00593 LEXSTF
v. 28, n. 327, 2006. p. 240-257 RIP v. 8, n. 36, 2006. p. 299-310.

8 Por todos, ver, sob o regime de recursos repetitivos (art. 543-C do CPC), sobre o Decreto-lei 406 de 1968:
REsp 1111234/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado em 23/09/2009, DJe
08/10/2009.

® Inicialmente, o paradigma era o no RE 615.580/RJ. Porém, em razdo de pedido de desisténcia do recorrente,
homologado, substituiu-se o paradigma pelo RE 630.600/RJ. Nesse também houve pedido de desisténcia do
recorrente, que foi homologado e, assim, nova substituicdo e o paradigma passou a ser 0 RE 635.548/PB. Ocorre
gue o recorrente também desistiu do recurso. Na decisdo de homologacdo prolatada em 2013, destacou-se a
necessidade de que outro passe a ser 0 recurso representativo da controvérsia. Recentemente, foi escolhido como
recurso paradigma o RE 784.439/DF, sendo relatora a Ministra Rosa Weber.
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através da lei complementar tem o papel de definir os servigos tributaveis, no caso da Lei
Complementar n°116, a previsdo na lista anexa. Dessa forma, 0os Municipios apenas podem
tributar os servicos definidos pela lei complementar.Ocorre que essa mesma lei complementar
¢ objeto de interpretacdo e conta com termos com consideravel grau de indeterminacé&o.
Ademais, muitos itens vém acompanhados, ao final, do vocabulo “congéneres”, ou seja, que
pertencem ao mesmo género do que restou afirmando (ex. “6.02 — Esteticistas, tratamento de
pele, depilacdo e congéneres.”).Por vezes, também € prevista ao final a locucdo “demais
atividades”(ex. 6.04 — Ginastica, danca, esportes, natacdo, artes marciais e demais atividades
fisicas).Ambas constituem técnicas de expressa abertura.Assim, a lei complementar tem o
papel de definir os servigos tributaveis, porém isso ndo significa que se atinja uma “certeza”
em quais séo 0s servigos tributaveis, cabendo ao intérprete proceder a sua tarefa de interpretar
a lista anexa e confronta-la ao se deparar com situacoes especificas.

De toda forma, com base nos servigos definidos pela lei complementar, sobre os quais
ha espaco de interpretacdo, cabe ao respectivo municipio (ente tributante) ao instituir o 1SS
prever 0s servigos que serdo tributados pelo ISS. Precisa respeitar duas ordens de limitacdo: a
Constituicdo e a lei complementar. Assim, 0 municipio pode trazer 0s servigos gque serao
tributados, que ndo podem ultrapassar os previstos pela lei complementar, porém, podendo
ficar aquém dos previstos. No tocante a materialidade, esse € o espaco que ha para o
legislador municipal.®®Observe-se que o usual é a lei municipal reproduzir integralmente a

lista da lei complementar.

1.3.2.3 Limite maximo ao legislador complementarpara definir os servigos tributaveis

Ha outro aspecto sobre a extensdo da funcdo do legislador complementar prever os
servigos tributaveis. Aqui ndo sob o aspecto da insuficiéncia da lista, mas sim sob o viés do
excesso, se houve abuso do legislador, prevendo, indevidamente, determinada situagdo como
Servigo.

E vedado que a lei complementar considere como servigo tributavel aquilo que

efetivamente ndo e servico. Defender que os servicos sejam aqueles definidos em lei

8 Sobre a funcdo da lei complementar e sua relagcdo com a Constituicdo e com a lei ordinaria,ver: QUEIROZ,
Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributacdo constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 43-59.
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complementar talvez implicasse menor complexidade, porém ndo é a posi¢do mais adequada
em razdo do que dispde a Constituicdo ao atribuir competéncia aos Municipios para instituir
imposto sobre servicos. O legislador complementar ndo pode considerar como tributavel
aquilo que ndo esteja de acordo com o conceito de servico para fins de tributacdo pelo ISS.
Entdo, esse limite indica o objeto da dissertacdo. Se entendesse que servico seria 0 que a lei
complementar diz que é, a tarefa que se propGe no presente texto poderia se encerrar por aqui,
bastaria que a lei municipal observasse o posto pela lei complementar. Ndo € o que se
defende. Em vez disso, sustenta-se que € preciso seguir na construcdo do conceito
constitucional de servico, tecendo consideracdes, no capitulo a seguir, sobre a existéncia

desse conceito.
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2. EXISTENCIA DE CONCEITOS CONSTITUCIONAIS

No presente capitulo, busca-se examinar a questdo relativa a existéncia conceitos

constitucionais, tendo como foco as competéncias tributérias.

2.1 Tipo versus conceito? Exame da classificacdo e consideractes sobre a atividade

interpretativa

Tendo por base a classificacdo entre tipos e conceitos, ha quem procure compreender
que as situacBes materiais apontadas nasnormas de competéncia tributaria seriam tipos,
enquanto que outros preferem entender como conceitos, extraindo consequéncias, por
exemplo, quanto a metodologia para aplicacdo, apontada como uma das diferencas entre as
duas categorias.

Luiz Eduardo Schoueri defende que a Constituicdo utilizou tipos na discriminagédo das
competéncias tributarias. A Constituicdo ndo apresentaria limites rigidos, mas sim fluidos,
gerando interpenetracdo e potenciais conflitos de competéncias tributarias. Argumenta com o
papel atribuido a lei complementar para dirimir os conflitos de competéncia tributaria. Se
houvesse a utilizacdo de conceitos, prescindivel a edicdo de lei complementar, porquanto
rigidos, ndo dariam espaco para conflitos. O papel da lei complementar seria in6cuo. Por essa
razdo, a Constituicdo teria se utilizado de tipos e dado a lei complementar o papel de
estabelecer os limites da competéncia através de conceitos, seja atraves da propria definicao
de fato gerador, bases de célculos e contribuintes, seja através das proprias solugdes
especificas em casos de conflitos. Os conceitos da lei complementar ndo poderiam contrariar
os tipos da Constituicdo, estes funcionariam como limites.%

Com base em argumentos semelhantes, Raquel Cavalcanti Ramos Machadotambém
defende que as competéncias tributarias sdo veiculadas por meio de tipos. Os tipos que seriam
densificados por conceitos trazidos pela lei complementar, no exercicio das competéncias

trazidas pelo art. 146, inciso 1, da Constituicdo.%” Apesar disso, expde que no tocante ao art.

®Direito Tributario. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 544-551. E-book.
57Competéncia tributaria: entre a rigidez do sistema e a atualizacdo interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 101-106.
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156, inciso |1, a expressao “direitos reais” ndo seria tipo, mas sim conceito, 0 que se aplicaria
para outros casos em que se retrata uma realidade puramente institucional, que somente existe
em um contexto estritamente técnico. O que ocorreria no texto constitucional ao
mencionar-servi¢o publico” e “exercicio do poder de policia” para as taxas e “obra publica”
para contribuicio de melhoria.%®Percebe-se que a complexidade néo é pouca.

Ricardo Lodi Ribeiro assevera que as regras constitucionais que delimitam
competéncia manifestam-se por tipos € nao por conceitos, vez que estes sao, em razao da sua
abstracdo, incapazes de descrever com fidelidade toda a riqueza e dinamismo da realidade
econdmica.®’

Em sentido diverso, ndo obstante conceba a diferenca entre tipos e conceitos, Misabel
de Abreu Machado Derzi assevera que as materialidades ndo podem ser vistas como tipos.
Por serem flexiveis, com base em caracteristicas renunciaveis, 0s tipos ndo se adaptariam a
rigidez da discriminacdo de competéncias tributarias, que por sua vez, ttm como ponto central
a competéncia privativa.”

Convém examinaressa classificacdo, tecer comentarios sobre as caracteristicas que sao
apontadas para cada categoria efazer um confronto com o que se entende sobre a atividade
interpretativa. Posteriormente, a luz dessas consideracdes, sera analisada a atribuicdo

constitucional de competéncias tributarias.

2.1.1 Tipos: significados

Existem diversas concepcdes sobre tipo.”*N&do se pretende discutir cada uma dessas
linhas de pensamento nem os inimeros significados atribuidos, mas realizar uma anélise
critica das caracteristicas comumente relacionadas aos tipos, na acepg¢ao que 0s contrapdem

aos conceitos.

%8Competéncia tributaria: entre a rigidez do sistema e a atualizacdo interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 217.

®9A seguranca juridica do contribuinte: legalidade, ndo surpresa e protecdo a confianga legitima. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 133.

0 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributério, Direito Penal e tipo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 137.

"1 Para aprofundamento, ver: DERZI, Misabel de Abreu Machado. Op. cit.. p. 35-50; DOURADO, Ana Paula. O
principio da legalidade fiscal: tipicidade, conceitos indeterminados e margem de livre apreciacdo. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 237-246.
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Com esse proposito, percebe-se que a concepcdo defendida por alguns autores, como
Alberto Xavier, que enxergava no Direito Tributario a tipicidade de forma fechada, ndo serd a
qual se baseara para se extrair as caracteristicas do tipo. Para o autor, no Direito Tributario, o
tipo seria fechado, operaria com a logica da subsuncdo objetiva, ndo permitiria valoragéo,
dentre outras caracteristicas. Conforme serd visto adiante, sdo caracteristicas, justamente, no
sentido oposto a que a maioria dos autores empresta aos tipos. Com o objetivo de bem ilustrar

a posicao, transcreve-se trechos de obra de sua autoria:

Ora, de entre as varias modalidades possiveis de tipologia — a exemplificativa, a
taxativa e a delimitativa — a tipologia tributéria é inegavelmente taxativa [...] O fato
tributario é necessariamente um fato tipico: e para que revista esta natureza é
indispensavel que ele se ajuste, em todos 0s seus elementos, ao tipo abstrato descrito
na lei. A tipicidade do fato tributario pressupde, por conseguinte, uma descricdo
rigorosa dos seus elementos constitutivos, cuja integral verificagdo é indispensével
para a producéo de efeitos. Basta a ndo verificacdo de um deles para que ndo haja,
pela auséncia de tipicidade lugar a tributagdo. O fato tributario, com ser fato tipico,
s6 existe como tal, desde que na realidade se verifiguem todos os pressupostos
legalmente previstos que, por esta nova Optica, se convertem em elementos ou
aspectos do préprio fato.”?[...] A tipicidade do Direito Tributério é, pois, segundo
certa terminologia, uma tipicidade fechada: contém em si todos os elementos para a
valoracdo dos fatos e producdo dos efeitos, sem carecer de qualquer recurso a
elementos a ela estranhos e sem tolerar qualquer valoracdo que se substitua ou
acresga a contida no tipo legal.”

A concepcao do tipo fechado recebeu intensas criticas da doutrina, que em sua maioria
vislumbra o tipo com caracteristicas diversas.” Diz-se que a possibilidade de pensar em tipos
abertos e tipos fechados é errada, vez que os fechados em nada se diferenciariam dos
conceitos. Tipo fechado seria uma contradigdo, porquanto o tipo seria necessariamente aberto,
de modo que se referir ao “tipo aberto” configuraria, praticamente, um truismo.”

A partir de estudo sobre as teorias do tipo, Misabel de Abreu Machado Derzi observa
trés sentidos principais em que o “tipo” ¢ utilizado. Em um primeiro sentido, o tipo
constituiria uma nova metodologia para o direito, tipo em oposi¢do ao conceito (rigido). Um

segundo sentido, no ambito da criacdo legislativa do fato gerador, o tipo seria sinbnimo de

2 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade na tributagdo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1978. p. 86-87

3 Ibidem. p. 91-92.

4 Para obter mais informagdes acerca da critica a concepcdo de tipicidade fechada, ver: TORRES, Ricardo
Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico,
Salvador, Instituto de Direito Pulblico da Bahia, n. 5, fev./mar./abr. 2006. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 12 set. 2014; RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranga juridica
do contribuinte: legalidade, ndo surpresa e protecdo a confianga legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
119.

5 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributério, Direito Penal e tipo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 58.
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fato gerador tributario, tatbestand, hipdtese de incidéncia. Por fim, enquanto padrdo criado
pela Administracdo como forma de facilitar a aplicacdo da lei, 0 que denomina de modo de
pensar tipificante. A autora rejeita a identificacdo de tipo com fato gerador tributéario e
enquanto modo de pensar tipificante, ou seja, regulamentacdo administrativa para a execucao
em massa das leis. Para ela, tipo deve ser entendido na primeira acepgdo, enquanto nova
metodologia juridica, em oposicio aos conceitos.’®

E o sentido que sera examinado, uma vez que se objetiva analisar a distingio operada
por boa parte da doutrina entre tipos e conceitos.”” Dentre as principais caracteristicas que sdo
apontadas para o tipo, encontram-se: a abertura, 0 pensamento valorativo, a prescindibilidade
de seus elementos, 0 método de correlacdo ou ordenagdo de fato a norma, a aproximagéo com
a realidade e a gradacdo. Em verdade, muitas dessas caracteristicas, para nao dizer todas,
estdo intensamente imbricadas, de modo que, ao se falar de uma, necessariamente ja se toca
em outra, o que pode levar a repeticdo de alguns comentéarios.

Com o objetivo de se ter uma melhor percep¢do ao analisar as caracteristicas
apontadas pela doutrina, colaciona-se a seguir trecho de obra de Ricardo Lobo Torres que

contém o que o autor entende sobre tipo:

Tipo é a ordenagdo dos dados concretos existentes na realidade segundo critérios de
semelhanca. Nele ha abstracdo e concretude, pois é encontrado assim na vida social
como na norma juridica. Eis alguns exemplos de tipo: empresa, empresario,
trabalhador, indstria, poluidor.™
Em trabalho de referéncia sobre o tema, Misabel de Abreu Machado Derzi assevera
que: “tipo € 0 nome que se da a ordem que, comparativamente, ordena objetos, segundo
caracteristicas nem rigidas nem flexiveis, em sistema aberto, graduével, voltado a realidade de
valor e sentido”.”
Percebe-se que muitas das caracteristicas enumeradas sdo referidas nas préprias
defini¢Bes.Visto que seré estudado de acordo com a concepgdo que o opde ao conceito, passa-
se a0 exame das caracteristicas que sdo apontadas. Segue-se uma metodologia simples: a cada

caracteristica, primeiro apresenta-se os argumentos dos autores que a indicam e, logo depois,

6 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributério, Direito Penal e tipo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 50-68.

" Defendendo a distingdo, além dos autores citados, ver: MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia
tributaria: entre a rigidez do sistema e a atualizagdo interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

8 TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista Eletrénica de Direito
Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 5, fev./mar./abr. 2006. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 12 set. 2014. p. 2.

% Op. cit. p. 92.
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faz-se uma analise critica. Pela intensa relacdo, algumas caracteristicas sao tratadas dentro de
um mesmo tdépico, embora se tente, na medida do possivel, tecer consideragdes

individualizadas.

2.1.2 Caracteristicas: andlise critica

2.1.2.1 Renunciabilidade e inesgotabilidade das notas

Um primeiro aspecto que precisa ser analisado € quanto a renunciabilidade das notas
caracteristicas do tipo. Diz-se que os elementos do tipo ndo precisam estar todos presentes no
caso concreto para que se possa falar em coordenacdo ou ordenacdo ao tipo. E um dos
motivos para se afirmar que o tipo € aberto, porquanto composto de um sistema elastico de
caracteristicas renunciaveis que, ainda que faltem em certos objetos, ndo implica que deixem
de ser tipicos.®

Karl Larenz procura distinguir os tipos dos conceitos, porque aqueles ndo sao fixados
a partir de notas distintivas irrenunciaveis, ao passo que, nos conceitos, somente é possivel
cogitar de adequacdo do fato concreto a hipotese de incidéncia, caso todas as notas distintivas
estejam presentes. H4 uma relacdo com outra caracteristica que é apontada para distinguir os
conceitos dos tipos, que é quanto ao método de aplicacdo. Os tipos operariam pela logica da
correlacdo (ou tipificacdo ou ordenacdo), ja para a adequacdo de um fato concreto a hipotese
legal permeada por conceitos, vigoraria a logica da subsuncio.®

O conceito exigiria que todas as notas distintivas que o caracterizam se apresentem em
um objeto, somente ai haveria subsuncdo ao conceito, 0 objeto passa a pertencer a classe de
objetos designados pelo conceito.®? Transcreve-se a seguir como Karl Larenz entenderia o

processo no que tange ao conceito:

8 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributério, Direito Penal e tipo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 75.

81Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo de José Lamego. 5. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2009. p.
299; TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributéario. Revista Eletrénica de Direito
Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 5, fev./mar./abr. 2006. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 12 set. 2014. p. 24.

8 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo de José Lamego. 5. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2009. p. 308-309.
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A «premissa maior» do silogismo subsuntivo é a defini¢do do conceito, a «premissa
menor» é a constatacdo — corroborada pela percepcdo — de que este objecto X
apresenta todas as notas distintivas mencionadas na definicdo, e a conclusdo é o
enunciado de que X pertence a classe de objetos designados pelos conceitos, ou que
X é um «caso» do género que se designou mediante 0 conceito — para o jurista a
situagdo fatica X seria um «caso» da previsdo normativa conceptualmente
apreendida.®®

Diferentemente do conceito, no tipo, as notas ndo precisam estar todas, a0 menos
algumas delas, presentes, para que haja a integracdo do fendbmeno ao tipo. Isoladamente, as
caracteristicas apenas teriam o conddo de funcionar como indicios ou sinais, que
demandariam a conexdo com a realidade concreta para verificar se, no todo, ha coordenacéo
da situac&o fatica ao tipo previsto na hipotese legal .2

O questionamento que deve ser feito é se isso seria uma peculiaridade dos tipos. Ndo
se consegue vislumbrar enquanto tal. Possivel, por exemplo, que ao se enquadrar determinado
objeto a uma classe, seja necessaria a presenca de apenas 3 (trés) das 5 (cinco) caracteristicas
atribuidas a classe. No processo de classificacdo, ndo ha qualquer ébice que se estabeleca que
para um objeto pertencer a uma classe, precise preencher algumas dentre as caracteristicas
apontadas e, ndo, necessariamente, todas. Pode-se citar como exemplo, a previsdo do art. 32,
81° do CTN que no que toca ao Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
(IPTU) estatui que zona urbana é a area definida em lei municipal e que reina ao menos 2
(duas) dentre as 5 (cinco) facilidades enumeradas pelo dispositivo legal, construidas ou
mantidas pelo Poder Publico(meio-fio ou calcamento, com canalizacdo de aguas pluviais;
abastecimento de agua; sistema de esgotos sanitarios; rede de iluminacdo publica, com ou sem
posteamento para distribuicdo domiciliar e escola priméaria ou posto de salde a uma distancia
maxima de 3 (trés) quilémetros do imdvel considerado).

De outra forma, € possivel que se exija a presenca de 1(uma) caracteristica especifica,
em combinacdo com mais 2 (duas) dentre um conjunto de 4 (quatro) caracteristicas. As
possibilidades s&o imensas. O que se pretende destacar é que, no processo de classificacéo,
ndo ha regra que determine que apenas sejam postas caracteristicas imprescindiveis.

A renunciabilidade como peculiaridade do tipo parece ainda mais dificil ser aceita, a

partir do momento em que se assevera que tipo e conceito ndo seriam contraposicdes rigidas.

8Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo de José Lamego. 5. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2009. p.
300.
8 Ibidem. p. 307.



47

Nesse sentido, vale ver o que afirma Karl Larenz ao relativizar a “renunciabilidade”, que ¢

uma das principais caracteristicas apontadas para distinguir os dois institutos:

«Tipo» e «conceito» ndo sdo de resto contraposicOes rigidas, admitindo, ao invés,
pontos de comunicacdo. Nestes termos, vimos que um conceito definido mediante
notas caracteristicas tidas como acabadas pode conter uma nota caracteristica que,
por seu turno, é «aberta», a maneira de um tipo [...] Por outro lado, um tipo pode
aproximar-se dum conceito mediante a fixacdo de notas caracteristicas
imprescindiveis (a par de outras que sdo apenas sintomaticas).®

E uma mitigacdo forte & ideia de que os conceitos apenas conteriam notas
imprescindiveis (ou irrenunciaveis), ao passo que 0s tipos conteriam apenas notas
prescindiveis (ou renuncidveis ou abertas). Refor¢ca o que se entende, que a prescindibilidade
das notas ndo poderia ser apontada como peculiaridade dos denominados tipos.

Discorrendo sobre a renunciabilidade das notas, Misabel de Abreu Machado Derzi
aponta que ha um limite, alguma caracteristica precisa estar presente, ainda que ndo uma
caracteristica especifica, por exemplo, pode ser uma dentre as apontadas, sob pena de tornar o
tipo algo vazio. Nessa linha, é que todas as caracteristicas ndo poderiam ser consideradas
renunciaveis ao mesmo tempo.2®Haveria um nicleo minimo de caracteristicas, para distinguir
o tipico do atipico. Porém, o nicleo ndo seria algo fixo ou rigido. A auséncia de todas as notas
caracteristicas levaria, necessariamente, a atipicidade.®” Concorda-se com o raciocinio, apenas
aponta-se que isso ndo seria uma peculiaridade dos tipos, mas algo inerente ao fendmeno
classificatorio.

Por outro lado, além de serem renunciaveis ou prescindiveis, encontra-se a assertiva
de gue as notas seriam nédo limitadas ou inesgotaveis, em suma, nessa perspectiva, fala-se em
elasticidade, que conduziria a propria nogdo de abertura dos tipos.® Em contraposicao,
Humberto Avila salienta que o ndmero de elementos distintivos ndo pode ser irrestrito, do
contréario ndo existiria norma juridica ou instituto juridico. A restringibilidade é essencial para
que se possa cogitar de norma com forca vinculativa.®® Comunga-se do posicionamento do

autor. Nao € possivel pensar em irrestringibilidade enquanto caracteristica dos tipos em

8Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo de José Lamego. 5. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2009. p.
310.

8 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributério, Direito Penal e tipo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 96.

81bidem. p. 97-98.

8 |bidem. p. 75 e 91.

89Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 254.
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oposicao aos conceitos, eis que na Ciéncia do Direito a irrestringibilidade seria inadequada,

tornando vazio o instituto juridico.

2.1.2.2 Aproximacdo com a realidade, método de aplicagdo e gradacao

A doutrina indica que os tipos trabalhariam com a ldgica da ordenacédo, enquanto que
0s conceitos com a logica da subsuncgdo. Além disso, aqueles permitiriam maior aproximacgéo
com a realidade. As duas questdes sdo apresentadas conjuntamente, visto que se entende que
estdo intrinsicamente relacionadas, em especial, porque se afasta essas caracteristicas, a partir
da apresentacdo da concepcdo que se compreende como adequada para o fendmeno
interpretativo.

Primeiro, a assertiva de que teriam maior conexdo com a realidade. Diz-se que 0s tipos
tem relacdo com a realidade, descobertos a partir dela, diferentemente dos conceitos, que sao
abstratos. Os tipos consistem em descri¢Bes de coisas, estados ou situa¢des que se manifestam
na realidade, j4 os conceitos sdo signos de significacOes.*® Nesse sentido, os tipos sdo
descritos, concretos e os conceitos definidos, abstratos.®! Os tipos mais abertos a realidade
pela propria renunciabilidade de suas notas, permitindo uma evolucdo mais natural que o
conceito.

Ao se interpretar um texto que, em principio, conteria os denominados “conceitos”
(em oposicdo aos tipos), ndo se vislumbra que o fendmeno interpretativo seja
qualitativamente diferente, de modo a excluir a conexio com a realidade. Tece-se, a seguir,
algumas linhas sobre o fendmeno interpretativo e sua conexdo com a realidade.

Ao se confrontar com uma situagdo concreta, o intérprete considera os dados obtidos
do caso no processo interpretativo. Na linha do que expde Gadamer sobre a interpretacéo
juridica, “[...Jo conhecimento de sentido de um texto juridico e sua aplicagdo a um caso
juridico concreto ndo sdo dois atos separados, mas um processo unitario”.% Isso auxilia a

compreender que o caso concreto influencia o processo interpretativo.

% GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 67-68.
%1 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributério, Direito Penal e tipo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 57-58.

%2Verdade e método. Traducdo de Flavio Paulo Meurer; revisdo da traducdo de Enio Paulo Giachini. 14. ed.
Petropolis: Vozes, 2014. v.1. p. 409.
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Por certo que, da riqueza de detalhes do caso, consegue-se construir significados mais
precisos, fazendo a mediacdo entre a interpretacdo do texto a luz da situagdo concreta. H&
uma relacdo perene entre fato e norma. Porém, é preciso realizar uma ressalva. A norma
juridica preexiste ao fato juridico e ndo o sucede.® Pelo préprio papel prescritivo do Direito,
enquanto regulador de condutas sociais, a norma ndo sucede ao fato, eis que, se assim nao
fosse, o sujeito praticaria o fato sem saber o efeito juridico que dai decorreria. Levando a ideia
ao extremo, o Direito apenas existiria depois do fato, concep¢do com a qual ndo se aquiesce.
Pelo contrério, as pessoas precisam saber previamente o que € regulado para que possam se
orientar em comportamentos futuros. E uma premissa importante para a propria convivéncia

social. Em direcéo similar, Raquel Cavalcanti Ramos Machado salienta:

Dizer-se que 0 caso concreto é importante ndo é o mesmo que dizer que oS
significados possiveis do texto ndo o sejam. Do contrario, tais textos poderiam ter
todos os sentidos, 0 que equivale a dizer que ndo teriam sentido algum, o que, no
plano linguistico em geral, tornaria impossivel a linguagem e a comunicacao e, no
plano juridico em particular, tornaria letra morta os principios democréatico, da
separacdo dos poderes e da irretroatividade, fazendo arbitraria a agdo do aplicador
do direito: a regra para o caso seria sempre e inteiramente criada por aquele
encarregado de resolver os conflitos, em momento posterior.%

Desse modo, apesar da relevancia do caso concreto, alerta-se que ndo se deve
minimizar a relevancia do texto. Os casos concretos ndo podem ser vistos como fonte Unica
da construcdo de sentidos. E possivel construir os sentidos a partir de textos,
independentemente da ocorréncia dos fatos. Pensar o contrario implicaria admitir que antes da
ocorréncia do fato, um texto ndo teria sentido. O sentido pode ser construido mesmo antes da
ocorréncia da situacdo de fato.® Isso ndo quer dizer que haja um sentido univoco, mas que
algum sentido é possivel extrair mesmo antes da situacdo concreta.

N&o especificamente sobre o caso concreto, mas sim, considerando o contexto,
cumpre salientar que a realidade influencia o ato de interpretar. Ao interpretar, faz-se dentro

do contexto em que inserido, ou seja, conforme fatores geograficos, historicos, sociais, dentre

% A fim de aprofundar, ver: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Justica e seguranca na tributagcéo: a aplicabilidade
do principio da irretroatividade aos casos de mutacdo normativa promovida pelo Poder Judiciario. In: OTERO,
Paulo; ARAUJO, Fernando; GAMA, Jodo Taborda da (Org.). Estudos em memoéria do Prof. Doutor J. L.
Saldanha Sanches. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. v. 3. p. 388-391.

%Competéncia tributaria: entre a rigidez do sistema e a atualizacdo interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 189.

% Em sentido diverso, afirmando que os significados alheios as situagOes concretas ndo existem: PRATA,
Gabriel Magalhdes Borges. Interpretacdo dos conceitos empregados nas normas de competéncia tributaria:
aspectos fundamentais. 2010. 226 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. Disponivel — em: <
http://www.sapientia.pucsp.br/tde_arquivos/9/TDE-2010-10-22T12:45:35Z-
10117/Publico/Gabriel%20Magalhaes%20Borges%20Prata.pdf>. Acesso em: 19 ago. 2015. p. 38.
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outros que compdem o ambiente em que o intérprete esta presente. E uma interpretacdo em
um dado momento e local. E algo presente na hermenéutica em geral. Além disso, o intérprete
é influenciado por preconceitos (ou pré-compreensdes), entendidos como juizos que se
formam antes do exame definitivo da coisa em questdo. Nao ha que se cogitar de neutralidade
do intérprete. O que o intérprete pode buscar, na medida do possivel, é a consciéncia dessas
pré-compreensdes, de modo a contribuir no controle do impacto que exercem no processo
interpretativo.*

Portanto, a interpretacdo ndo se baseia, exclusivamente, em textos legais. Ao invés
disso, envolve, também, a consideracdo da realidade, isto é, do contexto em que é realizada,
sendo influenciada por pré-compreensdes do intérprete e enriquecida com os dados obtidos
guando se examina um caso concreto. Ndo se comunga da ideia de que a maior conexdo com
a realidade seria uma peculiaridade dos tipos. Com base na nocdo apresentada sobre a
atividade interpretativa, ndo € possivel extrair tal conclusdo. A aproximacéo com a realidade é
algo inerente ao Direito. Também ndo cabe afirmar que a maior abertura a realidade deve-se a
renunciabilidade das notas, visto que ndo é uma especificidade dos tipos, conforme se expos
anteriormente.

Em relagdo ao método de aplicacdo, como ficaria a questdo da diferenca apontada, em
que os tipos trabalhariam com a ideia de ordenacdo e 0s conceitos com base na ideia de
subsuncgédo?

De inicio, ratifica-se a ideia de interpretacdo e aplicacdo ndo como atividades
estangues e separadas, mas sim, integrantes de um processo unitario. Estabelecida a premissa,
aplicaveis as consideracdes feitas sobre 0 modo como se desenvolve o processo interpretativo,
néo existindo um peculiar modo de interpretacdo ou aplicacdo aos chamados tipos.

Precisa-se destacar que a distincdo promovida tem por premissa a ideia de uma
subsuncdo pura, 0 que ndo se sustenta. Conforme bem aponta Humberto Avila, entre a
hipdtese de incidéncia da lei e o conjunto de fatos exige-se um juizo de assimilacdo que inclui
a consideracdo da realidade, excluindo a ideia de pureza ou objetivacdo. Ndo ha uma
subsuncéo pura, por assim dizer. A aplica¢do do Direito é sempre uma correlacdo, na acepgao
de um juizo de semelhanca entre ser e dever ser.®” Nesse sentido, Gadamer expde que: “Entre

a hermenéutica juridica e a dogmatica juridica existe, pois, uma relagdo essencial, na qual a

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Tradugdo
de Flavio Paulo Meurer; revisdo da traducdo de Enio Paulo Giachini. 14. ed. Petrépolis: Vozes, 2014. v.1. p.
360-361.

Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 241-243.
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hermenéutica detém a primazia. A ideia de uma dogmatica juridica perfeita, sob a qual se
pudesse baixar qualquer sentenga como um simples ato de subsuncao, ndo tem sustentagdo”.%

N&o ha perfeita subsuncdo dos fatos a hipotese legal, cabendo ao intérprete valorar
certos aspectos a fim de estabelecer uma relacdo de correspondéncia adequada. N&o se pode
ter como pressuposto metodoldgico a separacéo entre o plano do Direito e o da realidade, e de
sua consequéncia, a inadmissdo da influéncia das circunstancias politicas, sociais e
econdmicas no processo de interpretacdo. *° Viu-se que ndo ha como pretender o
distanciamento entre o sujeito e o objeto, o intérprete esta inserido em dada realidade, ndo tem
como se despir de todas as circunstancias que o cercam e promover uma “interpreta¢ao pura”.
Além disso, é influenciado por suas préprias pré-compreensoes.

Em favor de uma especificidade do método de aplicacdo do tipo, afirma-se que a
ordenacdo consistiria em algo graduavel, pela logica do “mais ou menos”, j4 o conceito
operaria pela subsuncéo integral, onde prevaleceria a ideia do tudo ou nada. Aponta-se, assim,
uma caracteristica do tipo: a gradacdo. Assevera-se possivel vislumbrar gradacdes dentre o
gue é mais ou menos tipico, de acordo com a intensidade das notas tipicas. Decorreria dos
diferentes graus de intensidade, renunciabilidade e combinacdo em que se dao as
caracteristicas de um tipo.%° GradagGes nos niveis dentro do que é tipico, do tipico pleno até
o limite, que, caso ultrapassado, geraria a atipicidade. H& essa possibilidade de trabalhar uma
relacdo interna das caracteristicas do tipo com base em graus.%

No entanto, a ldgica da gradacdo ndo € uma peculiaridade que possa ser identificada
com ostipos, para aqueles que admitem a classificacdo entre tipos e conceitos. Por exemplo,
ao se tentar definir se algum objeto ¢ “preto” ou “branco”, deve-Se ter em mente que entre 0s
extremos h& tonalidades diversas, zonas cinzentas, umas se aproximando mais de um
extremo, outras do extremo oposto. Nessa linha, diz-se que entre os extremos ha gradacéo, o
qgue é perfeitamente possivel na linguagem em geral, guardando compatibilidade com o
fendmeno da indeterminacdo dos conceitos.

Possivel afirmar que ha diferentes graus de intensidade em que se ddo as
caracteristicas de um tipo. Porém, ndo é uma especificidade dos tipos, sendo aplicavel

também aos conceitos, desde que se supere a nocdo de subsuncdo pura,que ja se fez

%Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Traducdo de Flavio Paulo Meurer;
revisdo da tradugdo de Enio Paulo Giachini. 14. ed. Petrépolis: Vozes, 2014. v.1. p. 433.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 123.

100 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e tipo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 75.

101 |bidem. p. 75-76.
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referéncia. Repise-se que a renunciabilidade e a possibilidade de combinagéo dos elementos
distintivos também estariam presente nos conceitos.

O que € preciso destacar é que a gradacdo ndo traz possibilidades de aplicacéo, de
relacGes entre a hipdtese de incidéncia e o conjunto de fatos. Ou a correlacdo ocorre e a
consequéncia juridica se da, ou ndo ha correlacdo. Nao é uma gradacdo no processo de
aplicacdo do Direito, mas sim uma gradacdo interna, enquanto combinacéo e intensidade das

notas caracteristicas do conceito.1%?

2.1.2.3 Tipo enquanto pensamento valorativo

Diz-se também que, diferentemente do conceito, o tipo contém uma pauta valorativa a
ser preenchida no caso concreto, através da correlacdo ou da tipificacdo. No conceito, em que
se opera pela subsuncéo, ndo se recorre a pontos de vista valorativos.**® No que toca as pautas
carecidas de preenchimento valorativo, torna-se claro que a aplicacdo exige concretizacdo, ou
seja, determinacdo ulterior de seu conteldo. Cada concretizacdo alcancada serve de
comparacdo e ponto de partida para concretizages posteriores. O pensamento orientado a
valores seria caracteristico das hipoteses de incidéncia em que ha tipos, na medida em que ndo
h& mera subsuncao, mas coordenacdo valorativa e concretizacdo. Opera-se quando se procede
tipologicamente, ndo quando se procede conceitualmente.'%

Nos conceitos, presente a logica da subsuncdo, ndo haveria espaco para esse
pensamento valorativo por parte do aplicador, a subsungdo seria a qualificacdo do fato
segundo a valoragdo prevista na lei.*%®

Pelo o que ja foi exposto, com a superagdo da ideia de uma subsuncgéo (pura), ndo se
compartilha da ideia de que os conceitos ndo admitem juizos a partir de pontos de vista

valorativos. Os conceitos também possuem aptiddo a aplicacdo valorativa. Isso passa pela

102 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 242-243; 260.

103 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo de José Lamego. 5. ed. Lishoa: Calouste
Gulbenkian, 2009. p. 299; 308-309.

104 Ibidem. p. 316.

195 TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n. 5, fev./mar./abr. 2006. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 12 set. 2014. p. 24.
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superacao da concepcdo da subsuncdo enquanto atividade rigida e mecénica de aplicacdo, sem
que se abra qualquer margem de espaco de valoracao ao intérprete.

Pode-se fazer alusdo ao papel do juiz. A visdo classica de que lhe incumbe dizer o
direito contido na lei ndo vigora mais. Contextualizada a época do liberalismo revolucionario
francés, representava a desconfianca em relagdo aos magistrados, figuras preeminentes no
antigo regime. A lei elaborada pelos representantes do povo impunha-se como barreira aos
que detinham pretensdes despoticas. Em nome do ideal de um Estado de Direito, 0 juiz
deveria ater-se as palavras da lei, que representava a vontade geral do povo, titular do poder
soberano. Prevalecia a concep¢do que o juiz realizava uma atividade mecénica de aplicacao
da lei ao caso concreto, através da subsuncdo dos fatos ao direito, chegando-se a uma solucéo
previsivel, unica possivel e almejada pelo ordenamento juridico, sem a necessidade de
qualquer atividade criativa.

O juiz ndo mais é entendido como aplicador mecéanico da lei. Ao invés disso,
reconhece-se que é sim criador do Direito, ndo exercendo a atividade de meramente revelar o
conteddo da lei. O papel criativo é importante, tendo em vista a indeterminacéo da linguagem
e a distancia entre a abstracdo da lei e as situacdes concretas. Atualmente, a concepg¢édo da
separacdo de poderes deve ser vista de forma mais flexivel, abandonando o modelo rigido,
cunhado a época do liberalismo burgués. Desse modo, ndo mais deve prevalecer a concepcao
liberal-individualista que defendia a vinculacdo rigorosa do magistrado a lei como forma de
protecdo dos interesses individuais contra os abusos de poder. Rechaca-se a ideia de que o
conhecimento prévio e preciso da chamada “vontade da lei” (ou “do legislador”) -
submetendo 0 juiz a uma interpretacdo rigorosamente literal -conferiria ao individuo a
seguranca juridica necessaria para o resguardo dos direitos individuais. Deve-se buscar meios
de controle.

Entdo, ao que parece, a ideia de pensamento valorativo como possibilidade exclusiva
do tipo funda-se em uma ideia de que nos conceitos operaria a subsuncdo como atividade
mecénica e pura. A partir do momento em que se entende a atividade interpretativa de outra

forma, ndo mais prevalece a diferenga apontada.

2.1.2.4 Abertura
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A abertura dos tipos é referida na medida em que consistiriam uma totalidade aberta,
graduével e correlacionavel. Os conceitos apresentariam uma rigida soma de elementos
distintivos a qual um conjunto de fatos deve ou nao ser subsumido. Afirma-se que o tipo é
aberto, diferentemente do conceito, que é fechado.'%® De forma semelhante, os tipos so
abertos a realidade, primeiro por conter um sistema eléstico de caracteristicas ndo limitadas,
segundo, porque suas notas seriam renunciaveis, o que permitiria evolugcdo mais fluida,
acomodando-se as variagdes que ocorressem na realidade. %’

N&o se entende a abertura como caracteristica exclusiva do tipo. A abertura existe
também nos conceitos. Tanto a renunciabilidade quanto a gradagao ndo sdo exclusividade dos
tipos. Além disso, a possibilidade de pensamento valorativo esta presente nos conceitos, o que
confere abertura. Ademais, afirma-se a abertura a partir da prépria compreensdo do fendémeno
linguistico. Nesse ponto, é preciso fazer um paréntese para tecer consideracdes sobre a
linguagem.

E comum no fendmeno linguistico que uma mesma palavra designe mais de um
significado, ocorrendo o que se denomina de ambiguidade. A fim de aclarar qual o
significado, deve-se considerar o contexto em que a palavra é empregada.'® N&o se deve
confundir a ambiguidade com a vagueza (ou indeterminacdo). Este fenbmeno refere-se a
dificuldade de se definir o conceito de um objeto.'% O contexto ndo é o instrumento
conclusivo para resolver a questdo da indeterminacéo, ainda que se defina o significado que
se quer empregar, os termos empregados podem ter o mesmo carater de vagueza.'°Na
linguagem, vale-se de simplificacbes. Somente ha o incremento da precisdo na medida em
que se faz necessario. A linguagem é imprecisa e a variacdo do grau depende da necessidade
de detalhamento e das proprias capacidades cognitivas e sensoriais do ser humano.*

1% TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 5, fev./mar./abr. 2006. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 12 set. 2014. p. 3.

107 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e tipo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 58; 75; 91 e 373.

108 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributacdo constitucional. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 22; GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988. p. 59.

109 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. cit. p. 23.

110 COSTA, Adriano Soares da Costa. Breves notas sobre a LC 116/03 e as clausulas gerais: os limites da
taxatividade. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (Coord.). ISS: LC 116/2003
a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: MP, 2008. p. 432.

11 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia tributaria: entre a rigidez do sistema e a atualizagdo
interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 71-72.
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Destaque-se que h& divergéncia em doutrina sobre o que recai a indeterminacao.
Alguns acreditam que atinge a palavra ou termo,*!2 outros que a indeterminagdo acometeria o

conceito, e por fim, ha quem defenda ser um fenémeno complexo,™

que envolve o préprio
processo de demarcacdo e constituicdo da realidade, seria inerente ao processo de
conhecimento.No presente texto, ndo € uma questdo que serd tratada com rigor, referindo-se
indistintamente a indeterminacéo ora da palavra, ora do conceito ou do proprio processo de
conhecimento.

A indeterminacdo esta presente na linguagem em geral, ndo é uma especificidade da
linguagem juridica.Em regra, os conceitos possuem indeterminacdo ou sdo vagos até certo
grau. A indeterminacdo seria algo natural da linguagem.!**Dessa forma, ainda para os que
defendem a classificacdo entre tipos e conceitos, a indeterminacdo estaria presente nos
conceitos, representando mais um fator que evidencia a abertura dos conceitos e fragiliza a
denominacdo de “conceitos fechados” e a prépria classificagéo.

E comum a referéncia aos “conceitos indeterminados” ou “conceitos juridicos
indeterminados”. Por exemplo, Ricardo Lobo Torres !*° afirma que em oposi¢do ao
fechamento dos conceitos, haveria técnicas de abertura, além dos tipos, 0s conceitos
indeterminados e as clausulas gerais.!®

Se pensarmos que 0S conceitos sdo, em sua maioria, indeterminados, € preciso ter
atencdo ao utilizar tais nomenclaturas. A nocdo de conceitos (absolutamente) determinados é
bem rara, podendo ser mencionados 0s conceitos numéricos, por exemplo, ao se fazer

referéncia que um sujeito possui 2,00 m de altura.'’” A indeterminagdo ¢ da natureza da

112 GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 72.
113 Nesse sentido: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributacdo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 24-25.

14er: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: o conceito constitucional de renda e a recente
visdo do STF. In: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de; GOMES, Marcus Livio (Org.). Finangas Publicas,
Tributagdo e Desenvolvimento. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 249-250. O autor informa que o
fendmeno da indeterminagdo é inerente ao processo de conhecimento humano e é fomentado por dois fatores: a
mutacdo e a diversidade espacial. Em sintese, a mutacdo seria o fendmeno representativo das mudancas de
compreensdo da realidade pelas mais variadas razdes, ao passo que a diversidade espacial representaria a
circunstancia de as diferentes caracteristicas do meio circundante informarem a compreensdo e a construcdo da
realidade.

1150 Principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico,
Salvador, Instituto de Direito Plblico da Bahia, n. 5, fev./mar./abr. 2006. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 12 set. 2014. p. 24.

116 Karl Engisch expde que as clausulas gerais sdo formulagGes da hipdtese legal que em funcgdo de sua grande
generalidade abrange todo um dominio de casos subordinados a seu tratamento juridico. Ndo haveria uma
estrutura especifica. Contrapdem-se a uma elaboragdo casuistica das espécies legais. Introducéo ao pensamento
juridico. Tradugdo de J. Baptista Machado. 10 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2008. p. 229. Na mesma linha,
RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
115.

17 ENGISCH, Karl. Op. cit. p. 208-209.
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linguagem, estando presente em quase todos 0s conceitos, havendo uma diferenca de grau.
Por ser uma diferenca de grau, é preciso ter cautela ao se referir aos “conceitos juridicos
indeterminados”, sob pena de se ter uma classificacdo enquanto simples oposi¢do aos raros
conceitos determinados.

De toda forma, a abertura da-se, em especial, em virtude da indeterminacdo da
linguagem. N&o se pretende afirmar que os autores que distinguem os tipos dos conceitos

apontem a indeterminacdo como critério distintivo,®

0 que se objetiva demonstrar é que a
indeterminacdo representa fator importante para a abertura e estaria presente mesmo nos
denominados conceitos, porquanto derivada de fendbmeno comum na linguagem em geral. Por
mais esse motivo, ndo se aceita que a abertura é uma caracteristica exclusiva dos tipos.
Consoante se busca focar nas competéncias tributarias, cumpre asseverar que a
abertura da Constituicdo é notavel, porque trata dos pontos fundamentais, sem descer as
minucias, tarefa da legislacdo infraconstitucional. Além disso, ainda que a linguagem em
geral apresente indeterminacdo, o0s dispositivos constitucionais valem-se, com maior
frequéncia que a legislacdo infraconstitucional, de conceitos juridicos dotados de alto grau de
indeterminacdo, o que ¢é informado pela elevada carga axiolégica que permeia a
Constituicdo.*® Tudo isso confirma a abertura dos conceitos utilizados para a atribuicdo de

competéncias.

2.1.2.5 Proposta de ndo adocdo da distin¢do entre tipos e conceitos

ClassificacBes ndo sdo coisas que estdo na natureza e que, em consequéncia, podem
conhecer-se mediante um adequado estudo do universo, mas sim que se revelam Uteis ou ndo.

ClassificacGes ndo sdo verdadeiras ou falsas, tal como ndo existem nomes verdadeiros nem

118 Anote-se que Luiz Eduardo Schoueri expressamente afirma que a evolucéo tipoldgica ndo tem a ver com a
indeterminacdo da linguagem. Direito Tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 541, E-book. Ao distinguir
tipos de conceitos, Misabel de Abreu Machado Derzi ndo aponta a indeterminag¢&o enquanto carater distintivo,
eis que afirma que a indeterminacdo nao estaria nos tipos, que seriam claros, podendo existir em algumas
categorias intermedidrias, como os conceitos indeterminados. Direito Tributario, Direito Penal e tipo. 2. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 88. Em sentido diverso, admitindo que o tipo possa
conter conceitos indeterminados, embora nao seja uma diferenga em relagdo aos conceitos, que também poderia
conter, em especial os conceitos indeterminados: RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional
Tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 107.

119 Sobre a abertura da Constituigdo, inclusive no que toca ao sistema tributario nacional, ver: TORRES, Ricardo
Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: constituicdo financeira, sistema tributario e
Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, v.1. p. 46-54 e 348-349.



57

falsos para cada objeto. Existem classificagdes aceitas ou pouco conhecidas, Uteis ou indteis
(para algum fim determinado), frutiferas ou estéreis (em alguma direcdo determinada). Cada
classificacdo tem sua propria utilidade, dentro de determinadas circunstancias ou para certas
pessoas ou fungdes, e assim a preferéncia variara segundo quem seja o classificador.'?

Pelo o que foi exposto, em razdo da inexisténcia de diferengas claras que possam
sustentar uma classificacdo entre tipos e conceitos, pensa-se que a melhor abordagem € nédo
adotar a distincdo, fazendo-se referéncia apenas a conceitos. A discriminacdo entre tipos e
conceitos traria uma desnecessaria complexidade. De forma semelhante, apos extensa analise
sobre o tema, Humberto Avila conclui que “o tipo ndo representa nenhuma forma auténoma
de pensamento que possa ser confrontada com o conceito”,*?! de modo que “néio é sustentavel
uma separagao entre tipo e conceito”.1?2

Isso ndo implica desprestigiar aqueles que esposam tal concepcdo. A distingdo exerceu
papel importante na afirmacdo de que ndo se pode pensar na interpretacdo como atividade
meramente mecanica de aplicagdo, sem valoragdo, sem conexdo com a realidade e de forma
rigida. A apresentacdo de uma categoria dos tipos com caracteristicas opostas - em especial
para os que defendiam que o usual seria a presenca de tipos'?® - conferiu 0 embasamento
tedrico necessario para que nao se ficasse preso a uma compreensdo distorcida da atividade
interpretativa. Porém, considerando o atual estagio da hermenéutica, ndo obstante a defesa por
parte de importantes autores, entende-se que a classificacdo traz mais complexidade do que
utilidade. Prefere-se trabalhar com a expressdo conceito, na visdo apresentada no presente
texto, como uma ideia que se tem sobre um objeto, ** ndo como algo hermético e
absolutamente determinado. Compreende-se conceito de forma bem ampla, aberta e, em
regra, com alguma dose de indeterminacéo.

Com base na no¢do de conceito que se defende no presente trabalho, ndo ha maior
problema em se pensar em conceitos constitucionais em matéria tributaria, ndo obstante a
denominada atribuicdo rigida de competéncias tributarias, conforme se verifica em topico

posterior.

120 GUIBOURG, Ricardo A., GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: Universitaria de Buenos Aires, 2004. p. 39-40.

1215istema Constitucional Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 259.

122 |bidem. p. 261.

123 Nesse sentido, ver: RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte: legalidade, ndo surpresa e
prote¢do a confianca legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 132-133.

124 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributagdo constitucional. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 23.
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2.2 Nogdes sobre o processo de conhecimento: palavra, objeto e conceito

Visto o0 ponto sobre a proposta de ndo distingdo entre tipos e conceitos, passa-se a
examinar algumas nogdes sobre o processo de conhecimento que se acredita relevantes para a
compreensdo da tematica.

No ambito da linguagem, o signo é um elemento que designa outro elemento. Dentre
as espécies de signo que se pode referir, ha o icone, em que se retrata o objeto a que se refere;
o0 indice, em que se percebe uma ligacdo fisica com o objeto que designa e o simbolo, que é a
espécie de signo elaborada de forma arbitraria, sem que haja uma ligacdo com o objeto que
significa.’®® A (ltima espécie é a que mais interessa, porquanto a linguagem do Direito
expressa-se normalmente através de simbolos, ou seja, ha uma construcdo artificial, ndo
havendo retrato ou ligacdo fisica com o objeto. Nesse sentido, as palavras integram essa
linguagem simbolica e artificialmente construida com a funcéo de transmitir significados em
um processo comunicacional.

Compete ao homem definir os limites dos objetos da realidade que o circunda,
estabelecendo critérios para identificar e separar uma coisa de outra. Com o desenvolvimento
do processo de conhecimento e de participacdo na realidade, vislumbra-se a necessidade de
atribuir nomes aos objetos. Na linha do que expde Gadamer, “[...] essa liberdade frente ao
mundo circundante é também liberdade frente aos nomes que damos as coisas, como diz de
maneira profunda o relato do Génesis, segundo o qual Adéao recebeu de Deus o pleno poder
de por nomes”. 1%

Em um ambiente em que ja existe uma forma de comunicacdo, o sentido de uma
palavra em um contexto é assimiladona medida em que se vivencia as experiéncias. Embora
ndo haja uma ligacdo de esséncia entre as palavras e os objetos, devido ao carater cultural da
linguagem, em um ambiente que exista forma de comunicacéo, a atribuicdo de significados as
palavras resta em boa parte posta.Porém, a linguagem ndo é estanque, é passivel de

modificagdo, 0 que ¢ evidenciado com os neologismos, girias, etc.!?” Além disso, é sempre

125Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributacdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 15-16.
128 GADAMER, Hans-Georg Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Tradugdo
de Flavio Paulo Meurer; revisdo da traducdo de Enio Paulo Giachini. 14. ed. Petrépolis: Vozes, 2014. v.1, p.
573.

127 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia tributaria: entre a rigidez do sistema e a atualizagdo
interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 74.
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possivel avisar ao receptor que se estd empregando a palavra em significado diverso,
explicando qual é, o que é até comum em textos cientificos. N&o h& nomes verdadeiros ou
falsos, existindo liberdade de estipulacdo, porém deve-se ter em conta que,para possibilitar a
comunicagio, os receptores devem ter ciéncia do nome e do significado.'?

Isso ja revela que ndo ha que se pretender uma separacdo absoluta entre sujeito e
objeto, eis que a prépria demarcacdo do objeto a ser explicado e construido implica uma
escolha. Ndo cabe cogitar de neutralidade do sujeito, o que parece provir da classica
orientacdo das ciéncias naturais, em que se defendia um distanciamento entre sujeito e objeto.
Se ndo cabe nas ciéncias naturais, uma vez que na eleicdo do prdprio objeto de estudo ja se
esta influenciando, quanto mais nas ciéncias sociais.?°

O sujeito ao se deparar com 0 objeto de estudo esta imerso na tradicdo. Ndo ha como
sair e ter essa visdo de fora de toda a heranca historica e da tradi¢do.**° N&o obstante, n3o se
pode negar a relevancia de ter a consciéncia para poder combater o que sepretende modificar.
N&o hd um determinismo, vinculando o modo de pensar, porém o sujeito ao fazé-lo, esta
inserido na tradicdo, ndo podendo afirmar que o faz de forma completamente independente.

Além disso, o0 sujeito ao se deparar com um texto vem carregado de seus preconceitos
(ou pré-compreensdes), que podem ser confirmados ou ndo ao proceder ao processo
hermenéutico. O preconceito ndo € visto como necessariamente negativo, uma vez que nao é
possivel defender a ideia de expurgar 0s preconceitos para deixar com 0 que 0O sujeito
(intérprete) veja-se “livre” ao examinar um objeto. Superada a ideia de preconceito como algo
necessariamente negativo, € possivel trilhar o caminho para a compreensdo adequada da
finitude humana e da consciéncia de cada qual na historia.*3'E possivel buscar a consciéncia
dessas pré-compreensdes, para se ter em conta de que modo influenciam no processo
interpretativo.!32 Porém, ndo é possivel afastar-se e “purificar-se” das pré-compreensdes para
analisar o objeto, até porque sdo elementos essenciais para o desenvolvimento da prépria

atividade intelectual.

128 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia tributaria: entre a rigidez do sistema e a atualizacdo
interpretativa. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 16-18.

129 Nesse sentido, ver: GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V.
Introduccién al conocimiento cientifico. Buenos Aires: Universitaria de Buenos Aires, 2004. p. 193; REALE,
Miguel. Filosofia do Direito. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 73; 210-211; 246.

130 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Op. cit. p. 372.

181 GADAMER, Hans-Georg Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica. Tradugdo
de Flavio Paulo Meurer; revisdo da traducdo de Enio Paulo Giachini. 14. ed. Petropolis: VVozes, 2014. v.1, p.
360-367.

132 |hidem. p. 359.
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A fim de facilitar a compreensdo do trabalho, informa-se que a palavra (ou termo ou
vocabulo) *2 ¢é entendida como um signo simbdlico (simbolo) que representa um

significado.3* Por sua vez, o conceito™®

representa uma ideia geral (nogéo) que se tem acerca
de algum objeto, tendo expressdo verbal na palavra.'® Essas sio definicdes sobre palavra e
conceito. A definicdo™” é a operacdo mental que delimita o conceito,**® que se consubstancia
em uma explicacdo ou descrigdo através da linguagem.

Considerando que a linguagem do Direito apresenta-se em geral através de simbolos e
que a atribuicdo de nomes aos objetos ¢ feita de forma artificial, é possivel que mais de uma
palavra relacione-se com um mesmo conceito ou que uma mesma palavra faca referéncia a
mais de um significado. Conforme descrito, este € o fenébmeno da ambiguidade, ou seja, uma
mesma palavra sendo usada em mais de um sentido, designando mais de um objeto, que sdo
inconfundiveis. Ndo é rara a inexisténcia de correspondéncia univoca entre palavra e
significado. A fim de se perceber qual o sentido que se esta referindo, € preciso observar o
contexto em que a palavra é empregada, o que em geral possibilita eliminar a davida.Por mais
que se saiba o objeto a que se refere, ou seja, inexistindo ou sanada a ambiguidade, depara-se
com a indeterminacdo. Os conceitos (absolutamente) determinados sdo raros, em regra, 0S
conceitos possuem indeterminacdo ou sdo vagos até certo grau, apresentando-se como
dificuldade comum com a qual o intérprete se depara no processo de construcdo de sentidos.
Ainda que contem com elevado grau de indeterminacéo, os conceitos possuem utilidade, sob
risco de se pretender que signifiquem qualquer coisa, minando o processo de conhecimento.

Portanto, é uma dificuldade, mas ndo um obstéculo intransponivel.

2.3 Sistema rigido de competéncias, supremacia da Constituicdo e conceitos

constitucionais

133S0bre a acepcdo depalavra: “Palavra [..] 1. Fonema ou grupo de fonemas com uma significagdo; termo,
vocabulo, dicgdo” (grifos no original). FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1975. p. 1019.

134 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributacdo constitucional. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 23.

135Sobre a acepgdo de conceito:“Conceito. 1. Filos. Representacdo dum objeto pelo pensamento, por meio de
suas caracteristicas gerais [...]” (grifos no original). FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Op. cit.. p. 357.
1% QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. cit.. p. 23.

137Sobre a acepcdo de definir: “definir [...] 1. Do ponto de vista ldgico, definir significa determinar a
‘compreensdo’ que caracteriza um conceito.” JAPIASSU, Hilton, MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de
Filosofia. 2. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991. p. 66.

138 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. cit. p. 23-24.
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Diferentemente de outros sistemas juridicos, a regulacdo da matéria tributaria na
Constituicdo Federal de 1988 é extensa, diminuindo o espago de conformacdo da legislacéo
infraconstitucional. Adotou-se um sistema misto de discriminacdo de rendas entre 0s entes
federativos, abrangendo a divisdo em competéncias (divisdo horizontal) e a distribuicdo de
receitas (divisao vertical). A divisdo horizontal é a divisdo do poder de tributar entre os entes
federados, permitindo que obtenham receita pela imposicdo de seus proprios tributos. Por
outro lado, a diviséo vertical consiste na percepcao de parcela dos recursos obtidos a partir da
competéncia impositiva alheia, podendo ser direta - o ente beneficiado recebe as receitas
diretamente - ou indireta - 0s recursos séo destinados a fundos de participacao, cujas receitas
sdo divididas entre os beneficiarios, segundo critérios previamente definidos.

No campo da divisdo horizontal do poder de tributar, a Constituicdo traz os tributos
que podem ser instituidos pelos entes federativos, destacando as espécies tributérias:
impostos, taxas, contribuicbes de melhoria, empréstimos compulsorios e contribuicdes
especiais (art. 145 ao art. 149-A da CRFB/1988). Ainda que haja intensa divergéncia quanto
as espécies tributarias,** entendendo algumas formas de tributar como categorias distintas ou
como pertencentes a um género comum de tributo (posicdo tripartite ou quadripartite ou
pentapartite), os tributos que podem ser instituidos sdo os que vém na Constituicdo e nos
limites que ela estabelece, além dos tributos residuais que também precisam guardar respeito
aos requisitos trazidos pelo texto constitucional.

No tocante as taxas e as contribuicbes de melhoria (art. 145, incisos Il e Il da
CRFB/1988), a competéncia tributaria esta relacionada com a competéncia administrativa do
ente habilitado ao exercicio do poder de policia, a prestar o servigo publico ou a realizar a
obra pablica. Os empréstimos compulsorios e as contribuicdes especiais foram atribuidos a
Unido, salvo a contribuicdo de iluminacgdo publica, de competéncia municipal (art. 149-A da
CRFB/1988) e as contribuicdes ao regime préprio da previdéncia, incumbindo ao respectivo
ente publico (art. 149, § 1° da CRFB/1988).

Em relagdo aos impostos, a Constituicdo promove uma distribuicdo detalhada do
poder de tributar entre os entes federativos (art. 153 ao art. 156 da CRFB/1988). As

139 Para panorama sobre as espécies tributarias, ver: MANEIRA, E. Apontamentos sobre as espécies tributarias.
In: ALLEMAND, Luis Claudio Silva (Org.). Direito Tributario: questfes atuais. Brasilia: OAB - Conselho
Federal, 2012. p. 51-71.
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competéncias sdo atribuidas em campos privativos a Unio, aos Estados e aos Municipios,4°
tendo como critério a designacdo de materialidades. O ter competéncia privativa significa
dizer que, salvo disposicédo constitucional em sentido diverso, quando a Constituicdo confere
competéncia tributaria privativa a um ente, somente este tem a atribuicdo de instituir o
respectivo tributo (aspecto positivo), pelo que os demais ndo possuem tal atribuicdo (aspecto
negativo).

N&o ha obrigatoriedade de distribuicdo do poder de tributar em campos privativos,
sendo possivel que haja campos de interpenetracdo entre os entes federativos. Porém, o
modelo adotado, foi 0 de competéncias privativas. Sobre o aspecto positivo e 0 aspecto
negativo da competéncia tributaria privativa, destaca-se a licdo de Amilcar de Aradjo Falcdo:

No caso da competéncia privativa, necessariamente (de alguma forma, o mesmo
pode ocorrer quanto & competéncia concorrente), da sua atribuicdo no texto
constitucional provém uma daplice decorréncia. Em primeiro lugar, a atribuicdo de
competéncia privativa tem um sentido positivo ou afirmativo: importa em
reconhecer a uma determinada unidade federada a competéncia para decretar certo e
determinado impésto. Em segundo lugar, da atribuicdo de competéncia privativa
decorre um efeito negativo ou inibitério, pois importa em recusar competéncia
idéntica as unidades outras ndo indicadas no dispositivo constitucional de
habilitacdo: tanto equivale dizer, se pudermos usar tais expressdes, que a
competéncia privativa é erga omnes, no sentido de que o é por seu titular ou por
terceiros contraquaisquer outras unidades federadas ndo contempladas na outorga. '

E bem difundida, em doutrina, a classificacdo dos sistemas de atribuicdo de
competéncias tributariasem: rigidos e flexiveis. A classificacdo tem por base o grau de
liberdade concedida aos entes tributantes no tocante a instituicdo de tributos de sua
competéncia. O sistema flexivel é aquele que admite a superposi¢do de encargos sobre uma
mesma base, o compartilhamento de fatos geradores pelos entes tributantes. Ao passo que o0
sistema rigido consiste em distribuicio em éareas bem definidas de competéncia
exclusiva. 12 Com base nessa classificagdo, a Constituicdo de 1988 adotou um sistema
rigido.143

E possivel verificar na Constitui¢do que sobre uma mesma transmisséo de bem imével

ndo possa incidir o imposto municipal previsto no art. 156, inciso Il e o imposto estadual

140 Ao Distrito Federal compete os impostos estaduais (art. 155 da Constituicdo) e os municipais (art. 147 da
Constituicdo). Com o objetivo de facilitar a leitura, dispensa-se mencgdes expressas ao longo do texto,
satisfazendo-se com a presente observacéo.

141Gistema tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Financeiras, 1965. p. 38.

142 . OBO, Rogério Leite. Federalismo fiscal brasileiro: discriminacdo das rendas tributarias e centralidade
normativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 85-86.

143 Para um histdrico dos sistemas adotados pelas Constituicdes Brasileiras, ver: LOBO, Rogério Leite. Op. cit.;
ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de Direito Tributario. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2012. p. 155-163.
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previsto no art. 155, inciso I. Se ha transmissdo inter vivos e onerosa, s6 pode incidir o
imposto municipal. Ja se houver transmissdo causa mortis ou inter vivos a titulo de doacéo, s6
pode incidir o imposto estadual. As qualificacGes sdo mutuamente excludentes.

Contudo, o sistema rigido de competéncias ndo impede que sobre uma mesma situacéo
fatica incida mais de um tributo. Por exemplo, na situacdo de importacdo de mercadoria pode
incidir o Imposto de Importacdo (I1), o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e o
Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). Considera-se aspectos
diferenciados de uma situacdo fatica. Assim, a reparticdo rigida do poder de tributar ndo pode
levar a ideia de que uma situacdo fatica tributada por meio de um imposto ndo possa ser
tributada por outro.}**Ao atribuir competéncia somente a um ente, a Constituicdo exclui as
demais unidades federadas do espaco privativo da competéncia impositiva (aspecto negativo).
A separacdo em competéncias privativas implica que somente a Unido possa tributar a renda
ou apenas os Estados possam tributar a circulagdo de mercadorias, salvo disposicao
constitucional em sentido contrario, como ocorre na competéncia extraordinaria conferida a
Unido nas excepcionais situacdes de iminéncia ou de guerra externa.

A rigidez ndo deve levar a nocao de que seriam conceitos “fechados”, na acepgao que
é utilizada pelos tedricos dos tipos quando definem os conceitos. A abertura e a
indeterminacdo estdo presentes nas competéncias tributarias, havendo espaco para o
intérprete.S6 que ndo é irrestrito, em verdade, é limitado. Os conceitos utilizados pela
Constituicdo para a discriminacdo de competéncias sdo dotados de razoavel grau de
indeterminacdo, porém isso ndo infirma o rigido sistema de competéncias tributarias,
porquanto possuem algum sentido, que precisa ser respeitado pela legislagdo
infraconstitucional, em nome da propria supremacia da Constituicao.

Por outro lado, a existéncia de um espa¢o na atividade interpretativa e a conexdo com
a realidade ndo significa que seja necessario tratar através de tipos.N&o se afigura nitida a
classificacdo entre tipos e conceitos, razdo pela qual se entende que o preferivel é a utilizacdo
da expressao conceito, esse entendido na forma apresentada, qual seja, via de regra, suscetivel
ao fendbmeno da indeterminacdo e dependente de valoracdo. Desse modo, afasta-se a
concepcao de que os conceitos sdo sempre fechados, sem abertura e que operariam com base

em logica de subsuncéo pura.

144 \VVELLOSO, A. P. Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 320.
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Com base nas ideias defendidas, ndo h& incompatibilidade em dizer que as
materialidades empregadas pela Constituicdo para a atribuicdo de competéncias séo

conceitos.Em acepcdo semelhante ao que ora se defende, Humberto Avila assevera que:

Em face de todas essas consideracdes, pode-se concluir que as regras de
competéncia utilizam-se de determinados conceitos que, em virtude do postulado da
supremacia da Constituicdo, ndo podem ser desconsiderados, ainda que exista
sempre uma margem de indeterminagéo irrenunciavel por meio da linguagem. Sua
concretizagdo é que ira, porém, desvelar quais sdo os elementos prescindiveis e
imprescindiveis, sempre de acordo com aspectos valorativos. O essencial é que a
Constituicdo usa expressfes que, na linguagem comum ou técnica, possuem
significados minimos que ndo podem ser desprezados pelo intérprete. Além disso, a
comparagdo dos significados minimos das varias expressdes utilizadas pela
Constituicdo também permite a compreensdo de determinados conceitos no préprio
ordenamento constitucional .14

Dessa forma, tomando por base a compreensdo de conceitos apresentada, entende-se
que é perfeitamente possivel afirmar que as materialidades utilizadas para a atribuicdo de
competéncias'“® configuram conceitos constitucionais.

A discriminacdo é detalhada e o método (principal) empregado para atribuir
competéncias foi o de descrever situacdes de fato. Assim, sobre a Constituicdo Federal de
1988, afigura-se relevante a licdo de Luis Cesar Souza de Queiroz sobre as classifica¢fes das
competéncias dos impostos em: extraordinaria e ordinaria, sendo que esta se subdivide em
discriminada e no discriminada (ou residual).'*’

A competéncia extraordinaria ¢ da Unido e toma por base uma circunstancia
especifica, qual seja: iminéncia ou caso de guerra externa, permitindo a instituicdo de
impostos sobre materialidades que podem ou ndo estar na competéncia tributaria da Unido.
Vé-se que ha uma leve mitigacdo a rigidez, permitindo que a Unido tribute mesmo situacdes
que estejam no Ambito de competéncia dos demais entes politicos. E por essa razio que Paulo

145gjstema Constitucional Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 272. O autor desenvolve a concepcédo
com base em categorias como “reserva material posta” e “reserva material pressuposta”. Para aprofundar, ver em
especial. p. 261-272.

146 competéncia é tradicionalmente vista como parcela do poder, assim é mais preciso mencionar atribuicio de
competéncias em vez de reparticdo de competéncias. A reparticdo é do poder de tributar entre os entes e ndo
propriamente reparticdo de competéncias. Nesse sentido, empregando a expressao “atribui¢do de competéncia”,
QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: o conceito constitucional de renda e a recente visao do
STF. In: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de; GOMES, Marcus Livio (Org.). Finangas Publicas, Tributagéo e
Desenvolvimento. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 245-246. Assim, vale o alerta para as expressoes
comumente utilizadas: “reparticdo de competéncias” e “reparticdo rigida de competéncias”. De toda forma, a
nosso ver, ndo ha maior prejuizo, apenas devendo haver cuidado no emprego de tais expressdes, que podem
induzir a um sentido equivocado.

47Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributacdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 205.
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de Barros Carvalho afirma ques6 ha competéncia privativa para a Uni&o.*8Porém, ndo se
compartilha da concepcao, eis que essa espécie de competéncia ndo é expressiva, relacionada
com circunstancias bem excepcionais: iminéncia ou caso de guerra externa. A nosso ver, é
mais adequado afirmar que Estados, Distrito Federal e Municipios também possuem
competéncias privativas. De toda forma, remonta indiretamente, a competéncia ordinéria da
Unido e dos demais entes, que pode ser ordinaria discriminada ou ndo discriminada, esta
normalmente designada como residual.

A competéncia residual é da Unido e possui limites, ndo podendo ter fatos geradores
ou bases de célculo préprios dos discriminados na Constituicdo (art. 154, inciso ). Dessa
forma, o campo da competéncia residual é obtido por exclusdo, ou seja, ndo pode invadir o
campo da competéncia discriminada.

A competéncia extraordinaria indiretamente refere-se a discriminada, ao passo que a
residual delimita-se no campo que ndo inclua a discriminada. Entdo, no desenho
constitucional, € especialmente relevante a competéncia discriminada, que consiste na divisdo
dos impostos entre os entes federativos através de espacos discriminados, tendo por base, a
designacdo de situacOes de fato (materialidades).

As palavras empregadas no texto constitucional para tanto: “renda”, “servigos”,
“mercadorias” e “propriedade” ndo devem traduzir a mesma nog¢&o, sob pena de tornar indcua
a reparticdo do poder de tributar. A Constituicdo ao utilizar palavras distintas pressupde
conceitos que ndo se confundem. Em vez deadotar o sistema de atribuicdo de especificas
competéncias materiais para instituir impostos, seria 0 mesmo se a Constituicdo previsse
disposi¢do nos seguintes termos: “Unido, Estados e Municipios podem instituir impostos”? A
resposta € negativa. A Constituicdo buscou trazer distin¢Ges, 0 que precisa ter algum sentido.
Né&o se quer afirmar que a Constituicdo esgota a matéria, com o alerta de que isso também néo
ocorre em outras partes do texto constitucional, mas sim que algum sentido precisa ser
extraido como pressuposto l6gico do sistema de atribuicdo de competéncias tributarias.
Conforme o alerta do Min. Luiz Gallotti: “[...] se a lei pudesse chamar [...] de importacéo o
que ndo é importacdo, de exportacdo 0 que ndo é exportacdo, de renda o que ndo é renda,
ruiria todo o sistema tributario inscrito na Constituicdo”.**°

A questdo assume contornos mais amplos. A propria existéncia da Constituicdo

pressupde que as palavras empregadas no texto constitucional sejam a expressao verbal de

148Curso de Direito Tributario. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 220.
149 \oto do Min. Luiz Gallotti. RE 71758, Relator(a): Min. THOMPSON FLORES, Tribunal Pleno, julgado em
14/06/1972, DJ 31-08-1973 PP-06310 EMENT VOL-00919-01 PP-00272 RTJ VOL-00066-01 PP-00140.
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conceitos, assim, conceitos constitucionais. Partindo da premissa l6gica de que a Constituicdo
utiliza palavras com o objetivo de transmitir mensagem com algum sentido, as palavras
empregadas referem-se a conceitos, que sem embargo possuirem algum grau de
indeterminacdo, ndo equivalem a qualquer coisa.

A existéncia de conceitos constitucionais é decorréncia légica do conhecimento e da
supremacia da Constituicdo. Nesse sentido, ReinaldoPizolio assevera que:

Por isso é que afirmamos que o0s conceitos constitucionais — a existéncia deles —
constituem, no minimo, uma exigéncia légica do conhecimento e da aplicacdo da
Constituicao Federal. Trata-se de um verdadeiro imperativo do ato de conhecimento
e do ato de interpretacdo, pois como poderiamos aplicar a Constituicdo se nao a
conhecemos e como poderiamos conhecé-la sendo por meio dos significados das
palavras, dos conceitos por ela empregados? Como poderiamos adentrar o mundo
juridico constitucional, como conhecer a realidade regulada normativamente pela
Constituicdo Federal se os conceitos ali presentes ndo tém contetido definido, ainda
que minimamente, porque tal contetdo somente seria determinado pelo legislador
ordindrio? O prdprio legislador ordindrio, como haveria de pautar seu
comportamento na elaboragéo da lei?*>°

Pretender que se refiram a qualquer ideia permitiria que legislacéo infraconstitucional
dispusesse, por exemplo, que para efeito de incidéncia do Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS) mercadoria fosse entendida como qualquer bem mével, ou
mesmo, qualquer bem. O legislador infraconstitucional seria o responsavel por delimitar sua
prépria competéncia, em descompasso com a supremacia constitucional e a prépria nocao de
competéncia, porquanto a limitacdo € nota inerente a competéncia, sé existe na medida em
que atribuida, sob pena de se tratar de “competéncia ilimitada”, o que, em verdade, seria
poder e ndo competéncia.'>* E necessario pressupor conceitos constitucionais, informando o
que pode ser posto pelos diplomas infraconstitucionais.

Assim, a supremacia constitucional e o sistema rigido de competéncias tributarias
militam em favor dos conceitos constitucionais nas competéncias tributérias.’>? A legislacdo
infraconstitucional (complementar e ordinaria) precisa guardar respeito aos conceitos
constitucionais, que apresentam limites, ndo equivalendo a qualquer coisa. Nesse sentido,

cumpre colacionar licdo de Luis Cesar Souza de Queiroz:

[...] as palavras sdo utilizadas na Constitui¢do com o fim de transmitir uma
mensagem com sentido, com o propdsito de designar algum conceito, o qual

1%0Competéncia tributaria e conceitos constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 92.

151 VELLOSO, A. P. Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 30.

152 No mesmo sentido: PIZOLIO, Reinaldo. Competéncia tributaria e conceitos constitucionais. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006. p. 190-191.



67

possui limites maximos, mesmo sendo conceito do tipo indeterminado. Néao se
pode esquecer que a maior parte dos conceitos (juridicos ou nao) é do tipo
indeterminado, ou seja, € acometida de certa dose de indeterminacao, fendmeno que
é inerente ao proprio processo de conhecimento humano. Contudo, se existe um
conceito, ha caracteristicas definitorias que informaram seus limites, que
permitem identifica-lo e diferenga-lo de outros conceitos. Assim, o fato de se
poder considerar que a expressio ‘renda e proventos de qualquer natureza’
como base tributavel representa um conceito indeterminado ndo importa em
reconhecer que trata de um conceito vazio, sem sentido, sem limites maximos,
nem permite deduzir que o legislador infraconstitucional possui total liberdade
para definir tal conceito.'® (grifos no original).

E preciso promover uma distingdo: a existéncia de conceitos constitucionais nas
disposicdes sobre competéncias tributarias ndo se confunde com afirmar que o texto
constitucional preveja definicdes das competéncias. A Constituicdo ndo define as
competéncias tributérias, ou seja, ndo delimita o conceito em um enunciado. Também néo o
faz em outros campos, no que toca as imunidades, ndo define o que é livro ou templo de
qualquer culto. Também nao define o que é “Republica”, “Estado Democratico de Direito”,
“soberania”, “cidadania”, “dignidade da pessoa humana”, etc. Resta evidenciado que a
auséncia de definicGes de conceitos utilizados pela Constituicdo ndo é uma peculiaridade do
subsistema de competéncias tributarias nem do sistema constitucional tributario.

N&o se quer asseverar que inexistam definicbes na Constituicdo, de fato ha, por
exemplo, no campo da nacionalidade, em que o texto constitucional define brasileiro nato e
naturalizado (art. 12 da CRFB/1988).1>* Destaque-se que isso também n&o garante plena
certeza e seguranca, porque a prépria definicdo enquanto objetivada e materializada em texto
também é carregada de termos, que por sua vez contam com grau de indeterminacdo. Dessa
forma, apesar de existirem defini¢cfes no texto constitucional, ha diversas partes em que se
emprega um termo desacompanhado de uma defini¢do, o que ndo poderia ser diferente, eis

que seria uma tarefa impossivel exigir que a cada termo se trouxesse uma definicdo, sendo

18Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributagdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 208.
154 «Art, 12. Sio brasileiros:

I - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros, desde que estes ndo estejam a
servico de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde que qualquer deles esteja a servico da
Republica Federativa do Brasil;

€) o0s nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde que sejam registrados em reparticéo
brasileira competente ou venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo,
depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira;

Il — naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises de lingua
portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na Republica Federativa do Brasil ha mais de quinze
anos ininterruptos e sem condenagdo penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira”.
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que mesmo a definigdo contém termos que careceriam de definicdo. Percebe-se que essa ndo é
uma exigéncia que se possa fazer.

A auséncia de definicdo ndo significa que o termo empregado pela Constitui¢éo
corresponda a qualquer coisa. E possivel falar em conceitos constitucionais das competéncias
tributérias, cumprindo recordar que o conceito é ideia geral que se tem sobre um objeto, tendo
expressdo verbal na palavra. No texto constitucional, ndo se encontra definicdo de renda,
servico ou mercadoria, porém ha conceitos constitucionais ligados a esses termos, ainda que

com consideravel grau de indeterminacéo.

2.3.1Caso brasileiro: peculiaridade no Direito Comparado

O sistema de competénciastributérias previsto na Constituicdo é relevante para a
afirmacdo da existéncia de conceitos constitucionais em mateéria tributaria, em especial, tendo
por critério principal a distribuicdo do poder de tributar com base em materialidades, o que
permitir inferir que o legislador infraconstitucional esta limitado pelo conceito constitucional
de servico, de mercadoria, de renda e outros que se seguem.

Essa é uma situacdo peculiar do ordenamento juridico péatrio.Constituicdes de outros
paises ndo dedicam tanta atencdo a matéria tributaria quanto a brasileira, **>quanto mais
promover um detalhado sistema de atribuicdo de competéncias.’>® A reparticdo dopoder de
tributar ndo representa a regra dos demais paises que adotam o federalismo,'®’ ou mesmo em
paises unitarios nos quais a ideia de descentralizagdo fiscal se faz presente,’*® sendo comum
que as ConstituicGes dos demais paises sejam praticamente omissas em relacdo a tal ponto.

Apesar de a Constituicdo alema tratar de matéria tributaria de forma mais extensa, ndo chega

155 OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Notas acerca das Emendas Constitucionais em Matéria Tributaria e
Financeira. Revista Carioca de Direito, Rio de Janeiro, v. 1, n.1. p. 53-72, jan./jun. 2010. p. 54.

1% QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Limites do planejamento tributario. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (Org.).
Direito Tributario: homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 735-758.

157 Apesar de um Estado Federal, a Constituicdo norte-americana pouco trata da matéria tributaria. Cf.
OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Alguns parametros para a densificagdo das clausulas pétreas tributarias
e financeiras. Revista Forum de Direito Tributario: Belo Horizonte, ano 8, n. 48. p. 127-146, nov./dez. 2010;
ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. Manual de Direito Tributario. 2. ed. rev. e atual.. Rio de Janeiro: Renovar,
2012. p. 161-162.

1%8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
6.
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ao detalhamento da Constituicdo brasileira.®®No que toca as competéncias tributarias, no
obstante a Constituicdo Alema tenhadisposi¢cdes sobre o assunto,ndo esta estruturado um
sistema de atribuicdo de competéncias tributarias, tal como presente na Constituicao
brasileira.'® Além disso, na Constituicio desse pais europeu, abre-se a possibilidade de
competéncia concorrente entre a Unido e os Estados-membros em algumas hipdteses.'®

Nos sistemas constitucionais estrangeiros, como é mais dificil encontrar conceitos
constitucionais em matéria de competéncia tributaria, o grau de liberdade de que goza o
legislador infraconstitucional é sensivelmente maior, pois a ele é conferidopoder para dispor
sobre a atribuicdo de competéncia tributéria. Assim, nesses sistemas estrangeiros, a questao
assume contornos distintos, geralmente, cogita-se de conflito entre lei tributaria e lei privada,
travado no plano infraconstitucional, ainda que seja necessario respeitar alguns limites
constitucionais, como a capacidade contributiva e a autonomia dos entes em um Estado
Federal. Portanto, apesar de poderem constituir importante fonte para compreensao, € preciso
ter cautela ao se analisar produgdes doutrinarias ou decisdes judiciais estrangeiras sobre

competéncia tributaria ou conceito de servigo.6?

159 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Competéncia tributaria e interpretacdo constitucional: o caso das bases de
calculo do ICMS, da COFINS e do PIS e a visdo do STF. In: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de; ABRAHAM,
Marcus; CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo (Org.). Estado Fiscal e Tributacdo. Rio de Janeiro: LMJ
Mundo Juridico, 2015. p. 14.

160 AVILA, Humberto.Sistema Constitucional Tributério. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 615-616.

161 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
6.

162 Nesse sentido: MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia tributaria: entre a rigidez do sistema e
a atualizacdo interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 64-66.
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3. PROCESSO DE CONSTRUCAO DOS CONCEITOS CONSTITUCIONAIS DE
COMPETENCIAS TRIBUTARIAS

Visto que existem conceitos constitucionais, é preciso aprofundar o estudo de como se
dé o processo de construcdo desses conceitos, apreciando algumas concepcdes doutrinarias a
respeito e analisando a controvérsia atinente ao disposto nos artigos 109 e 110 do CTN, para,

em seguida, apresentar a perspectiva que se adota.

3.1 Prevaléncia a priori em caso de incerteza: nucleo minimo, in dubio pro fisco e in

dubio pro contribuinte

Neste tdpico, serdo avaliadas concepcgdes relacionadas a prevaléncia a priori em caso
de incerteza.
Primeiramente, a acepcdo que defende um respeito a um ndcleo seméantico minimo.

Nesse sentido, Reinaldo Pizolio assevera que:

Em outros termos, por mais vaga ou ambigua que possa ser a palavra, por mais que
dependa do contexto em que é utilizada para se apurar o seu significado, nem por
isso ela deixa de possuir um significado intrinseco, uma carga minima de
significacdo que ndo lhe pode ser separada. [...] Portanto parece-nos que 0S
conceitos constitucionais utilizados para a outorga de competéncia tributaria
possuem um conteldo semantico minimo que delimita a regido material do mundo
fenoménico ao qual se referem e limita o exercicio do poder de tributar, raz6es mais
que suficientes para que o legislador infraconstitucional ndo possa dele se afastar no
desempenho de sua fungao legiferante.'% (grifos no original).

O referido autor ainda defende que o conceito teria um conteddo seméantico maximo,
aquilo que o conceito poderia “suportar”, informado pela capacidade contributiva e pela
vedacdo a tributacdo confiscatoria. '®* E um limite que traz pouca densidade, eis que,
respeitado o nicleo minimo, o legislador teria liberdade de estipulacdo, desde que ndo viole a

capacidade contributiva. Nesse sentido, afirma que:

163Competéncia tributaria e conceitos constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 196.
164 P|ZOLIO, Reinaldo. Op. cit. p. 197.
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Uma vez que o contetdo do conceito pode ser, em certa medida, trabalhado pelo
legislador para fins de tributacdo, é necessario averiguar no produto de seu trabalho
qual a conformacdo legislativa dada ao conceito, ou seja, cumpre avaliar se o
legislador, partido do conteido semantico minimo, ingressou na &rea de livre
estipulacdo do conceito — ali oferecendo tratamento normativo aos diversos fatos e
situacOes abrangidos pela lei — para verificar se, ao final, manteve-se na aludida area
ou extrapolou os limites de possibilidade.'®® (grifos nossos).

Dessa forma, 0s conceitos constitucionais estariam relacionados a ideia de um nucleo
minimo (além do respeito a capacidade contributiva), fora do qual haveria liberdade para a
legislacdo infraconstitucional. Com base nessa acepc¢édo, haveria liberdade para o legislador
exercer a competéncia tributaria, no caso brasileiro, o legislador complementar. O legislador
complementar apenas ndo poderia atuar quando patente a exclusdo de determinada situacao
do ambito de um conceito, por exemplo, quando flagrante que o bem ndo constitui
mercadoria, violando o nucleo minimo do conceito. Ou, entdo, se a tributacdo revelar-se
confiscatdria. Assemelha-se a tese do in dubio pro fisco aplicavel na interpretacdo dos
enunciados que atribuem competéncias, na medida em que reconhece competéncia ao
legislador complementar sempre que houver incerteza.

A ambiguidade e a indeterminacdo da linguagem ndo levam a essa conclusdo. O
significado dos signos nao € restrito a esse “nucleo de significacdo”, sob pena de restringir de
forma excessiva o conteudo semantico a algo isento de davidas, o que pode ser complicado de
se obter. Por outro lado, sequer seria possivel cogitar de nucleo significativo minimo
atemporal, 0 que se aproximaria da ideia de esséncia dos conceitos. Conforme se aprofundara
mais a frente, a mutacdo dos conceitos € algo que pode acontecer, o que afasta a ideia de
nacleo minimo.

Ha concepgdes que esposam prevaléncia a priori em casos de incerteza, com base no
interesse de um dos polos da relacédo fisco-contribuinte.

Chega-se a segunda acepcdo, que preconiza a prevaléncia a priori com base no
interesse do fisco. A formulacdo do in dubio pro fisco é a que defende a prevaléncia do
interesse geral, representado pelo interesse do fisco (recursos necessarios para garantir as
prestacOes destinadas a coletividade), sobre o interesse particular, representado pelo interesse

do contribuinte. E uma concepcao que também ndo pode ser admitida, eis que se aproximaria

165 P|1ZOLIO, Reinaldo. Competéncia tributaria e conceitos constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p.
197.



72

da tese da “supremacia do interesse publico”, o que se pensa ndo encontrar amparo na
Constituicdo Federal de 1988.16¢

A terceira concepcdo € a que defende a prevaléncia a priori com base no interesse do
contribuinte - in dubio pro contribuinte.Esse extremo oposto também € inadequado, pois nao
se admite uma aplicacdo aprioristica em que se procura sempre tutelar o interesse do
contribuinte, ou seja, que, em caso de davida sobre a amplitude da competéncia tributéria,
entenda-se que a priori a situacdo nao esteja incluida.

Embora ndo trate especificamente do tema das competéncias tributarias, cabe referir-
se a classica construcdo de lves Gandra da Silva Martins sobre o in dubio pro contribuinte.®’
Assevera que o tributo é norma de rejeicao social, partindo de uma classificacdo que propGe
entre normas de aceitacdo social e de rejeicdo social, aquelas de cumprimento ordinério,
independentemente da existéncia de sancdo, ao passo que nestas, a san¢do seria a propria
esséncia da obrigacdo, causa para o seu cumprimento.®® Além disso, esse autor destaca a
rejeicdo social da norma tributaria em razao da deficiéncia na aplicacdo dos recursos obtidos
com a tributacéo.

Partindo desse carater odioso do tributo, propde que sancéo tributaria seria semelhante
ao tributo, a diferenca seria de mera técnica de arrecadagdo. Isso para sugerir um regime
juridico Gnico para ambos,*® inclusive, no tocante & interpretacdo, aplicando-se o art. 112 do
CTN n&o s6 a penalidade, como também ao tributo. Assim, se ndo restar caracterizada de
forma escorreita a hipotese de incidéncia do tributo, a interpretacdo deve ser mais favoravel
ao contribuinte. E a defesa do in dubio pro contribuinte. A despeito de ndo tratar de
competéncia, as premissas sao importantes e de certa forma compartilhadas pela concepcéo
que se apresenta a seguir, esta sim, abrangendo o campo das competéncias tributéarias.

A construcdo que agora se comenta é a proposta de releitura do in dubio pro
contribuinte feita por Marcos de Aguiar Villas-Boas.'”® O autor afirma que o in dubio pro
contribuinte seria extraido do sistema constitucional tributario, em raz&o das diversas normas
voltadas a proteger o contribuinte, como as que preveem o direito de propriedade e o de

liberdade. Propde acepcdo diversa da tradicional, que preconiza julgamento favoravel ao

166 Nesse sentido: CALIENDO, Paulo. Direitos fundamentais do contribuinte e interpretacéo tributaria: conceito
e aplicacdo do principio in dubio contra sacrificium. Scientia luris (UEL), v. 18, n. 1, jul. 2014. p. 193.

167 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicao tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998.

168 |bidem. p. 128-129.

189 Ibidem. p. 197; 208-211 e 408.

170 /I LLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visio constitucional em busca da protecéo dos
direitos fundamentais. Sdo Paulo: MP, 2012.
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contribuinte em caso de duvida, trazendo fundamentos para justificar a existéncia da norma
constitucional do in dubio pro contribuinte.!’

Segundo o autor, o Direito Tributario traz uma peculiaridade: trata da relacéo entre o
Estado e o contribuinte, destacando o tributo como instrumento de arrecadacdo estatal que
atinge os direitos fundamentais do contribuinte.!’? Outro fundamento seria a proximidade com
o Direito Penal em funcdo da relevancia dos bens juridicos envolvidos. A propriedade seria
extremamente importante, porque € a base para que as pessoas tenham recursos necessarios
para ter acesso a diversos bens essenciais, como moradia, alimentos e remédios, sobretudo
considerando que a prestacdo dos servigos do Estado ¢ deficiente. Se o Direito Penal é regido
pelo in dubio pro reo para proteger o direito de liberdade, o Direito Tributario deve ser
regrado pelo in dubio pro contribuinte, tutelando o direito de propriedade, e em certo grau, o
préprio direito de liberdade.t™

Exp0e que o art. 112 do CTN também deve ser aplicado aos tributos, eis que seria uma
manifestacdo do in dubio pro contribuinte no plano infraconstitucional.}’* O autor alude,
ainda, a igualdade preconizada pela Constituicdo, asseverando que deve ser protegida a parte
mais fraca da relacdo juridico-tributaria, no caso o contribuinte, tal como no Direito do
Trabalho, o trabalhador.'™

A nova roupagem consiste em afirmar que ndo € uma norma interpretativa prévia
definitiva ou que havendo duvidas determine a prevaléncia do interesse do contribuinte.
Propbe uma prevaléncia em abstrato e relativa. Funcionaria como um peso inicial na
ponderacdo, promovendo pequeno desequilibrio na balanca em favor do contribuinte,*"®
impondo que o 6nus argumentativo para limitar as normas constitucionais que resguardam o
contribuinte (propriedade e liberdade) seja maior. Seria um pardmetro objetivo na
ponderacdo, evitando que o julgador se apoie em interesses pessoais ou daqueles que nédo

estdo litigando.”” Sobre a interpretacdo das competéncias tributarias, aduz o seguinte:

Como viemos afirmando, se as normas de direitos fundamentais possuem uma
superioridade axioldgica perante as demais, deve existir um parametro para a
ponderagdo dos casos dificeis que as envolvam. Uma vez que a relagdo tributaria
consiste na atuacdo do poder estatal sobre os direitos fundamentais do cidad&o, o

171 /ILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visio constitucional em busca da protecéo dos
direitos fundamentais. Sdo Paulo: MP, 2012. p. 161-163.

172 |bidem. p. 170.

173 |bidem. p. 171-175.

17 |bidem. p. 181-182.

175 |bidem. p. 193-198.

81bidem. p. 251-252.

7 Ibidem. p. 120.
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parametro deverd ser empregado nos casos dificeis que envolvam o Direito
Tributario. Quando houver maiores dividas no que diz respeito a competéncia de
determinado ente para tributar uma situagéo, o que significa ndo existir argumentos
fortes ao seu favor, a questdo devera ser julgada em favor do contribuinte, fazendo
valer os seus direitos fundamentais. '’

Entdo, em caso de conflito com outra norma constitucional, sustenta que ha
prevaléncia a priori dos direitos fundamentais, o que deve ser confirmado no exame da
situacdo concreta. Assim, € um standard, em que existindo um conflito entre um direito
fundamental e outra norma constitucional, inclusive a que atribui competéncia tributaria, em
principio, prevalece o direito fundamental.*”

Analisando as premissas das concepgOes apresentadas, percebe-se que a postura de
prevaléncia a priori do interesse do contribuinte face a tributacdo resta articulada em
argumentos de tributo como san¢do, como norma de rejeicdo social, como ataque aos direitos
fundamentais ou do inevitavel desperdicio dos recursos arrecadados na “maquina estatal”.
Implica, em certo grau, uma perspectiva refrataria a tributacdo. Essa viséo da tributacdo pode
ter fundamento filoséfico no pensamento libertario, dentre as correntes liberais, a que mais
extrai conclus@es no sentido de limitar a atuacao estatal. Nao se estd afirmando a defesa por
parte dos autores, que ndo fazem tal alusdo, em verdade, em trecho da obra, lves Gandra da
Silva Martins até admite intervencdo do Estado na economia, muito embora ndo vendo como
algo positivo, em razdo do inevitavel desperdicio na aplicacdo dos recursos publicos. &
Porém, as premissas empregadas nas construcdes tedricas aproximam-se de nocdes libertarias.

De forma sintética, o liberalismo pode ser identificado como modo de pensar em que 0
centro é o individuo, este enquanto sujeito autbnomo deve ter a liberdade para escolher os
meios para dirigir sua vida, responsabilizando-se por eles, desde que ndo firam direitos de
terceiros.'® Assim, o centro é o individuo e ndo alguma entidade coletiva, como nag&o, grupo
étnico ou comunidade; rejeita-se a figura do Estado paternalista informando o modo de cada
qual conduzir sua vida e interferindo em suas escolhas. O liberalismo manifesta-se na esfera

politica, vinculado a defesa de liberdades publicas, como a liberdade de expressdo e de

178 \/ILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visio constitucional em busca da protecéo dos
direitos fundamentais. S&o Paulo: MP, 2012. p. 188.

179 |bidem. p. 126-128.

180Teoria da imposicdo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 129; 406-407.

181 O liberalismo sofre criticas, por exemplo, das filosofias comunitaristas e das republicanas, em razdo do
excessivo foco no individuo, o denominado “egocentrismo™ das doutrinas liberais, esquecendo que os individuos
estdo engajados em contextos culturais especificos. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
Direito Constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 616. E-book.
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religido, e na esfera econdbmica, em que significa a rejei¢do da intervencao estatal no mercado,
a defesa da propriedade privada e da livre iniciativa.®2

O libertarianismo (ou libertarismo) defende a liberdade tanto no aspecto politico como
no aspecto econdmico. E uma vertente do liberalismo que defende bastante a liberdade
econdmica e a protecdo dos direitos patrimoniais, sendo contrario a intervengdes estatais na
economia e a politicas redistributivas, pregando a existéncia de um Estado-minimo.!®® De
acordo com o pensamento libertario, claro, trazendo apenas uma nog¢édo, que por ser breve,
pode pecar por simplificar e generalizar, forte que o individuo tem a propriedade sobre o
proprio corpo e seus bens (self-ownership),’®* os individuos possuem direitos pré-politicos
(naturais) a vida, a liberdade e a propriedade, que constituem a razdo de ser do proprio
Estado, que deve cingir-se a tutela dos direitos individuais e a contencdo do uso ilegitimo da
forca pelos cidaddos.'® Difere, assim, do liberalismo igualitario, que defende as liberdades
publicas e, a0 mesmo tempo, apoia intervencbes do Estado no campo econémico, voltadas a
promogdo da igualdade material, o que ndo significa eliminar a liberdade no campo
econdmico, eis que algum grau de liberdade precisa ser garantido para ser considerado como
pertencente ao liberalismo.'8®

Na visdo libertaria, em razéo de seu carater coercitivo, a atuacao estatal de tributagédo
somente seria tolerada na medida em que estritamente necessaria ao custeio de atividades
governamentais legitimas no contexto de um Estado-minimo, ou seja, relacionadas com a
protecdo dos direitos a vida, a liberdade e a propriedade. O tributo é visto como uma retirada
injusta, ainda que possa ser tutelada pelo ordenamento juridico, uma vez que priva 0
individuo de seu direito de propriedade, interferindo em sua liberdade de dirigir sua vida
como bem lhe aprouver. A interferéncia do governo sobre a liberdade através da tributacdo
estara sob suspeita e precisard de justificativa excepcionalmente forte, como por exemplo,
financiar um exeército, um poder judiciario, uma forga policial, a fim de, justamente, garantir a
liberdade, a seguranca e a propriedade. Nao se admite a tributagdo para promover bem-estar
geral, assegurar justica distributiva ou igualdade de oportunidades. O Estado ndo pode exigir

gueda nos lucros, assim como ndo pode exigir que um individuo troque de religido. Para a

182 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 604-607.

183 |bidem. p. 625-626.

18 BRANDAO, Rodrigo. Entre a anarquia e o Estado do Bem-Estar Social: aplicacdes do libertarianismo a
filosofia constitucional. RDE - Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 14, 2009. p. 145.

185 |bidem. p. 140-141.

18 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo de Marcelo
Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 87-88.
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posicdo libertaria, haveria uma incoeréncia moral em se defender outros direitos liberais e ao
mesmo tempo diminuir a relevancia da liberdade econdémica e dos direitos patrimoniais. J& os
liberais igualitarios discordam, esposando que ndo sdo semelhantes liberdades existenciais
com a liberdade econdmica quase total, uma vez que ndo esta no bojo de uma autonomia
individual enquanto esséncia do ser humano.*®’

Outro aspecto constante do pensamento libertario € a énfase no desperdicio dos
recursos arrecadados dos particulares pelo Estado. Visualiza-se o tributo mais como
instrumento voltado ao custeio das “necessidades da maquina estatal” ou “de interesses
privados dos detentores do poder”, do que uma forma de custear as necessidades da sociedade
civil. O tributo € apresentado como similar a um castigo imposto aos individuos, privados de
seus bens para custear a maquina estatal.'® Dessa forma, mais um motivo para que a
tributacio seja minima, diminuindo o desperdicio e o desvio na aplica¢o dos recursos.®

Embora os autores ndo afirmem que as construcgdes tedricas tém inspiracdo libertaria,
compartilham de premissas defendidas pelo pensamento libertério. Repise-se, ndo se afirma
que sdo adeptos do libertarianismo, porém os argumentos aproximam-se de no¢oes libertarias,
ainda que irrefletidas. Liam Murphy e Thomas Nagel indicam que muitas ideias de politica e
de justica tributaria estdo contaminadas pelo que denominam de “libertarismo vulgar”, em
oposicdo ao que chamam de libertarismo de direito. O libertarismo de direito seria o
pensamento filosofico politico, tal como anteriormente descrito. 1 Ao passo que o
libertarismo vulgar representaria algumas ideias de direito moral rigoroso e absoluto a
propriedade e de merecimento dos retornos de mercado que estdo incorporadas no senso
comum, através de um conjunto de pressupostos irrefletidos e geralmente tacitos em uma
economia capitalista. Seria uma versdo confusa e disfarcada do verdadeiro libertarianismo.
Para os autores, exemplo marcante € a discussao de justica tributaria que se centraria sobre a
distribuicdo tomando como base a renda pre-tributéria, pressupondo de forma técita que a
distribuicdo pre-tributaria do bem-estar material seja justa. Outro pressuposto irrefletido seria
a ideia do merecimento que surge na mentalidade dos que participam de uma economia

capitalista: os retornos mais altos obtidos sdo merecidos como recompensa, em razdo do

187 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo de Marcelo
Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 86-89.

188 GODOI, Marciano Seabra de. Critica a visdo libertarista do tributo e do direito tributario. In; GASSEN,
Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: dialogos sobre Estado, Constitui¢do e
Direito Tributario. Brasilia: Consulex, 2012. p. 196-197.

189 JUSTEN FILHO, Marcal. Sistema Constitucional Tributario: uma aproximacédo ideoldgica. Revista da
Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 30, n. 0, 1998. p. 222.

1900 mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo de Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 44-52.
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esforco da pessoa e da disposicdo em se arriscar, o que implica que o mercado existe
enquanto fendmeno separado do governo.
Visto isso, cumpre efetuar o exame critico dos argumentos das construcdes tedricas

apresentadas.

3.1.1. Criticas as concepcoes de indole libertaria - os tributos e sua importancia para o custeio

dos direitos

Em primeiro lugar, ndo se pode confundir o tributo com sancéo ou tentar aproximar 0s
institutos, afirmando que as diferencas sejam diminutas, apenas quanto a forma de
arrecadacdo. A Constituicdo faz referéncia aos tributos que podem ser instituidos pelos entes
federativos, destacando as espécies tributarias: impostos, taxas, contribuicbes de melhoria,
empréstimos compulsorios e contribuicdes especiais (art. 145 ao art. 149-A da CRFB/1988).
Pela andlise das espécies tributarias, ainda que haja divergéncia sobre a classificacdo, ndo se
pode extrair da Constituicdo que tributo seja sancdo pela préatica de ato ilicito. Pela leitura
constitucional, a conclusdo é em sentido oposto, ao prever os tributos, ndo ha referéncia de
situacOes que se qualificam como atividades ilicitas. Isso é ratificado no topico das limitacGes
constitucionais ao poder de tributar, que delineia os aspectos gerais do regime tributario, com
a legalidade, a irretroatividade, a anterioridade, a anterioridade nonagesimal, a vedacdo a
tributacio confiscatoria e as imunidades (essas Gltimas, em relacdo aos impostos). E relevante
a vedacdo que a tributagdo implique confisco, denotando que o tributo ndo pode ser
confundido com sancéo.

O raciocinio mantém-se no que toca aos dispositivos constitucionais sobre atribuicdo
de competéncias tributarias dos impostos, em que se faz referéncia a situacfes materiais
(servigos, propriedade, mercadorias, dentre outras), sem prever a pratica de atos ilicitos.
Convém observar que a disciplina constitucional sobre reparticdo de receitas tributarias
também n&o traz qualquer disposi¢do que possa justificar a inclusdo da ideia de sancdo no

conceito constitucional de tributo.
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A partir da Constituicdo, em especial do Sistema Tributario Nacional, é possivel
extrair uma nogdo do que se entende por tributo, um conceito constitucional de tributo.!%* Se
por um lado, como na maioria dos conceitos, possui certo grau de indeterminacéo, é viavel
extrair da Constituicdo, de um ponto de vista excludente, que san¢do ndo esta no conceito de
tributo. Logo, tributo ndo é sangcdo. A conclusdo ndo se altera pelo exame da Constituicéo
como um todo, uma vez que o contexto constitucional ndo ampara a pretensao de um conceito
diverso, em que o tributo seja considerado sancao por ato ilicito ou se confunda com a sancao.

Destaque-se que o proprio Codigo Tributario Nacional confirma isso no art. 3°, ao
dispor que o tributo ndo constitui sancdo por ato ilicito. O tributo ndo € sancdo nem é devido
em razdo da préatica de uma ilicitude, embora possa existir o dever de pagar com abstracéo de
que o fato gerador tenha ocorrido em uma situacdo de ilicito. Em verdade, a sancdo surge
como consequéncia da violagdo de uma norma.'%

N&o e adequado também denominar o tributo como norma de rejeicdo social. Em
primeiro lugar, porque a classificagdo entre normas de aceitagdo social e de rejei¢do social
demandaria aprofundamento do papel da sancdo no ambito normativo, sendo dificil
compreender a ideia de norma de aceitacdo social. Afinal, se ndo existissem um conjunto de
normas voltadas a tutelar a propriedade, ainda assim seria respeitada? E, ainda que existentes,
por diversas vezes ndo é violada? Ademais, a afirmativa de que o tributo somente é pago em
razdo da existéncia de sancdo demandaria embasamento empirico, ndo se podendo extrair
conclusdo a priori. Por fim, ressalte-se que a obrigacdo de pagar tributos possui fundamento
na solidariedade social, o que impede que as normas tributarias sejam qualificadas a priori
como normas de rejeicdo social,'®® ou seja, normas que apenas seriam cumpridas em razéo da
ameaca de sancdo, nao oferecendo aos destinatarios qualquer justificativa moral para
cumprimento.

Além disso, ndo parece adequada a perspectiva de apresentar o tributo como forma de
ataque ou de restricdo aos direitos fundamentais, ' considerando que é simplificar, em

demasia, 0 que esta em jogo.

191 N&o é o objeto de estudo, porém a quem tiver interesse, ver: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de.A importancia
da Constituicdo para a identificagdo das espécies tributarias e producéo das respectivas normas. In: FUX, Luiz;
QUEIROZ, Luis Cesar Souza de; ABRAHAM, Marcus (Org.). Tributacao e justica fiscal. Rio de Janeiro: LMJ
Mundo Juridico, 2014. p. 81.

192 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 14 ed. rev. Séo Paulo: Saraiva, 2008. p. 25.

193 Nesse sentido: GODOI, Marciano Seabra de.Critica a visdo libertarista do tributo e do direito tributario. In:
GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: didlogos sobre Estado,
Constituicao e Direito Tributario. Brasilia: Consulex, 2012. p. 204.

1% para um exemplo, confira-se o seguinte trecho: “Uma vez que o Direito Tributdrio é um meio de retirar
propriedade dos particulares para abastecer o Estado e permitir que esse realize as finalidades para ele propostas,
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Como bem aponta Marciano Seabra de Goddi, a visdo de que o tributo é limitacdo ou
sacrificio aos direitos de liberdade e de propriedade ndo é compativel com a evolugdo
historico-politica do tributo, em que, ultrapassada a sociedade estamental, deixa de ser receita
publica esporadica e odiosa e passa a ser a fonte basica e permanente dos servicos e politicas
publicas.!®

Os recursos S0 necessarios para 0 custeio ndo apenas dos denominados direitos
sociais, 0s quais, tradicionalmente, se atenta mais para a sua dimensdo prestacional, mas
também dos denominados direitos individuais ou de liberdade. Os direitos individuais néo
exigem prestacdes meramente negativas, ou seja, uma esfera livre de atuacdo estatal, como se
poderia pensar em uma primeira analise. A estrutura necessaria para a protecdo dos direitos de
propriedade e de liberdade é formada por instituicGes de seguranca e de aplicacdo do sistema
juridico, dependendo de recursos para o custeio. Aplica-se, inclusive as liberdades politicas,
por exemplo, com a manutencdo do aparato necessario para a organizacdo e a realizagdo de
eleicOes. Para efetivamente tutelar um direito exige-se que o Estado empregue recursos e
pessoal em tal tarefa. Nesse sentido, todos os direitos sio positivos. % E, os direitos
demandam recursos, a compreender, inclusive, os denominados direitos “negativos” ou de

primeira geracdo. Cumpre trazer trecho da obra de Stephen Holmes e Cass R. Sunstein:

To the obvious truth that rights depends on government must be added a corollary,
one rich with implications. Rights cost money. Rights cannot be protected or
enforced without public funding and support. This is just as true of old rights as of
new rights, of the rights of Americans before as well as after Franklin Delano
Roosevelt’s New Deal. Both the right to welfare and the right to private property
have public costs. The right to freedom of contract has public costs no less than the
right to health care, the right to freedom of speech no less than the right to decent
housing. All rights make claims upon the public treasury.1%719

ndo vejo como negar que a tributagdo ¢ uma limitadora constante do direito fundamental de propriedade.”
VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: continua¢do do debate. Revista Dialética de
Direito Tributario, Sao Paulo, n. 220, jan. 2014, p. 112.

195 A volta do in dubio pro contribuinte: avango ou retrocesso? In: Valdir de Oliveira Rocha. (Org.). Grandes
Questdes Atuais do Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2013, v. 17. p. 185.

1% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton & Company. Edicdo Kindle. posicdo 512.

197bidem.Edicdo Kindle. posicdo 108.

198 Tradugao livre do trecho: “Para a verdade dbvia de que os direitos dependem de governo deve ser adicionado
um corolario, um rica com implicagdes. Direitos custam dinheiro. Direitos ndo podem ser protegidos ou
executados sem financiamento publico e apoio. Isto é tdo verdadeiro para os direitos velhos como para 0s novos
direitos, para os direitos dos americanos anteriores como posteriores ao New Deal de Franklin Delano Roosevelt.
Tanto o direito ao bem-estar como o direito a propriedade privada tém custos publicos. O direito a liberdade
contratual tem custos publicos ndo inferiores aos do direito a saide, o direito a liberdade de expressdo néao
inferiores aos do direito a moradia digna. Todos os direitos demandam do tesouro publico.”
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Assim, entende-se como equivocada a visdo do tributo como subtracdo dos direitos
dos individuos.®

Cumpre mencionar o alerta de Liam Murphy e Thomas Nagel sobre ser uma ilusédo a
propriedade da renda como direito pré-tributario. Afirmam que a propriedade enquanto
convencao esta tdo enraizada nas pessoas que acaba por se tornar invisivel (exemplo de
libertarismo vulgar). O carater convencional da propriedade existiria porque depende de um
sistema de leis do Estado que a tutelam, este que depende da existéncia de recursos. Embora a
protecdo de alguma forma de propriedade privada seja elemento essencial da liberdade
humana, a estrutura geral dos direitos de propriedade deveria ser determinada, em grande
medida, pela consideracdo de outros fatores,?®° como leis e convencdes do qual o sistema
tributario é integrante. A propriedade seria sustentada em parte pela existéncia do sistema
tributario, ndo sendo possivel ser avaliada isoladamente.??* Outrossim, ndo se poderia pensar
em uma hipotética renda em um mercado sem governo, uma vez que o mercado depende do
governo e de seus meios de imposi¢do. Os resultados pré-tributarios seriam resultado de um
mercado, mas nao livre, e sim regulado de acordo com um conjunto de principios politicos
estabelecidos pelo governo.?%

Stephen Holmes e Cass R. Sunstein também destacam a ligacdo entre propriedade,
mercado e Estado,?*® cabendo transcrever trecho em que de forma figurada bem ilustram a
conex&o entre propriedade e Estado: “It therefore makes no more sense to associate property
rights with ‘freedom from government’ than to associate the right to play chess with freedom
from the rules of chess.Property rights exist because possession and use are created and
regulated by law.”204205

De forma semelhante, J.L. Saldanha Sanches em reflexdo aponta a profunda
interconexdo entre mercado, propriedade e tributacdo (Estado financiado pelas receitas

fiscais), rebatendo as assertivas de que a tributacdo representaria simples oneragédo da

199 Nesse sentido: GODOI, Marciano Seabra de. Critica a visao libertarista do tributo e do Direito Tributario. In:
GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: didlogos sobre Estado,
Constituicéo e Direito Tributério. Brasilia: Consulex, 2012. p. 200.

2000 mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo de Marcelo Brand&o Cipolla. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 61-62.

201 |bidem. p. 98-99.

202 |bidem. p. 46-47.

203The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton & Company. Edicdo Kindle,
posicédo 652; 713.

2041bidem.Edicdo Kindle. posicéo 660.

205 Tradug@o livre do trecho: “Portanto, ndo faz mais sentido associar os direitos de propriedade com a ‘liberdade
face ao governo’ do que associar o direito de jogar xadrez com a liberdade face as regras do xadrez. Direitos de
propriedade existem porque a posse e o uso sdo criados e regulados por lei.”
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sociedade, que antes existia e se desenvolvia de forma eficiente.?’® Marciano Seabra de Goddi
assevera que o tributo compde, junto com outros institutos, o quadro institucional necessario
para a preservacio dos direitos no &mbito de uma economia capitalista de mercado.?®’

Dessas obras, € preciso extrair o alerta de perspectiva: a propriedade e o mercado nao
podem ser observados sem que se atente para a atuacao estatal, sob pena de se ter uma viséo
parcial e insuficiente. Para o desenvolvimento de ambos, deve-se afastar um cenario de
inseguranca, em que prevaleca a violéncia e a “lei” do mais forte.?%® Necessita-se que 0
Estado estabeleca um sistema de protecdo, através de diplomas normativos, com um sistema
judicial que garanta a aplicagdo, se necessario, com o apoio de forca policial. Isso ndo implica
desprestigiar a relevancia da propriedade ou da liberdade econdmica, importantes para o
desenvolvimento individual e do proprio bem-estar da sociedade.?%®

Destaque-se que escapa ao ambito do presente trabalho analisar se a carga tributaria no
Brasil é excessiva ou se adequado o sistema tributério, 0 que demandaria estudos, anélise
intensa de dados empiricos, comparando com outros paises, sem esquecer a necessidade de
confronto com a dimens&o dos gastos plblicos.?°Nessa parte, 0 que se busca destacar é que
pensar 0 Estado e a tributacdo como violacdo ao direito de propriedade e a liberdade
econdmica ndo seria propriamente adequado. A noc¢édo de in dubio pro contribuinte ndo é um
caminho amparado pela Constituigdo. Apenas considera um aspecto da equacdo, olvidando
que esses mesmos direitos dependem dos meios institucionais para a sua protecdo e
desenvolvimento, dentre os quais a propria tributacdo. Se o pensamento libertario até admite a
tributacdo para custear o aparato necessario para a tutela dos direitos individuais (servicos
judiciais, de defesa e policia), 2! a visdo de tributagio como vulneragdo de direito
fundamental ja se revela inadequada. Indo além, afigura-se mais impropria, ao se aprofundar

0 papel da tributacdo na efetivacdo dos direitos fundamentais em geral.

208 Justica fiscal. Colaboracdo de Jodo Taborda da Gama. Lishoa: Fundagéo Francisco Manuel dos Santos, 2010.
p. 24-25.

207 A volta do in dubio pro contribuinte: avango ou retrocesso? In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.). Grandes
questdes atuais do Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2013. v. 17, p. 204.

208 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton & Company. Edi¢do Kindle. posicdo 798.

2091hidem.Edicdo Kindle. posigdo 674.

210 para aprofundamento ver: BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do século
XXI: uma abordagem hermeneuticamente critica. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2015. p. 211-238. Os
autores apontam a inadequacéao da carga tributaria brasileira, apresentando alguns problemas, como: a excessiva
carga tributéria sobre o consumo, a necessidade de aprimoramento do Imposto sobre a Renda, as distor¢des da
tributacdo da pessoa fisica comparada a pessoa juridica e a falta de implementagdo da progressividade em alguns
impostos, como o IPTU.

211 GALLO, Franco. Las razones del fisco: ética y justicia en los tributos. Traducéo de José A. Rozas e Francisco
Cafial. Madrid: Marcial Pons, 2011. p. 71.
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Além disso, a propria ideia de Estado-minimo parece ndo ter sido agasalhada pela
Constituicdo Federal de 1988.%'? Por mais que valorize a protecdo a propriedade privada e a
liberdade, inclusive no campo econdmico, através da liberdade de iniciativa e da livre
concorréncia, a Constituicdo também traz mandamentos inequivocamente voltados a
dimensdo social do Estado, prevendo direitos sociais (educacdo, saude e moradia) e nédo
estabelecendo hierarquia entre os direitos individuais e os direitos sociais. A Constitui¢éo
elenca dentre os objetivos fundamentais: a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, a erradicacao da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais. Assim,
ndo se pode olvidar a necessidade de considerar o Direito Tributrio em conjunto com o
Direito Financeiro, porquanto os recursos arrecadados devem ser empregados para efetivar os
direitos fundamentais em geral (inclusive os sociais) e os objetivos fundamentais postos.?*® A
justica de um sistema de tributacdo ndo deve ser examinada sem a analise dos gastos
publicos.?

N&o cabe a assertiva de que necessariamente haverd desperdicio dos recursos
arrecadados, o que justificaria o carater odioso do tributo. Se ndo é correto afirmar que os
recursos arrecadados dos contribuintes terdo uma destinacdo necessariamente melhor do que
se permanecessem na esfera privada, por outro lado, isso néo significa que necessariamente o
recurso a ser arrecadado pelo Estado ndo tenha utilidade, perdendo-se na maquina estatal,?*® o
que parece ser o pensamento libertario. Por mais que se reconheca a existéncia de problemas
graves no funcionamento do Estado, como desvio de recursos, confusdo entre o interesse
publico e o privado e ineficiéncia das atividades estatais, ndo se pode colocar como algo
generalizado e absoluto. O Estado ainda exerce relevante funcdo na efetivacdo de direitos
fundamentais com a aplicaco dos recursos provenientes dos tributos. E preciso afastar-se da
crenca de que, em geral, os recursos arrecadados serdo mal aplicados, 0 que é posto como

premissa para sustentar uma visao restritiva da tributacdo, vislumbrando o Direito Tributario

212 Nesse sentido, ver: BRANDAO, Rodrigo. Entre a anarquia e o Estado do Bem-Estar Social: aplica¢es do
libertarianismo a filosofia constitucional. RDE - Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 14, 2009. p.
190; SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 630. E-book.

213 FOLLONI, André. Direitos fundamentais, dignidade e sustentabilidade no constitucionalismo
contemporaneo: e o Direito Tributario com isso? In: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do Direito
Tributario. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 29-30.

214 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Legitimacdo do tributo: algumas notas.Revista de Financas
Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento, Rio de Janeiro, v. 3, n. 3, 2015. p. 9.

215 BRANDAO, Rodrigo.Op. cit. p. 190; GODOI, Marciano Seabra de.A volta do in dubiopro contribuinte:
avanco ou retrocesso? In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.). Grandes questfes atuais do Direito Tributario.
S&o Paulo: Dialética, 2013. v. 17, p. 199.
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como instrumento de defesa do contribuinte frente a “sanha arrecadatdria estatal”.?!® E
importante que o Estado obtenha os recursos necessarios para o custeio de suas atividades,
dentre as quais a efetivacdo dos préprios direitos fundamentais. A visdo refrataria a tributacéo
parece desequilibrar a equacéo, eis que do outro lado, reclama-se recursos para fazer frente as
despesas, campo do Direito Financeiro.?’

Thomas Piketty assevera que o desenvolvimento da perspectiva social do Estado em
paises ricos no século XX coincide com o aumento em proporcdo da arrecadacdo tributaria na
renda nacional, permitindo a consolidacdo de um Estado Fiscal, o que demonstra a relevancia
da tributacdo para a efetivacdo de despesas sociais. Comparando com a média das receitas
fiscais na renda nacional dos paises de desenvolvimento intermediario e dos paises mais
pobres, nestes em que a média é ainda mais baixa, afirma que estdo aquém do necessario para
financiar servicos de garantia do sistema (como a policia) e, a0 mesmo tempo, a educacdo e a
salde. Ou, entdo, 0 que pode acontecer é que os profissionais sejam mal pagos, implicando
que nenhum servico publico funcione corretamente, levando a um circulo vicioso, que
contribui para desacreditar o Estado, tornando mais dificil o apoio da sociedade as medidas
voltadas a mobilizar aumento da receita tributaria.?*® Assim, embora com nuances proprias,
possivel pensar que o Estado Brasileiro esteja inserido nesse circulo vicioso.

A tributacéo afigura-se como importante forma de angariar recursos para que o Estado
faca frente as despesas necessarias a efetivacdo de direitos e objetivos constitucionais, sem
contar o papel extrafiscal da tributacdo, através da utilizacdo do tributo como indutor ou
inibidor de comportamentos em nome do atingimento de uma finalidade constitucionalmente
relevante, como por exemplo, a protecdo ao meio ambiente, variavel que soma importancia a
tributacdo, na tarefa de realizacdo dos valores juridicamente tutelados pela ordem
constitucional. Ndo concordamos com a descaracterizacdo da dimensdo coletiva do tributo,
com base na precariedade dos gastos publicos, negligenciando que os direitos fundamentais
dependem desses recursos. O que ndo implica o inverso, ou seja, uma interpretacdo prévia em
favor do fisco. Dessa forma, a visdo do tributo como espoliacdo dos direitos fundamentais e

do ordenamento tributario como de exce¢do ndo se sustentam na Constituicio de 1988.2%°

216 SCAFF, Fernando Facury. O jardim e a praca ou a dignidade da pessoa humana e o direito tributério e
financeiro. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, v. 4, 2006, p. 100-101.

217 |bidem. p. 101-102.

2180 capital no século XXI. Traducdo de Monica Baumgarten. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 466; 478.

219 GODOI, Marciano Seabra de. A volta do in dubio pro contribuinte: avango ou retrocesso? In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Org.). Grandes questdes atuais do Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2013. v. 17, p.
197.
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Como, em sintese, a ideia do in dubio pro contribuinte (ou in dubio contra fiscum)
geralmente est4 associada a prevaléncia em favor do contribuinte para os casos em que existe

220

mais de uma interpretacdo possivel, cabe tecer consideracfes sobre o processo

interpretativo.

3.1.2. A adequada leitura da Constituicdo e o afastamento do in dubio pro fisco e do in dubio

pro contribuinte

Consoante se busca estudar a atribuicdo constitucional de competéncias tributarias,
cumpre asseverar que a Constituicdo é aberta, porque aborda os pontos fundamentais, sem
descer as mindcias. Além disso, ainda que a linguagem, em geral, apresente indeterminacao,
os dispositivos constitucionais valem-se, com maior frequéncia que a legislacdo
infraconstitucional, de conceitos juridicos dotados de alto grau de indeterminacdo. Sem contar
a elevada carga axioldgica que permeia a Constituicdo. Tudo isso confirma a abertura dos
conceitos utilizados para a atribuicdo de competéncias.

O processo interpretativo ndo se esgota na mera verificacdo da possibilidade semantica
de um texto isolado, envolvendo a consideracdo e a valoracdo das demais disposi¢fes do
sistema, das circunstancias da realidade no caso concreto, dentre outros aspectos. Entdo, se
existir davida ou controvérsia sobre a aplicacdo de uma dada norma a uma situacéo, nao se
compartilha a tese de adesdo ao sentido mais favoravel ao contribuinte, o que implicaria a
paralisacdo do processo interpretativo antes de seu esgotamento. De extremo oposto, também
ndo se pode admitir o in dubio pro fiscum, privilegiando o interesse geral representado pelo
fisco (recursos necessarios para garantir as prestacdes destinadas a coletividade) sobre o
interesse particular representado pelo contribuinte.

A questdo deve ser desenvolvida no processo interpretativo, ndo sendo adequado
conferir prevaléncia ou peso a priori com base em pretensa prevaléncia de interesse (do fisco
ou do contribuinte), que ndo encontra amparo na Constituicdo. A polarizagdo entre fisco e
contribuinte merece reflexéo, sobretudo se considerado que nao existe uma Unica categoria de
contribuinte, podendo haver interesses diversos diante da tributagdo. As propostas de modos

de interpretacdo aprioristicos baseados na prevaléncia do interesse envolvido, do particular (in

220 CALIENDO, Paulo. Direitos fundamentais do contribuinte e interpretacio tributaria: conceito e aplicagdo do
principio in dubio contra sacrificium. Scientia luris (UEL), v. 18, n. 1, jul. 2014. p. 186-187.
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dubio pro contribuinte) ou do Estado (in dubio pro fisco) estdo e devem permanecer
superadas.??! Comentando sobre a formag&o de conceitos constitucionais tributarios, inclusive
no ambito das competéncias tributarias, Andrei Pitten Velloso também rejeita concepgdes
aprioristicas para os dois extremos.??2

Sobre o tema, havendo divergéncia sobre se um tributo é devido ou ndo, Marciano
Seabra de Godoi rejeita que deva ser privilegiada a incidéncia tributaria em nome do interesse
publico (da coletividade), porém, combate o inverso também, o in dubio pro contribuinte, que
se baseia, em geral, em uma mensagem implicita de que o tributo € uma apropriacao
destrutiva (que se perde na maquina estatal) do patriménio privado. ?2® Os recursos
arrecadados possuem uma funcdo importante na efetivacdo de direitos fundamentais.

O ndcleo da teoria do in dubio pro contribuinte € descrever a relacéo tributaria como
de opressdo entre o Estado autoritario e o contribuinte desprotegido e o Direito Tributario
como de excecdo, por limitar direitos individuais (direito de propriedade e de liberdade).
Ainda que se pretenda conferir outros contornos, essas premissas sdo encontradas na obra de
Marcos de Aguiar Villas-Bbas. % N3o por outra razdo, este expde que a igualdade
fundamentaria a protecao do contribuinte, fragilizado frente ao Estado.

Assim, ndo se comunga das concepcdes doutrinarias refratarias a tributacdo. O art. 112
do CTN é aplicavel apenas ao aspecto sancionador, ndo alcancando o tributo. A nosso ver,
inexiste a norma constitucional do in dubio pro contribuinte, ainda que com carater de
conferir maior peso ao contribuinte em eventual confronto com o interesse fiscal. Do
ordenamento constitucional, ndo se consegue ver um critério aprioristico e especifico para a
interpretacdo do Direito Tributario.

Né&o cabe invocar a alegada semelhanga com o Direito Penal. Primeiramente, a no¢ao
de tributo ndo se confunde com sancdo por ato ilicito, ndo havendo paralelo com o Direito
Penal. Além disso, 0 &mbito penal precipuamente cuida da potencial restricdo da liberdade
fisica do individuo, o que nédo se pde no Direito Tributario. Nem se alegue que busca tutelar
de forma especial bem juridico de relevancia, como a propriedade. Felipe Faria de Oliveira

221 No mesmo sentido: TORRES, Heleno Taveira. Interpretagio e Integracdo das normas tributérias. In:
GOMES, Marcus Livio; ANTONELLI, Leonardo Pietro (Coord.). Curso de Direito Tributario Brasileiro. 3. ed.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2010, v. 1, p. 261-262.

222Conceitos e competéncias tributarias. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 101-102.

223 Critica a visdo libertarista do tributo e do direito tributario. In: GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia
da matriz tributéria brasileira: didlogos sobre Estado, Constituigdo e Direito Tributério. Brasilia: Consulex,
2012. p. 199-200.

224 Nesse sentido, ver: GODOI, Marciano Seabra de. A volta do in dubio pro contribuinte: avango ou retrocesso?
In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.). Grandes questdes atuais do Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética,
2013.v. 17, p. 184.
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bem expde a inexisténcia de uma especial conexdo com a propriedade a justificar uma
metodologia prévia, porquanto isso representa ignorar que outros ramos do Direito também
preservam a propriedade, como o Direito Civil com a categoria dos direitos reais.?>> Em
sentido semelhante, Marciano Seabra de Godoi afirma inexistir método préprio ao Direito
Tributéario, preconizando os mesmos métodos de interpretacdo e aplicacdo empregados nos
demais ramos do Direito.?? Ricardo Lobo Torres trilha linha semelhante, para quem o Direito
Tributério ndo pode ser visto como excepcional, inexistindo especificidade metodoldgica.??’

Nem se alegue a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais como fundamento para
a concepcao. Além da dimensdo subjetiva, relacionada a posi¢do juridica que os sujeitos
possuem, em maior ou menor extensdo, em geral, em face do Estado, haveria também uma
dimensao objetiva. A partir do reconhecimento de que protegem os valores mais relevantes da
coletividade, entende-se que haveria uma forca irradiante dos direitos fundamentais que os
converteria em diretriz para a interpretacdo e a aplicacdo de normas e atos juridicos, além de
deveres ligados a protecdo e a promocdo desses valores na ordem juridico-social. Entdo, no
aspecto que é afeto ao presente estudo, os direitos fundamentais seriam convertidos em norte
para a interpretacdo das normas juridicas em todo o Direito Positivo.??

O primeiro ponto é que em relacdo as prdprias normas constitucionais, essa
perspectiva deve ser vista com cautela, eis que ndo se pode promover uma hierarquia entre as
normas constitucionais. Ressalte-se, ainda que, o subsistema de competéncias tributarias é
obra do Poder Constituinte Originario, com as ressalvas de alteraces pontuais posteriores.
N&o se quer negar gque os direitos fundamentais possam ser considerados na interpretacdo das
normas constitucionais, porém outras normas também o sdo, incluindo o subsistema de
competéncias impositivas. O que se repisa € que ndo se consegue extrair da Constituicdo a
existéncia de uma norma no sentido de peso inicial na balanca em favor do contribuinte.
Novamente, o que se vislumbra dessa concepgdo é a busca de uma resposta, ainda que nao
definitiva, antes mesmo de se iniciar 0 processo interpretativo e que ndo encontra amparo no

contexto constitucional.

25Direito Tributério e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2010. p. 242.

226 Critica a visdo libertarista do tributo e do direito tributério. In: Valcir Gassen. (Org.). Equidade e eficiéncia
da matriz tributaria brasileira: dialogos sobre Estado, Constituicdo e Direito Tributério. Brasilia: Consulex,
2012. p. 203-204.

22"Normas de interpretacéo e integracdo do direito tributario. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 31-32.

228 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos. In:
NOVELINO, Marcelo. (Org.). Leituras complementares de constitucional: direitos humanos e direitos
fundamentais. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 389-427; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
300-302.
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A leitura deve-se dar pela Constituicdo. Se ha tutela do direito de propriedade e de
liberdade, também encontra-se prevista a tributacdo. N&o é possivel partir de uma pretensa
maior conexao com a propriedade para justificar uma metodologia propria a priori favoravel
ao contribuinte, pois, ainda que indiretamente, isso pode ser prejudicial aos demais
contribuintes, uma vez que implica deixar de arrecadar recursos necessarios para 0 custeio
estatal e para a realizacdo dos direitos fundamentais. Isso ndo equivale negar que na
interpretacdo deva-se preocupar com as protecdes a liberdade, a propriedade e a seguranca do
contribuinte. H& normas constitucionais tributarias voltadas a tal tutela, em especial, no tépico
das limitacOes constitucionais ao poder de tributar (legalidade, igualdade, anterioridade,
irretroatividade, vedacdo a tributacdo confiscatoria e as imunidades) que, inclusive, podem
adquirir contornos ndo tdo tradicionais. Para trazer um exemplo, possivel construir a partir da
ideia de irretroatividade tributaria (ou de protecdo a confianca ou da ideia de ndo-surpresa??®
ou mesmo da seguranca juridica) um argumento de protecdo ao contribuinte ndo apenas em
face de uma mudancga formal do ordenamento juridico (com o advento de uma nova lei),
como também em situac6es de mudancas de jurisprudéncia consolidada.

Portanto, a partir das limitacdes constitucionais ao poder de tributar, dos direitos
fundamentais e das demais normas constitucionais, ndo se compartilha do entendimento que
preconiza a prevaléncia a priori do interesse contribuinte, ainda que de forma relativa. E
preciso respeitar 0 processo interpretativo, que se por vezes ndo constitui tarefa facil, ndo
pode servir como justificativa para indicar a prevaléncia a priori do interesse do contribuinte,
sem suporte no ordenamento. N&o se pode olvidar do grave risco de servir de muleta para o
intérprete, que ao se deparar com uma situacdo em que se discute a amplitude da competéncia
tributéria, opte pelo caminho mais facil, interrompendo o processo interpretativo e langcando
mé&o do in dubio pro contribuinte para solucionar o conflito. O extremo oposto também néo
deve ser tutelado, ndo sendo admissivel a defesa do in dubio pro fisco, eis que ndo ha amparo
no ordenamento constitucional. Nem é possivel afirmar que o processo interpretativo se

esgota na mera verificacdo de um suposto nucleo de certeza semantico.

229 Nesse sentido, Eduardo Maneira defende o principio da ndo surpresa do contribuinte como instrumento
constitucional de limitacdo ao poder de tributar, por exemplo, balizando a modulagdo temporal das decisdes
judiciais em matérias tributarias. Ativismo judicial e os seus reflexos em matéria tributaria. In: MANEIRA,
Eduardo; TORRES, Heleno Tavares (Org.). Direito Tributario e a Constituicdo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2012. v.1, p. 269-282. Ricardo Lodi Ribeiro também defende o principio da ndo surpresa, apontando a ligacéo da
seguranga juridica com as limitacdes temporais ao poder de tributar: A seguranca juridica do contribuinte:
legalidade, ndo-surpresa e protecdo a confianca. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2008. p. 188.
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E preciso aprofundar o processo de construgdo de sentidos, voltando o olhar para as
disposicdes constitucionais como um todo, para as circunstancias do caso concreto, dentre
outros aspectos. Concepgdes aprioristicas com base em um interesse (do fisco ou do
contribuinte) sugerem a paralisacdo do processo interpretativo antes de seu esgotamento, néo

sendo adotadas no presente trabalho.

3.2 Concepcoes aprioristicas sobre a incorporacéo de conceitos

Rejeitadas as ideias aprioristicas ao se deparar com incertezas, no presente topico,
inicia-se 0 exame da delicada relacdo entre a interpretacdo da Constituicdo e os conceitos
prévios extraidos da legislacdo infraconstitucional ou de campos extrajuridicos.

A ideia de suficiéncia do texto constitucional esposa que ndo haveria a necessidade de
analise de outra manifestacdo linguistica. Segundo a ideia de suficiéncia, a interpretacdo da
Constituicdo ndo pode ser influenciada pelo arcabouco infraconstitucional ou por enunciados
que ndo sejam juridicos, sob pena de comprometer a supremacia constitucional.

Em linha semelhante, haveria a linha de pensamento no sentido de que o Direito
Constitucional Tributério rejeita 0s conceitos preexistentes, uma vez que 0S Signos
empregados possuiriam uma significacdo especifica em razdo da substancia econémica ou de
influxos do ramo tributario. Ao fazer referéncia a signos com conceitos preexistentes, a
Constituicdo ndo os acolheria enquanto formas juridicas, mas apenas tendo em vista a
substancia econémica que da causa. Ou entdo, que 0s signos empregados implicariam novo
significado a priori, sem que possam ser formas e significacdes juridicas prévias oriundas do
Direito Privado, que seriam irrelevantes para o Direito Tributério.?*

A interpretacdo da Constituicdo ndo deve ser realizada a luz da legislacéo
infraconstitucional, porém parece complicada a ideia de que a interpretacdo da Constituicdo
deva esgotar-se no texto constitucional. 1sso implica esquecer que os vocabulos empregados
pela Constituicdo referem-se a significados, que se formam partir de convencgoes linguisticas.
Sem essa base, o intérprete sequer teria a capacidade de compreender 0s proprios preceitos

constitucionais.?®* Embora o texto constitucional deva ser o foco central, ndo obstaculiza o

230 para aprofundamentos dessas acepgdes, sem que o autor afilie-se a qualquer delas, ver: VELLOSO, A. P.
Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 50-76.
281 VELLOSO, A. P. Op. cit. p. 41.
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acesso a outros meios, sob pena de tornar inviavel a construcdo de conceitos constitucionais.
N&o se adere a nocdo de que a interpretacdo da Constituicdo restrinja-se ao préprio texto
constitucional.

A ndo consideracdo de conceitos prévios traz dificuldade na construcdo dos sentidos,
impondo que todos os signos empregados pela Constituicdo refiram-se a conceitos novos. A
ideia de que a Constituicdo é o estatuto da nova ordem juridica ndo pode ser levada ao
extremo de que qualquer concepcao juridica prévia deva ser olvidada, ainda que a priori.
Pode representar risco a seguranca juridica desprezar ou minimizar a importancia das normas
de regulacdo juridico-social até entdo existentes.

Em linha oposta, mesmo que existam variantes,?®? ¢ possivel perceber que é forte a
ideia geral de que o Direito Constitucional Tributério incorpora invariavelmente os conceitos
preexistentes relacionados aos signos empregados. Haveria uma espécie de subordinacdo aos
demais ramos do Direito, que muitas vezes é referida como “tese do primado do Direito
Privado”, embora esses conceitos possam ser oriundos de outros ramos ou até extrajuridicos.

A “tese do império do Direito Privado” parece encontrar apoio em grande parcela da
doutrina patria, razdo pela qual se dedica espaco mais extenso para apreciar a mesma. Por
essa doutrina, nega-se a possibilidade de a Constituicdo adotar, tacitamente, conceitos
diversos daqueles existentes no campo extratributario (inclusive do Direito Privado). Esses
seriam invariavelmente incorporados pela Constitui¢do, salvo se existir previsdo especifica no
texto constitucional no sentido da ndo incorporacgdo. Possivel fazer a relacdo com a nogdo de
que o Direito Tributario seria de “sobreposi¢do”, voltando-Se para situacGes que tambem
constituem objeto de outros campos do Direito. Assim, atua sobre conceitos trabalhados por
outras areas do Direito Positivo, ndo podendo, ao menos tacitamente, desconsidera-los. Ao se
utilizar um signo, os conceitos dos demais ramos juridicos seriam incorporados pela
Constituicao.

Sob a égide de Constituicdo anterior, Alcides Jorge Costa invoca o art. 110 do CTN
como argumento forte nesse sentido e destaca que entender o contrario seria permitir que o
préprio legislador infraconstitucional, o aplicador ou o intérprete da lei efetue,

substancialmente, a discriminagéo de competéncias.?®

232 para aprofundamento, ver: VELLOSO, A. P. Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética,
2005.

233 Direito Tributario e Direito Privado. In: MACHADO, Branddo (Coord.) Direito Tributario: estudos em
homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. S&o Paulo: Saraiva, 1984. p. 224-225.
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Cita-se a posicgéo de Luiz Emygdio F. da Rosa Junior, que pressupde que, ao se utilizar
um termo que possua significacdo prévia no Direito Privado, havera a necessaria incorporacéo

dessa significacao pela Constituicdo. Transcreve-se trecho de obra do autor:

A regra € que, sendo o direito tributario autbnomo, a lei tributaria pode alterar
conceitos, institutos e formas de direito privado, como ocorre, por exemplo, nos arts.
133, 1l, e 134 do CTN, quando se referem a responsabilidade subsidiaria, néo
prevista no Cadigo Civil brasileiro. Entretanto, quando esses institutos, conceitos e
formas do direito privado sdo empregados para delimitar ou definir competéncia
tributaria, ndo poderdo ser alterados pela lei tributaria porque a Constituigdo Federal
recepcionou esses conceitos do direito privado. Assim, a Constituicdo Federal, em
seu art. 156, Il ao determinar a competéncia dos Municipios para instituir o imposto
sobre transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso de bens imdveis,
refere-se a esse instituto tal qual é conceituado no direito privado. Da mesma forma,
quando a CF refere-se a mercadoria para determinar a competéncia tributaria dos
Estados e Distrito Federal no tocante ao ICMS (CF, art. 155, 1), esta recepcionando
o0 conceito de mercadoria segundo o direito comercial. Em outras palavras, quando a
Constituicdo Federal emprega determinado conceito, instituto ou forma de direito
privado, para definir ou limitar a competéncia tributaria, ela recepciona ou melhor,
constitucionaliza tal conceito, instituto ou forma de direito privado, e, assim, a lei
tributaria que alterd-lo, para fazer incidir tributo, deverd ser considerada
inconstitucional.?%

Em linha semelhante, Luciano Amaro assevera que o legislador ndo pode expandir sua
competéncia por meio de ampliar a definigdo, o contetdo ou o alcance de conceitos de direito
privado, dos demais ramos do direito ou dos proprios conceitos extrajuridicos.?*®> Com base
no art. 110 do CTN, o autor defende que a Constituicdo necessariamente incorpora 0S
conceitos prévios de direito privado ou de demais ramos, embora admita conclusdo diversa
caso haja disposicao expressa em sentido contrario.

Apesar de se manifestar contrariamente ao primado do Direito Privado, pondo em
relevo o “primado do direito constitucional”, Heleno Taveira Torres afirma que a lei tributaria
ndo pode alterar o contetdo de Direito Privado quando forem tipos constitucionalmente
previstos para atribuicdo de competéncias tributérias, ao que parece, pressupondo que a
Constituicdo necessariamente incorpora os conceitos prévios de direito privado.?%

Discorda-se da ideia de primado do Direito Privado,?®’ sendo plenamente possivel que

o Direito Constitucional Tributario adote conceitos proprios. Essa tese esta em desacordo com

234 Manual de Direito Tributario. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 265.

2%Direito Tributério Brasileiro. 14 .ed. rev. Séo Paulo: Saraiva, 2008. p. 217-221.

236 Interpretagéo e integracdo das normas tributérias. In: GOMES, Marcus Livio; ANTONELLI, Leonardo Pietro
(Coord.). Curso de Direito Tributario Brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. v. 1, p. 280.

237 No sentido do primado do Direito Privado, além dos autores citados, ver: BALEEIRO, Aliomar. Direito
Tributario Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 403-406; MORAES, Bernardo Ribeiro de.
Compéndio de Direito Tributario. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 230-231; COSTA, Regina Helena.
Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 274-
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a nocao de que as normas sobre competéncia tributaria podem inovar no sistema juridico. A
priori ndo se pode excluir a possibilidade de adotar conceitos proprios e distintos dos
existentes. E possivel que até coincidam, porém ndo hé identificacdo necessaria.Pode ser que
0S conceitos prévios revelem-se inadequados para a compreensdo dos enunciados que
atribuem competéncias tributarias. A questdo ndo pode ser posta pela mera incorporacdo
necessaria desses conceitos prévios.

Assim, rejeita-se essas concepcles aprioristicas para os dois extremos, assim como as

in dubio pro fisco e in dubio pro contribuinte.?3®

3.3 Compreensao dos artigos 109 e 110 do CTN

Cumpre analisar o disposto no art. 109 e no art. 110 do CTN,?* sendo certo que este
ultimo, por vezes, € invocado como decisivo nas discussdes sobre competéncia tributaria. Em
principio, destaca-se que ndo se vé muita utilidade nos dispositivos, ao se tentar condicionar a
forma de interpretacdo. A matéria interpretativa - em especial de disposi¢des constitucionais -
ndo se esgota no que dispde o CTN. De toda forma, apresenta-se como se entende 0s
dispositivos, ndo desconhecendo que a matéria é controvertida.

Do art. 109, lé-se que os principios gerais de direito privado sdo utilizados para
delimitar a abrangéncia dos institutos de origem privada que tenham sido empregados pela
legislacéo tributéria. Porém, saliente-se que ndo atuam de forma exclusiva, concorrendo com
outras fontes, por exemplo, com as prdprias normas existentes no Direito Tributario.
Ademais, ao fazer referéncia aos conceitos, institutos e formas de direito privado, é possivel
que a lei tributdria promova alteracGes, aqueles passariam a adquirir notas préprias no Direito
Tributario. Desse dispositivo, ndo € possivel extrair conclusdo no sentido da tese do primado

do direito privado ou do oposto.

276. E-book; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 1959-1960. E-book.

238 No mesmo sentido: VELLOSO, A. P. Conceitos e competéncias tributarias. Sédo Paulo: Dialética, 2005.

239 “Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢do, do contetido e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos respectivos efeitos tributarios.

Art. 110. A lei tributéria ndo pode alterar a definicéo, o conteido e o alcance de institutos, conceitos e formas de
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias”.
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O art. 110 assevera que os institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados
pela Constituicdo para atribuir competéncia tributiria ndo podem ser alterados pela lei
tributaria. E uma decorréncia l6gica da propria supremacia da Constituicio,?*® estando até
deslocado no CTN. Além disso, ndo s6 os conceitos de direito privado, como de outros ramos
ou até de natureza extrajuridica, se utilizados pela Constituicdo, ndo podem ser alterados pela
lei tributaria. A questdo é que ndo resolve o ponto principal, saber se a Constituicdo ao
empregar o signo que tenha conceito consolidado no Direito Privado implicou a utilizagédo
desse conceito preexistente. O dispositivo apenas refere-se a etapa posterior, ou seja, caso
tenha sido utilizado, a lei tributaria ndo pode modificar o sentido, em nome do respeito a
norma constitucional que atribui competéncia tributéria.

Assim, discorda-se da concepcao de que o art. 110 do CTN disporia que 0s conceitos
constitucionais seriam inevitavelmente aqueles preexistentes na legislacdo infraconstitucional,
vinculando o legislador, que ndo poderia alterar os conceitos de Direito Privado. De toda
forma, ainda que seja esse o sentido, ao interpretar a Constituicdo ndo se pode estar cingindo
ao que dispBe uma norma interpretativa infraconstitucional, sob risco de desrespeitar a prépria
Constituicao, caso essa aponte gque o significado constitucionalmente adequado ao signo nao é
aquele consolidado no Direito Privado. O caminho estd na Constituicdo e ndo nos artigos 109
e 110 do CTN.24

3.4 Proposta de abordagem

3.4.1 Significados prévios e sistema constitucional

O ponto fundamental é ndo adotar concepcdes prévias ao processo interpretativo, na
linha do que foi exposto. Passa-se a apresentar a forma como se vé a questdo, com o objetivo
de contribuir para a compreensao da tematica.

Um primeiro ponto € examinar se a palavra empregada pelo texto constitucional
possui significado prévio, ou seja, se ja ha conceito que ¢ atribuido ao termo. A existéncia de

um conceito prévio ndo conclui a tarefa, até porque pode existir mais de um. Porém, o

240 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 112.
241 VVELLOSO, A. P. Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 99-100.



93

significado ou os significados prévios constituem relevante ponto de partida para o processo
de construcéo dos conceitos constitucionais.

Entdo, deve-se verificar se ha algum sentido preexistente para o signo empregado pela
Constituicdo na atribuicdo de competéncia tributaria. Inexistindo, por consequéncia, o
conceito é inteiramente novo, ndo havendo como se valer de conceitos prévios. Na hipotese
mais comum que é a existéncia de conceitos prévios, infraconstitucionais ou extrajuridicos,
tem-se substrato relevante para o processo de construcao de conceitos constitucionais, que por
certo, ndo se esgota nesse momento, devendo verificar sua compatibilidade com o contexto e
o sistema constitucional. De toda forma, ao se confrontar os conceitos prévios existentes com
0 sistema constitucional, é possivel que sejam incompativeis, hipotese em que se demandaria
nova construcdo conceitual.

Ha quem defenda que o texto (conjunto de termos) limita a atividade interpretativa. O
limite vem das variantes de interpretacdo que sdo dadas a esses simbolos que integram o
texto, ou seja, seus usos linguisticos. Nesse sentido, expde J. J. Gomes Canotilho:

O recurso ao texto constitucional, ndo obstante as dificuldades das operagdes de
determinagdo dos enunciados linguisticos das normas constitucionais, tem este
sentido bésico no processo metddico de concretizagdo: (1) o contetido vinculante da
norma constitucional deve ser o conteldo semantico dos seus enunciados
linguisticos, tal como eles sdo mediatizados pelas convengBes linguisticas
relevantes; (2) a formulagdo linguistica da norma constitui o limite externo para
quaisquer variagdes de sentido juridico-constitucionalmente possiveis (fungdo
negativa do texto).?*? (grifo no original).

Os usos linguisticos limitariam os significados que podem ser extraidos a partir da
atividade interpretativa. O que ndo se amolda ao uso linguistico naquele momento em
consideracdo nio pode ser tido como resultado da interpretacio.?*®

A proposicao € relevante, evitando que se transborde para emprego de compreensao
subjetiva do intérprete, com o perigo de descolamento do texto, que constitui um ponto
importante de objetivacdo. Porém, pensa-se que ndo pode ser apresentado como algo
absoluto. Com a devida justificacdo, pode ser ultrapassado.

A relevancia e assegurada na medida em que se afirma que os usos linguisticos
constituem base para a construcdo de conceitos constitucionais. Ao se asseverar que limitam

os significados que podem ser extraidos, diz-se que: os significados que podem ser extraidos

22Dijreito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1218.
243 WVELLOSO, A. P. Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 178-186.
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de um texto seriam limitados pelos usos linguisticos. E isso que se pretende? Em todas as
situacOes?

Um primeiro aspecto a fim de afastar a rigidez de tal concepcdo é que 0s usos
linguisticos constituiram limite, mas ndo ficando presos aqueles ao tempo da edi¢éo do texto,
podendo ser considerados os existentes no momento da atividade interpretativa. De fato, isso
é positivo, sob pena de aprisionamento a nog¢bes que podem ndo corresponder ao que se
debate atualmente. Porém, ainda assim, 0s usos linguisticos limitariam a construcdo de
sentidos? E, se forem incompativeis com o sistema constitucional?

Os significados prévios constituem ponto de partida. Além disso, pode-se dizer que
limitam a atividade de construcdo de sentidos, porém ndo de forma absoluta. Constituem
limite na medida em que para serem afastados, exige-se do intérprete que apresente razdes
para tanto, ha esse 0nus. Essa ressalva é importante, sob pena de impossibilitar a construgédo
de novos sentidos que, por vezes, pode ser necessaria. Os significados prévios constituiriam
ponto de partida, configurando razdes para sua adocdo, porém seriam ultrapassaveis na
medida em que sejam apresentadas suficientes razdes contrarias.

A construcdo de sentidos novos - sem amparo nos usos linguisticos até entdo
existentes - ndo constitui algo trivial, acontecendo em situacdes excepcionais. No processo de
construcdo de sentidos, € preciso apresentar adequados argumentos para se afastar os
significados que vem sendo adotados para certa palavra, por exemplo, em razdo de o conceito
prévio ndo ser compativel com o sistema constitucional, que indica significacdo diversa, total
ou parcialmente.

Cabe referir a concepgdo de Andrei Pitten Velloso que defende que a Constituicdo ao
utilizar um signo que possua um conceito prévio, prima facie estaria adotando esse conceito.
Para o autor, ndo se deve presumir que o Poder Constituinte distanciou-se dos usos pré-
constitucionais, sem conferir elementos para identificagdo, a despeito de assim ser possivel
concluir ao final do processo interpretativo.?** A nogdo apresentada pelo autor é similar ao
que se defende no presente trabalho, na medida em que pontua que o conceito prévio €, em
principio, adotado, embora possa ser afastado no bojo do processo interpretativo, assim: “[...]
ndo € um critério para o término do trabalho hermenéutico, mas para seu inicio [...]”.2°E, o
autor destaca que “os conceitos constitucionais [...] sdo fruto da incorporagdo de variantes de

significados presentes em usos linguisticos prévios ou do desenvolvimento de um significado

244Conceitos e competéncias tributarias. S&o Paulo: Dialética, 2005. p. 266.
25 bidem. p. 124.
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especifico, pelo uso linglistico-constitucional.”?* Em que pese aponte os usos linguisticos
como limite da atividade interpretativa, abre um espagco para admitir a formagdo de um
significado especifico a partir da Constituicdo, o que ocorreria, em especial, a partir da analise
do sistema constitucional.?*’

De forma diversa, Gabriel Magalhdes Borges Prata ndo faz essa ressalva, ao defender
que a significacdo deve corresponder a um uso linguistico corrente da comunidade. Ainda que
admita a possibilidade de mudancas de significados ao longo do tempo, ndo havendo
conceitos imutaveis, repisa que o0 novo precisa ser entendido no contexto de um uso
convencional da linguagem, assim intersubjetivo.?*® Ao interpretar, dever-se-ia respeitar os
usos vigentes que se atribuem aos termos interpretados, salvo se houver previsao expressa do
novo significado por parte da Constituicdo — tratando-se de competéncia tributaria - e de
forma justificada, quando havera um novo critério de uso, agora racionalmente instituido.?*°
Para o autor, os usos linguisticos configurariam limite forte na construgdo de significados,
apenas cedendo espaco se houve previsao expressa na Constituicdo. Seriam vinculantes.

O afastamento explicito de um uso linguistico por parte da Constituicdo ndo seria
propriamente uma excec¢do, pois prevalece por forca da supremacia constitucional, embora o
enunciado constitucional como qualquer texto deva ser interpretado. E dificil verificar a
ocorréncia desta situacdo, porquanto a Constituicdo normalmente ndo traz definicbes em
matéria de competéncia tributaria. Ao que parece, tal concep¢do ndo confere o devido peso a
Constituicdo, satisfazendo-se com a verificagdo dos usos linguisticos para os vocabulos
presentes na Constituicdo, em que pese tenha o aspecto positivo de ressaltar a necessidade de
dialogo com a tradicdo a fim de justificar um uso em detrimento de outro.?*° A nosso ver,
deixa de examinar a compatibilidade com o sistema constitucional, que pode reclamar
significacdo diversa.

Visto isso, cumpre pontuar a questdo da coexisténcia de significados prévios, um
juridico e outro extrajuridico.

Oportuno € o exemplo trazido por Luis Eduardo Schoueri no tocante ao Imposto sobre

a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU), em que bem aponta a possibilidade de

246Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 178.

247 |bidem. p. 191; 214 e 268.

28Interpretacdo dos conceitos empregados nas normas de competéncia tributaria: aspectos fundamentais. 2010.
226 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo,
Séao Paulo. Disponivel em: < http://www.sapientia.pucsp.br/tde_arquivos/9/TDE-2010-10-
22T12:45:357-10117/Publico/Gabriel%20Magalhaes%20Borges%20Prata.pdf>. Acesso em: 19 ago. 2015. p.
141-143.

249 |bidem. p. 145-149.

20 pidem. p. 169-173.
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coexisténcia de significado juridico e extrajuridico. No art. 156, inciso | da CRFB/1988,
utiliza-se o signo “propriedade” para atribuir competéncia aos Municipios. No Direito
Privado, o vocabulo é a representacao verbal do direito de propriedade. Porém, o signo pode
assumir conceito ligado a linguagem coloquial (extrajuridico), indicando a significacdo de
“bem imoével”. Para o autor, este seria o sentido constitucional no tocante ao IPTU, entdo,
extrajuridico.?® O exemplo demonstra que é possivel a concorréncia de conceitos prévios
juridicos (no caso, oriundo do Direito Privado) e conceitos extrajuridicos. O ponto ndo é
examinar se algum e qual desses conceitos foi adotado pela Constituicdo, mas sim responder a
seguinte indagacdo: ha prevaléncia de um conceito sobre outro?

N&o se vislumbra, a priori, uma prevaléncia (ainda que relativa) de conceitos juridicos
em relacdo aos conceitos extrajuridicos, pois sempre € necessaria a consideracdo do processo
interpretativo. Além disso, representa cautela para que nao se dificulte a influéncia de outras
fontes de significacdo que a palavra pode conter, inclusive, de ordem extrajuridica. E
importante para garantir a abertura do sistema, em especial, da ordem constitucional. Por
outro lado, ndo cabe o inverso, ou seja, a prevaléncia a priori de conceitos extrajuridicos, sob
0 argumento de que a Constituicdo é permeada pela politica. Entdo, no presente trabalho ndo
se defende uma prevaléncia a priori, seja de conceitos extrajuridicos, seja de conceitos
juridicos. Em sentido diverso, Andrei Pitten Velloso expde que diante de mais de um conceito
preexistente, sendo um juridico e outro ndo, haveria uma presuncdo relativa de que adotado o
conceito juridico, o que estaria em consonancia com o postulado de unidade do ordenamento
juridico.?®

Verificar a existéncia de significados prévios € relevante, porém nao é suficiente, é
preciso avangar.

A ideia de suficiéncia do texto constitucional é complicada, eis que implica esquecer
que os termos empregados no texto constitucional referem-se a significados, que se formam a
partir de convencdes linguisticas, sem 0s quais 0 intérprete sequer teria capacidade de
compreender a Constituicdo. Se por um lado, os usos linguisticos sé@o importantes para a
interpretacdo, por outro, ndo se pode olvidar a supremacia da Constituicdo. N&o se deve
chegar ao extremo que é pretender interpretar a Constituicdo & luz do que dispdem o0s
diplomas infraconstitucionais ou extrajuridicos. Assim, 0S conceitos constitucionais ndo séo
determinados pela legislacdo infraconstitucional. O sistema constitucional pode apontar em

sentido diverso, o que é determinante, em consonancia com a supremacia da Constituicéo e de

S1Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1481-1482. E-book.
252 Cf. Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 281.
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seu corolario comando de interpretacdo das leis conforme a Constituicdo.2* Na ligdo de J.J.
Gomes Canotilho, entender o contrario implicaria a legalidade da Constituicdo sobrepondo-se
a constitucionalidade da lei.?>*

Exercem influéncia na significacdo as demais normas constitucionais, em especial, as
que compBem o Sistema Tributario Nacional (capacidade contributiva, isonomia, subsistema
de competéncias impositivas, etc.). Por exemplo, ainda que se tenha a nocdo de servico, 0
servico tributavel pelo ISS ndo pode alcancar os servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, vez que o proprio art. 156, inciso Ill exclui os servicos
compreendidos no art. 155, inciso Il. Isso demanda uma contracdo do conceito de servigo
tributavel pelo ISS, conforme se aprofunda em tépico posterior. O processo ndo é apresentado
com base em etapas estanques e com ordem de apreciacdo. De imediato, antes de ver 0s
conceitos prévios, é possivel verificar pelo sistema constitucional que estdo excluidos do
conceito de servico tributdvel pelo ISS: o servico de comunicacdo e interestadual e
intermunicipal de comunicacdo. A ordem apresentada é apenas para facilitar a compreensé&o.

Abre-se um paréntese para pontuar que a consideracdo da capacidade contributiva ndo
pode levar a ideia de elasticidade que ultrapasse os limites das convencges linguisticas, sob o
argumento de que todas as manifestacfes de riqueza devem ser tributadas. A Constituicdo ao
prever as competéncias tributarias, o faz de forma taxativa, de modo que as demais
manifestacbes da capacidade contributiva somente podem ser tributadas com base em
competéncias residuais.?®

Dessa forma, além dos conceitos prévios, € preciso analisar o sistema constitucional.
O que se busca destacar é a necessidade de realizar a atividade interpretativa e ndo a mera
verificacdo de um conceito prévio e afirmar sua incorporacdo pela Constituicdo. Os signos
ndo se confundem com os conceitos, e assim, do emprego de um signo no texto constitucional
que possua, até entdo, uma significacdo consolidada ndo se pode, de imediato, concluir que
tenha ocorrido a incorporagéo pela Constituicdo. Até porque, muitas vezes, pode existir mais
de um sentido atribuido ao mesmo signo, havendo ambiguidade. Por isso, a relevancia do
processo interpretativo, rejeitando as concepcdes aprioristicas.

H& outros elementos relevantes para a construcdo dos conceitos constitucionais,

conforme j& se deve ter percebido, é algo pertinente ao processo interpretativo. Por exemplo,

23 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributagdo constitucional. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 225.

%4Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1234.

25 VELLOSO, A. P. Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 295-296.
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0 contexto € instrumento importante pra resolver a determinagdo de significado dentre os
existentes. A construgdo do significado complementa-se com a andlise do contexto,
verificando se algum uso linguistico prévio pode ser entendido como adequado ou se 0
contexto indica a construcdo de conceito diverso. Igualmente, no processo interpretativo, é
preciso conferir importancia as situacdes concretas, que auxiliam na construgdo de sentidos.
Ao se confrontar com uma situacdo concreta, o intérprete considera os dados obtidos do caso
no processo interpretativo. Da riqueza de detalhes das questbes empiricas, consegue-se
construir significados mais precisos, fazendo a mediacdo entre a interpretacdo do texto a luz

do caso concreto.

3.4.1.1 Exame pratico das consideractes

Neste tOpico, examina-se situacdo pratica com o objetivo de consolidar algumas
consideracOGes feitas no decorrer do trabalho. A controvérsia sobre a abrangéncia da
contribuicdo previdenciaria do empregador sobre a folha de salérios traz situacdo proficua e
rica para o exame da temética

Com base na redagéo original do art. 195, inciso | da CRFB/1988,%°° surgiu discussdo
sobre o sentido da expressdo “folha de saldrios”, se poderia a lei tributéria incluir também a
remuneracdo e pro labore pagos a autbnomos e a administradores. Precisava-se estabelecer
qual o conceito constitucional de folha de salarios e, assim, se a expressdo implicaria a
utilizacdo do conceito prévio oriundo do Direito do Trabalho. Adotada essa ideia, as
remuneracles pagas a dirigentes das empresas e autbnomos ndo estariam incluidas, uma vez
gue ndo haveria que se cogitar de salario, ante a auséncia de vinculo empregaticio. Contudo,
seria possivel que se entendesse de forma diversa, equivalendo a remuneracdo que recebe o
trabalhador, independentemente de ser empregado. O Supremo Tribunal Federal (STF)

posicionou-se pela incorporagéo do sentido estabelecido pelo Direito do Trabalho.?’

2%6 «Art, 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribuic6es sociais:

I - dos empregadores, incidente sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro”.

257 Supremo Tribunal Federal. Plendrio. Recurso extraordinario n® 166.772-9. Rel. Min. Marco Aurélio, j.
12.05.1994, D.J. 16.12.1994.



99

O Ministro (Min.) Relator Marco Aurélio destacou a previsdao de “empregador” ¢
“folha de salarios”, que deveriam ser entendidos a luz do disposto na Consolidagdo das Leis
Trabalhistas. Outro argumento foi que o art. 7° da Constitui¢do emprega o termo “salario” e
sem que se possa defender que é aplicavel aos trabalhadores autbnomos e administradores.
Assim, ao mesmo termo empregado em diferentes partes da Constituicdo nao seria possivel
conferir sentidos diversos.

O Min. Francisco Rezek divergiu do relator e propds para o vocabulo “empregador” a
adocdo de em um sentido coloquial. Além de indicar a necessidade de se observar o outro
ponto do financiamento da seguridade social, em que no inciso Il do art. 195 fazia referéncia
aos trabalhadores em geral. Acompanhando a divergéncia, o Min. llmar Galvdo apontou o
carater contributivo do sistema da previdéncia social estabelecido pela Constituicdo e que o
sistema ndo € restrito aos empregados, abrangendo autbnomos, avulsos e administradores.

O Min. Celso de Mello acompanhou o voto do Min. Relator, observando que salario
deveria ser entendido em func&o de critérios técnicos, nos exatos limites em que definido pelo
Direito do Trabalho. Além disso, invocou o art. 110 do CTN como fundamento para que fosse
respeitado o sentido técnico da legislacéo trabalhista.

Por sua vez, o Min. Carlos Velloso pontuou que a linguagem da Constituicdo nao é
eminentemente técnica, mas sim comum. Se existiria 0 conceito técnico do Direito do
Trabalho, o conceito de salario no Direito Previdenciario seria mais amplo, remuneracdo que
percebe o segurado, sendo que este englobaria ndo apenas o empregado, mas os trabalhadores
em geral. Estando a questdo no subsistema da seguridade social é no Direito Previdenciario
que deve ser buscado o conceito de salario. Assim, acompanhou a divergéncia.

O Min. Sepulveda Pertence seguiu o relator e afirmou que os vocabulos “folha de
salarios” e “empregador” deveriam encontrar seu sentido no Direito do Trabalho. A
Constituicdo ndo autorizaria conclusdo diversa, inclusive pela analise do sistema da
previdéncia social na Constituicdo, que reforcaria a adogdo dos conceitos de empregado,
empregador e salario oriundos do Direito do Trabalho.

Acompanharam também o entendimento do relator, o Min. Sidney Sanches, o Min.
Néri da Silveira, o Min. Moreira Alves - sustentando prevaléncia do sentido técnico quanto
aos vocabulos empregados pelo texto constitucional - e 0 Min. Octavio Gallotti. Dessa forma,
prevaleceu a leitura de que os sentidos para empregador e salario seriam 0s consolidados no
Direito do Trabalho.

Passa-se a comentar 0s argumentos apresentados com o objetivo de consolidar alguns

pontos abordados no trabalho.
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Em primeiro lugar, o argumento de que um mesmo vocébulo ndo pode apresentar
significacBes distintas ndo merece prevalecer, € plenamente possivel que um mesmo signo
possa trazer conceituacfes diversas no texto constitucional a depender do contexto. Nesse
sentido, Raquel Cavalcanti Ramos Machado traz elucidativo exemplo, em que a palavra
“casa” recebe diferentes significados, podendo ser o referente acasa enquanto asilo inviolavel
do individuo (art. 5° inciso XI) ou o correspondente a uma casa do Congresso Nacional (a
titulo de exemplo, a mengdo no art. 5°, §3°).%%8 Outrossim, invocar o art. 110 do CTN néo
contribui para a resolucdo da questdo, conforme ja se comentou. A simples existéncia de um
conceito prévio consolidado ndo significa que tenha sido incorporado pela Constituicéo.
Constatar que “salario” possua um conceito preexistente no Direito do Trabalho ndo €
suficiente. E preciso verificar se ndo existem outros sentidos que possam ser atribuidos ao
vocabulo, que podem ser de carater juridico (como a proposta de que teria o sentido do
Direito Previdenciario) ou até extrajuridico. Nesse ponto, repise-se que ndo se consegue
vislumbrar a prevaléncia a priori, ainda que relativa, de conceito juridico em relacdo a um
conceito extrajuridico nem o inverso.

Nos votos do Min. Francisco Rezek e do Min. Carlos Velloso, percebe-se que fazem
alusdo a conceitos diversos dos existentes no campo trabalhista. Nesse sentido, cumpre citar a
licdo de Fabio Zambitte Ibrahim que assevera que o conceito de salario para o Direito

Previdenciario é mais amplo e diverso do existente no campo trabalhista:

[...] para efeitos previdenciérios, salario tem conceito mais amplo, pois é valor a ser
substituido pelo beneficio previdenciario, razdo de ser da propria previdéncia social.
Por esse prisma, todos os trabalhadores recebem salério. Esse instituto era previsto
dentro do titulo referente & ordem social da Constituicdo, o que deveria impor uma
interpretacdo mais ampla do conceito.?°

Verificada a existéncia de conceito ou conceitos, deve-se examinar se algum desses é
compativel com o contexto referido e com o sistema constitucional. O salario na acepcao de
Direito de Trabalho implicaria que “folha de salarios” seja restrita a remuneragdo paga a
empregados, ndo abrangendo a paga a autbnomos e a administradores. Isso € compativel com
a Constituicao?

Para tanto, é preciso analisar as demais normas constitucionais. E preciso ter em conta

0 sistema previdenciario social, do qual todos participam e ndo s6 os empregados. Alem

Z8Competéncia tributaria: entre a rigidez do sistema e a atualizacdo interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 182.
29Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 243-244.
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disso, o proprio carater contributivo desse sistema enquanto determinacdo da prépria
Constituigéo.

Ao que parece, o conceito de salario do Direito de Trabalho ndo era compativel com a
analise sistematica da Constituicdo. Nem se diga que haveria outras fontes de custeio, a titulo
de exemplo, a receita de concurso de progndsticos, vez que ndo constitui contribuicdo de
natureza previdenciaria. Ndo haveria razdo para onerar 0s que pagam empregados, mas ndo
onerar 0S que pagam autbnomos, uma vez que na pessoa do segurado, ambos sao tributados.
Ha um desequilibrio caso se conceda beneficios a todo tipo de segurado, mas sé se exija
contribuicdes daqueles que pagassem a uma modalidade deles, que seria a dos empregados.
H& uma perspectiva de igualdade que precisa ser considerada. A referida leitura representaria
um desestimulo a contratacdo de empregados, 0 que parece ir de encontro ao que a
Constituicdo preconiza. Além disso, isso implica que autdbnomos e administradores
permanecam como segurados, mas inexista contribuicdo patronal sobre o que Ihes é pago, em
prejuizo ao custeio da Previdéncia Social e ao equilibrio do sistema.?®® Assim, o conceito
mais amplo - incluindo remuneracdo em geral paga ao trabalhador, empregado ou ndo - era o
mais adequado, considerando o sistema constitucional.

Desse modo, a lei tributaria que instituiu contribuicdo patronal também sobre a
renumeracao paga ao autdnomo ndo violava a norma constitucional de competéncia tributéria,
por ndo alterar o conceito de salério utilizado pela Constituicdo no art. 195, inciso I. 1sso
apenas ocorreria caso se chegasse a conclusdo que o conceito prévio do Direito de Trabalho
fosse o extraivel da Constituicdo ao empregar o termo. O que parece € que o sentido do ramo
trabalhista é incompativel com o sistema constitucional. A Constitui¢do reclama a construcao
de conceito diverso, 0 que o conceito mais amplo e oriundo do Direito Previdenciario parece
atender.

No entanto, esse ndo foi o posicionamento firmado pelo STF. N&o por outra razéo,
adveio, primeiramente, a Lei Complementar n° 84/1996 (no exercicio da competéncia
residual) e depois a Emenda Constitucional n° 20/1998 com o objetivo de “corre¢do” da
jurisprudéncia. A emenda constitucional alterou a redacdo e passou a fazer referéncia além da

folha de salarios, a “demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a

260 Apontando os efeitos sistémicos da decisdo no financiamento da Previdéncia Social, ver: OLIVEIRA,
Gustavo da Gama Vital de. Direito Tributario e dialogo constitucional. Niter6i, Impetus, 2013. p. 180;
BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra sobre
o0 sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 296-297.
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pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio”. Alteragdo formal da
Constituicdo com claro intuito de superar o entendimento do STF.

N&o obstante, Humberto Avila entende de forma diferente, asseverando que o STF
conferiu a melhor solucdo, porquanto em relacdo a compreensdo da folha de salarios, a nocao
de salério do Direito do Trabalho seria mais suportada pelo Estado de Direito e pela analise
sistematica da Constituicdo.?®* Em sentido diverso, Carlos Alexandre de Azevedo Campos
afirma que o STF ndo teria caminhado na melhor linha interpretativa do sistema tributario.
Teria ignorado que é regido pela isonomia, pela capacidade contributiva e, no que toca ao
sistema de custeio da seguridade social, pela solidariedade, dando peso excessivo ao elemento
literal, em desprestigio ao critério sistematico e teleoldgico.?%?

De toda forma, sem centrar sobre o resultado, o que parece relevante é filtrar
qualitativamente os argumentos a serem utilizados, refutando os que partam de concepgdes

gue ndo possuam amparo constitucional, na linha do que foi defendido nos tépicos anteriores.

3.4.2 Dialogo, fundamentacdo e precedentes

Reforga-se que a construcdo de conceitos constitucionais deve-se dar no @mbito de um
discurso embasado em argumentos, que possam ser controlados de forma intersubjetiva.
Deve-se indicar as razdes pelas quais se chegou a determinada interpretacdo de forma a
permitir um controle intersubjetivo, tornando a concepcao transparente e democratizando sua
compreensdo. Isso € o0 que se objetiva por em pratica no presente trabalho e que se defende
seja aplicado, inclusive nas decisGes judiciais, contribuindo para sua legitimidade em um
Estado Democratico de Direito.

O presente trabalho ndo se fecha a concepcdo defendida nem é estanque, € um
resultado provisorio. Por ser provisorio, devem ser respeitadas as opinides contrérias e esta
aberto a critica. A partir de criticas e outros trabalhos sobre o tema, renova-se o dialogo,
suscitando reflexdes e levando a eventuais modificagdes. Esse permanente didlogo é

impulsionado pela propria mutabilidade de conceitos, que se comenta adiante.

#1gistema Constitucional Tributario. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 271.

262 Interpretacédo do sistema constitucional tributario. In: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de; ABRAHAM, Marcus;
CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo (Org.). Estado fiscal e tributagdo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2015. p. 109.
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Outro ponto que € importante ressaltar € que a construcdo dos conceitos
constitucionais ndo comeca do nada.?®® H4 uma tradicdo juridica que existe e precisa ser
considerada. O que ndo equivale dizer que deve ser sempre seguida, repetida. Robert Alexy
alude ao “principio da inércia”, atribuido a Chaim Perelman.?®* Uma ideia que tenha sido
aceita, para ser rejeitada, precisa de motivo para tanto. H4 uma disposicdo sobre o 6nus
argumentativo: seguir uma ideia aceita ndo requer justificacdo, a mudancga que exige uma
justificacdo. O que ndo significa que tudo deva permanecer imutavel, mas enuncia que €
irracional abandonar sem motivo uma ideia aceita até entdo. Nao € necessario justificar tudo,
mas apenas aquilo do que se discorda e é aceito.®® Isso contribui para o problema de
fundamentacdo, diminuindo a carga argumentativa ao se remontar ao consolidado em
determinado contexto. Diriamos que a mudanca requer justificacdo mais densa do que a
seguir um sentido consolidado, em que se poderia afirmar existir um 6nus argumentativo
menor. Apenas cumpre observar que em um estudo que busque aprofundar o tema, essa
descarga argumentativa perde forca, por muitas vezes se fazer relevante, justamente, examinar
criticamente o posicionamento aceito. Porém, isso ndo invalida que geralmente a ideia é
relevante, principalmente, em processos judiciais ou administrativos.

Os precedentes sdo relevantes para a significagdo dos termos empregados nas
competéncias tributéarias.

O uso dos precedentes favorece a ideia de tratar de maneira igual o igual,
correspondendo a um imperativo de justica. Pressupondo que ndo ha diferencas relevantes,
em um caso “igual”, ¢ importante seguir o precedente, o que estd de acordo com a seguranga
juridica e a protecdo da confianca na aplicacdo do Direito. Caso se deseje desviar da linha dos
precedentes, é importante trazer as razfes para tanto. Na linha do que foi exposto, o énus
argumentativo na mudanca é maior. Por ora, ndo se prendendo ao disposto no ordenamento
brasileiro, a importancia dos precedentes ndo significa sua obrigatoriedade. Em geral, ¢
possivel ndo seguir o precedente, mas a carga argumentativa pertence a quem discrepe do

precedente. E exigéncia de racionalidade apresentar razdes para desviar-se do precedente.?

263 COSTA, Adriano Soares da Costa. Breves notas sobre a LC 116/03 e as clausulas gerais: os limites da
taxatividade. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (Coord.). ISS: LC 116/2003
a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: MP Editora, 2008. p. 435-437.

24 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica da traducdo e introducdo a
edicdo brasileira Claudia Toledo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2005. p. 177-178.

265 dem.

261 pidem. p. 265-267.
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O 6nus argumentativo €é tanto para superar o precedente (overruling) quanto para comprovar
que o caso apresenta peculiaridade (distinguish).’

Nesse sentido, caminha o Novo Codigo de Processo Civil(Lei n°® 13.105/2015), cuja
entrada em vigor estd prevista para marco de 2016, abrindo espaco para trazer breves
consideracdes. No novo Cddigo, em diversas passagens destaca-se o papel dos precedentes. A
titulo de exemplo, o art. 926, ao atribuir aos tribunais o dever de uniformizar e resguardar a
estabilidade e a coeréncia de sua jurisprudéncia. O art. 9272 que determina que os juizes e
tribunais devam observar os precedentes. Além das conhecidas decisbes vinculantes, como
decisdes do STF em controle concentrado e as simulas vinculantes, 0 Codigo estatui que séo
de observéancia obrigatoria: os acordaos provenientes de julgamento de recursos especial e
extraordinario repetitivos, proferidos com base em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou em assunc¢do de competéncia. Ndo observados, cabe reclamacéo (art. 985, §1° e
art. 988, inciso 1V). Além disso, determina-se que os préprios enunciados de simulas do STF
(em matéria constitucional) e do STJ (em matéria infraconstitucional) precisam ser
observados. Outrossim, a orientacdo do plenario ou 6érgdo especial ao qual os juizes e o
tribunal estejam vinculados.

Percebe-se que a valorizacdo dos precedentes é diretriz do novo Codigo. A
demonstracéo de distincdo em relacdo ao caso submetido ou que o entendimento foi superado
é requisito de fundamentacdo da decisdo judicial que deixe de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte (art. 489, §1°, inciso V1).%%° Ndo é o
objetivo aprofundar a questdo, mas ja se apresenta uma indagacdo: se os invocados (simulas,
jurisprudéncia ou precedentes) ndao forem enunciados de sumula vinculante, decisdes em

controle concentrado e julgados em repetitivos (art. 927, incisos I, 1l e II1)? Se forem

27 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica da tradugdo e introducéo a
edicdo brasileira Claudia Toledo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2005. p. 268.

268 «“Art, 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acdrddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientag@o do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.”

269 “Art. 489 [...]

§ 12 Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acordéo, que:
[...]V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.”
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enunciados de simulas do STF e do STJ (ndo vinculantes) ou de orientacdo do plenério ou do
6rgdo especial do tribunal ao qual estejam vinculados (art. 927, incisos 1V e V)?27° Séo

271

obrigatdrios=’* ou 0s juizes e tribunais podem néo seguir o entendimento?

E preciso aguardar como a questdo sera tratada,>’

com a entrada em vigor e o tempo
necessario para o amadurecimento do novo sistema processual, sem olvidar a possibilidade de
modificacOes legislativas. Em principio, ha obrigatoriedade, mas para o objetivo do presente
texto, é possivel concluir que ainda que se entenda possivel divergir, seria imperioso que, no
minimo, fossem apresentadas as razfes para nao seguir o entendimento. Ausente o requisito, a
decisdo judicial padece de vicio, sendo omissa e cabendo embargos de declaracdo (art. 1.022,
inciso I1). Ao que parece a decisdo judicial também é considerada omissa nos casos em que
ndo se manifeste sobre tese firmada em julgamento de repetitivos (entendida como firmada
em resolucdo de demandas repetitivas, em recurso especial repetitivo e em recurso
extraordinario repetitivo, ou seja, este com repercussdo geral), ainda que ndo alegada pela
parte.?’® Seria um dever do juiz se pronunciar de oficio, sendo omissa a decisdo que nio
atenda tal comando. N&o sanada a omissdo, havera nulidade (art. 11 e art. 1.013, 83°, inciso
V).

Por outro lado, pontue-se que mesmo para os casos de aplicacdo de precedente ou de

enunciado de simula, é preciso que na decisdo judicial estejam contidos os fundamentos

210 Adiciona-se o questionamento se a referéncia do art. 489, §1° se restringiria as hipdteses do art. 927. A leitura
da ENFAM entende que sim, adicionando apenas a hip6tese de enunciado de simula de tribunal local.
Enunciado 11: “Os precedentes a que se referem os incisos V e VI do § 10 do art. 489 do CPC/2015 s&o apenas
os mencionados no art. 927 e no inciso IV do art. 332.” O PODER JUDICIARIO E O NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL, 2015, Brasilia. Enunciados... Brasilia: Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados (ENFAM), 2015. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-
content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERSAO-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 05 nov. 2015.

211 Nesse sentido, destacando que haveria obrigatoriedade (forga obrigatéria), embora ndo sejam propriamente
vinculantes (por exemplo, porquanto ndo caberia reclamacgdo, art. 988, inciso 1V do Cdédigo): DIDIER JR,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil: teoria da
prova, direito probatorio, acOes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da
tutela. 10. ed. S&o Paulo: Jus Podivm, 2015. p. 465. No Férum Permanente de Processualistas Civis, ao menos a
leitura do Enunciado 170 indica que haveria obrigatoriedade: “(art. 927, caput) As decisdes e precedentes
previstos nos incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes aos 6rgédos jurisdicionais a eles submetidos. (Grupo:
Precedentes)”. FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS. Enunciados... Disponivel em:
<http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit6ria.pdf>. Acesso em: 06 nov. 2015.

272 Observando a questdo, Daniel Amorim Assumpg¢io Neves expde que: “O mais relevante e problematico,
entretanto, é considerar que o 6rgdo jurisdicional ndo pode mais se opor ao entendimento consagrado em simula
ou jurisprudéncia porque, o fazendo, sua decisdo sera nula. Trata-se de tornar todos os entendimentos sumulados
vinculantes em ampliacdo infraconstitucional da regra constitucional da simula vinculante. Compreende-se a
preocupacao do legislador reformista com a seguranca juridica, s6 se questiona se 0 Cddigo de Processo Civil é
o diploma legal mais adequado para criar a vinculagdo ora analisada.” Novo Codigo de Processo Civil - Lei
13.105/2015. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015. p. 48. E-book.

23 Em sentido aparentemente diverso, fazendo a vinculagdo com os precedentes arguidos pelas partes, cf.:
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, v. 2. p. 540.



106

determinantes para aplicar ao caso e a demonstracdo de que o caso tratado na demanda se
ajusta aos fundamentos (art. 489, 81°, inciso V). Ao que parece nao seria incompativel com o
que se defende. Cabe destacar a leitura feita pela Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), que dispde que para aplicacdo de tese firmada
em repetitivos basta trazer a correlacdo fatica e juridica entre o caso concreto e o apreciado no
paradigma, ndo sendo necessario enfrentar os fundamentos ja analisados no precedente. Vai
ao encontro a ideia de que o precedente serve como uma forma de minimizar o 6nus
argumentativo, embora ndo o dispense totalmente, porquanto, ao menos, a correlacao entre o
caso concreto e a situacio examinada pelo paradigma deva ser apresentada.?’

Além disso, no 84° do art. 927, estatui-se que para a modificacdo de sumula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de repetitivos, € necessario
fundamentacdo adequada e especifica, por forca da seguranca juridica, da protecdo da
confianca e da isonomia. Isso s6 reforca que ao se superar um precedente, havera um dnus
argumentativo maior. Sem contar a expressa previsdo de modulagdo temporal nesses casos em
nome da seguranca juridica e do interesse social (83° do art. 927). A partir do momento em
que se afaste de um posicionamento jurisprudencial, ¢ importante que haja a calibragem
temporal da mudanca, permitindo a transi¢do para um novo modelo.?’

Portanto, ao longo do novo CPC, ha diversas concretizacBes de exigéncia de
fundamentacdo das decisdes judiciais - que ganha destaca inclusive como disposi¢édo
fundamental do processo (art. 11) - e de valorizacdo dos precedentes. E importante no &mbito
de um discurso racional e parece que vai ao encontro do que aqui se explicita, ao se destacar a
presenca de um Onus argumentativo reforcado para deixar de aplicar um precedente ou

superé-lo propriamente.

274 Enunciado n. 19: “A decisdo que aplica a tese juridica firmada em julgamento de casos repetitivos ndo precisa
enfrentar os fundamentos j4 analisados na decisdo paradigma, sendo suficiente, para fins de atendimento das
exigéncias constantes no art. 489, § 1°, do CPC/2015, a correlacdo fatica e juridica entre o caso concreto e aquele
apreciado no incidente de solu¢io concentrada.” O PODER JUDICIARIO E O NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. 2015, Brasilia. Enunciados... Brasilia: Escola Nacional de Formacéao e Aperfeicoamento de
Magistrados (ENFAM), 2015. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-
content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERSAO-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 05 nov. 2015.

215Sobre a modulagdo temporal em matéria tributéria, ver: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Aplicabilidade do
principio da irretroatividade a jurisprudéncia dos tribunais. In: CONGRESSO NACIONAL DE ESTUDOS
TRIBUTARIOS, 3., 2006, Séo Paulo. Interpretacdo e Estado de Direito.S&0 Paulo: Noeses, 2006. p. 425-486;
MANEIRA, E. Ativismo judicial e os seus reflexos em matéria tributéaria. In. MANEIRA, Eduardo; TORRES,
Heleno Tavares (Org.). Direito Tributario e a Constituicdo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012. v. 1. p. 269-282.
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3.4.3 Modificacfes conceituais

A experimentacdo pratica com a ldgica dialética de exame critico de ideias implica
refutar hipdteses e, assim, através de rupturas e novos aprendizados, contribui para 0 processo
de producdo do conhecimento. O que provoca alteracdo do saber do estudioso e do objeto,
mostrando que a questio nio pode ser posta em termos absolutos.?’® A construgdo dos
conceitos constitucionais em competéncias tributarias também segue essa ldgica, os conceitos
ndo podem ser visto como imutaveis.

E plenamente possivel que os conceitos constitucionais de competéncias recebam
novos sentidos em virtude de alteracfes de diversos matizes, tais como: historicas, sociais e
econbmicas, afastando-se daqueles que eram em grande parte aceitos a época da elaboracao
do texto constitucional. E algo que acontece, podendo ser relacionado com a ideia de
“alienagdo” do texto, o texto (palavras) ndo fica preso ao sentido dominante a época de sua
producdo, podendo ser interpretado de forma diversa, a depender do momento em que se
encontre o intérprete.?’” E até comum que as novas geracdes compreendam de forma diversa
0 mesmo texto, uma vez que a cada interpretacdo, ha uma atualizagdo do momento em que se
encontra na tradicéo, a luz da situagio em que se encontra o novo intérprete.?’8

Os conceitos constitucionais ndo sdo acabados, porquanto os contetdos dos termos
linguisticos ndo se encontram previamente engessados. A linguagem serve como forma de
acesso a propria realidade, meio pelo qual se constroi o conhecimento e o0 mundo ao qual
temos contato.?’® Ndo ha como proceder a uma estruturagdo ontoldgica, exata e atemporal
entre signo e significado. Assim, 0s mesmos termos podem adquirir novos significados em
decorréncia de diversas utilizagdes linguisticas, em consonancia com a dindmica do mundo
humano.?® No curso da aplicagdo, ha o enriquecimento da construcdo de seus usos. As
mudangas conceituais sdo favorecidas pela abertura da linguagem, pela vagueza e pela

alteragdo dos usos linguisticos.?8!

268 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Traducéo de Flavio Paulo Meurer; revisio da traducéo de Enio
Paulo Giachini. 14. ed. Petrépolis: Vozes, 2014. v.1. p.461-465.

217 |bidem. p. 507.

218 |bidem. p. 406-407; 461-465; 487.

219 OLIVEIRA, Felipe Faria. Direito Tributario e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2010.
p. 192-194.

280 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Legitimacdo do tributo: algumas notas. Revista de Finangas
Publicas, Tributacéo e Desenvolvimento, Rio de Janeiro, v.3, n° 3, 2015. p. 3.

2L VVELLOSO, A. P. Conceitos e competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 322-325.
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Nesse ponto, cumpre trazer um exemplo: a discusséo sobre a abrangéncia do art. 150,
inciso VI, alinea “d” da Constitui¢io: a imunidade alcanga o livro eletrénico? E preciso
verificar se o livro estaria em uma acepcdo mais restrita enquanto vinculado ao suporte de
papel ou se pode ter essa conceituacdo mais ampla, abrangendo também o livro eletrénico.
Embora ndo caiba aprofundar a questdo, o vocébulo “livro” pode ser compreendido de forma
intensamente diversa do que em 1988, quando o livro eletronico era questdo bem incipiente.
Com o desenvolvimento tecnologico de dispositivos eletronicos mais finos e com telas mais
nitidas (tablets e e-readers), pode-se notar a efetiva popularizacdo da edicdo e distribuicdo
dos livros eletronicos. 22 Nesse sentido, Eduardo Maneira e Alexandre Teixeira Jorge

apontam que:

[...] o livro eletrénico poderia vir a ser considerado imune por forca de mutago
constitucional, conforme vem reconhecendo a jurisprudéncia da Suprema Corte. Isso
porque, a letra do art. 150, VI, “d”, da CF/1988 sofreu uma alteragdo semantica em
decorréncia de modificagdes sob os prismas histérico-social e fatico-axioldgico,
resultantes do progresso tecnoldgico vivenciado desde o inicio de sua vigéncia.
Mutagdes essas que, vale dizer, tiveram inicio no final da década de 1990, com a
introdugdo do livro eletrdnico no mercado nacional, e sua popularizagdo em 2008,
ano que em que foi langado o leitor de livro digitais Kindle. Antes de tal periodo,
sequer se cogitava na existéncia do livro eletronico a nivel nacional [...].%3

Isso demonstra a evolucdo conceitual. Com base nesses significados prévios, hd uma
questdo imediata a ser respondida: o significado pode se afastar do que poderia ser extraido a
época da aprovacao do texto constitucional?

Buscar entender o sentido de um texto com base nas concepc@es que se tinha a época
de sua aprovacdo é algo complicado, eis que o percorrer histérico ja € feito e influenciado
pelas concepgdes que o intérprete possui. De toda forma, é valido recorrer a fontes indiretas
da época de aprovacdo a fim de que retratem, na medida do possivel, o contexto vigente.
Ainda que se intua que ndo era o sentido pretendido a época, seja por ndo prever a situagdo do
livro digital, seja pela opcao de ndo abarcar a situacéo, isso nao vincula as futuras geragdes. O
maximo que se pode trazer € um Onus argumentativo para embasar 0 sentido que se entende
extrair, 0 que j& se propaga como regra para a construcdo dos conceitos constitucionais, ndo

configurando algo extraordinario. Repise-se, por mais que haja opinides em sentido contrario,

282 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia tributaria: entre a rigidez do sistema e a atualizagdo
interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 200.

28 A imunidade tributéria do livro comercializado em midia eletronica. Revista Dialética de Direito Tributario,
Sédo Paulo, n. 225, jun. 2014, p. 59.
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os significados das palavras ndo ficam “congelados” ao sentido dominante a época de sua
producao.

No exemplo, o progresso tecnoldgico possibilitou a consolidacdo dos livros
eletrbnicos, 0 que ndo estava presente a época da promulgacdo da Constituicdo. Afastado o
Obice, cumpre examinar qual conceituacdo estd em consonancia com o contexto e 0 sistema
constitucional. Andrei Pitten Velloso defende que a acepcdo mais ampla estd em
compatibilidade com a garantia da liberdade de expressao e de pensamento e com a finalidade
de difundir cultura, informacdo e educacdo, o que também esta presente no livro eletronico,
reforcando a ideia de que a imunidade também o alcanca. A questdo de ser veiculado em
midia eletrénica e ndo em papel de imprensa ndo retiraria sua qualificacdo como espécie de
livro, apenas haveria uma diferenca na forma.?®* Um ponto interessante é o exame sob o
aspecto da defesa do meio ambiente. Deixar de reconhecer a imunidade ao livro eletrénico
conferiria tratamento privilegiado ao livro com suporte material em papel, 0 que estaria em
desacordo com a tutela constitucional do meio ambiente (art. 170, inciso VI e art. 225 da
Constituicio).2®® A conceituacio mais consentanea com o sistema constitucional (liberdade de
expressao, direito ao meio ambiente equilibrado, difusdo da cultura e da educacdo) é a ampla,
que inclui o livro eletrénico. Humberto Avila chega & conclusdo de que a imunidade alcanca
os livros eletrdnicos, com base nos argumentos sistematicos contextuais (efetivacdo da
liberdade de comunicacdo, que fundamenta a imunidade dos livros) e jurisprudenciais
(Tribunal Pleno do STF que de certa forma se posiciona de forma a ampliar a imunidade dos
livros).28

A existéncia de conceitos constitucionais em matéria tributaria constitui-se em
pressuposto légico, sob pena de tornar Gtil a mensagem objetivada em palavras. Porém, nédo
implica um conceito absoluto e imutavel.?®” Em verdade, tem-se um conceito que é mutavel e
aberto, estando em permanente atualizacdo, porém em dado momento € preciso saber qual o
conceito, ndo podendo ser invocadas tais consideracfes para se abster. Estar em permanente

mudanca ndo equivale a significar qualquer coisa. No texto, hd o maior resquicio de

284 A imunidade tributéria do livro digital: fundamentos e alcance. Revista de Estudos Tributérios, Porto Alegre,
n.83, jan-fev. 2012, p. 30. Em sentido similar: MANEIRA, E.; JORGE, Alexandre Teixeira Jorge. A imunidade
tributaria do livro comercializado em midia eletronica. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n.
225, jun. 2014, p. 54.

285 \VELLOSO, A. P. Op. cit. p. 31; MANEIRA, E.; JORGE, Alexandre Teixeira Jorge. Op. cit.. p. 58.

286 Argumentagéo juridica e a imunidade do livro eletronico. Revista de Direito Tributario, Séo Paulo, n° 79,
2001. p. 181.

287 Nesse sentido: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. A importancia da Constituicdo para a identificacdo das
espécies tributarias e producdo das respectivas normas. In: FUX, Luiz; QUEIROZ, Luis Cesar Souza de;
ABRAHAM, Marcus (Org.). Tributacéo e justica fiscal. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014. p. 75.
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objetividade do Direito, nele ha uma mensagem objetivada (exteriorizada) que ndo pode ser
desprezada. Faz-se um corte, buscando a nocdo que se tenha naquele momento e espaco,
embora seja aberta, dotada de certo grau de indeterminacédo e provisoria, com a possibilidade
de vir a ser alterada posteriormente, ndo correspondendo a uma “verdade definitiva”.

No campo das competéncias tributérias, o conceito de circulagdo de mercadoria € um
bom exemplo. Se antes a significacdo estava atrelada a circulagdo de um bem movel e
corporeo, com a evolucao tecnoldgica, merece maior reflexao, considerando a possibilidade
download de arquivos digitais, que também podem implicar a aquisi¢do de bem.?88

Cabe comentar a posicdo de Reinaldo Pizolio, para quem as normas de normas de
competéncia tributaria consistiriam limites ao poder de tributar, eis que indicam as parcelas da
realidade que podem ser tributadas, excluindo as demais. Desse modo, haveria uma eficacia
negativa. Prosseguindo, assevera que a atualizacdo interpretativa ndo poderia ser feita em tais
normas para aumentar o campo da competéncia, apenas para restringir.?8® Diverge-se. N&o é
possivel cristalizar um conceito, ainda que condicionado a determinado interesse. O tempo
ndo tem preferéncia. A admissdo da modificacdo conceitual apenas se favoravel ao
contribuinte ndo encontra amparo na Constituicdo. Em certa medida, aproveita-se as objecdes
apresentadas a teoria do in dubio pro contribuinte para se opor a formulagdo da “cristalizagdo
conceitual pro contribuinte”.

Por fim, faz-se um alerta. Na hipdtese de a Constituicdo empregar um termo para
atribuir competéncia que possua significacdo prévia na legislacdo infraconstitucional e que
em dado momento, no processo interpretativo se conclua pela sua adequacdo, a simples
alteracdo dessa disposicdo infraconstitucional ndo provoca, por consequéncia, a modificacao
do conceito constitucional. A mutabilidade dos conceitos ndo autoriza tal conclusdo. A
simples alteracdo do conceito de propriedade na legislacdo privada ndo modificaria por si s6 a
competéncia tributaria do IPTU e do ITR a revelia do processo interpretativo. Caso contrario,
a supremacia e a rigidez constitucional seriam desrespeitadas, havendo a possibilidade de se

modificar a Constituicdo pela alteracdo da legislacéo infraconstitucional.

288 No mesmo sentido, MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia tributaria: entre a rigidez do
sistema e a atualizacdo interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 196-197.
2%Competéncia tributaria e conceitos constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 217.
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4. CONCEITO CONSTITUCIONAL DE SERVICO

A partir do que foi exposto nos capitulos anteriores, serd desenvolvido o conceito
constitucional de servico®® para fins de tributacio pelo Imposto sobre Servigos, previsto no
art. 156, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988. Primeiramente, analisando a
jurisprudéncia do STF, considerando a relevancia que se pontuou dos precedentes. Depois,
examinando alguns sentidos possiveis que sdo apontados para servicos. Posteriormente, sera
apresentada uma proposta para o0 conceito constitucional de servi¢o, tendo em conta o
conjunto de disposicdes da Constituicdo. Por fim, examinar-se-d0 algumas situagGes

controversas, mediante a utilizagcdo da proposta desenvolvida ao longo do trabalho.

4.1 Andlise da jurisprudéncia do STF

O Supremo Tribunal Federal vem enfrentando situagcdes em que se controverte sobre o
enquadramento na competéncia tributaria do ISS. Por diversas vezes, foi colocado ao crivo do
STF se a situacdo prevista como tributavel (ou seja, prevista na lista anexa a Lei
Complementar) € servico. Isso passa pela consideracdo do conceito constitucional de servigo,
ainda que por vezes nao esteja tdo claro nos julgados.

Para a construcdo do conceito de servigo para fins de incidéncia do ISS, cré-se que é
relevante examinar os precedentes que trataram do assunto. E o que se propde, centrando a
analise na jurisprudéncia do STF, a quem cabe, em uma perspectiva do conflito posto em
juizo, dar a Gltima palavra em matéria constitucional.

Agora, o STF ndo é o unico intérprete da Constituicdo. A interpretacdo da

Constituicdo ndo é uma atividade privativa do Estado, mas sim é influenciada pela teoria

2% Dentre outros, defendendo a existéncia de um conceito constitucional de servigo: CASQUET, Pedro. O
conceito de servico e a constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2014; BARRETO, Aires F. ISS na
Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 111; VELLOSO, A. P. Conceitos e competéncias
tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005; AVILA, Humberto. Imposto sobre a prestagdo de servicos de qualquer
natureza. ISS. Normas Constitucionais aplicaveis. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Hipdtese de
incidéncia, base de célculo e local da prestacdo. Leasing financeiro: analise da incidéncia. Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo, Dialética, n.122, nov. 2005, p. 123; MACEDO, José Alberto Oliveira. ISS e
arrendamento mercantil. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhées (Coord.). ISS: LC
116/2003 a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: MP, 2008. p. 177; TORRES,
Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: os tributos na Constituicdo. Rio de
Janeiro: Renovar; 2007. v.4, p. 359.
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democrética, estando aberta aos inimeros intérpretes, estatais endo estatais.?®! O que se
objetiva enfatizar ¢ que, além de ndo ser reservada ao Estado, dentro do Estado, a
interpretagdo nao € privativa de um 6rgdo estatal, nem mesmo da “Corte Constitucional”. O
Poder Legislativo também é intérprete da Constitui¢d0.2%? O Congresso Nacional ao dirimir os
conflitos de competéncia ou ao trazer os servigos tributaveis pelo ISS (na lista anexa), adotou
como base um conceito constitucional de servico, ainda que nédo esteja explicito. O que ndo
significa que ira prevalecer. E possivel que seja proposta uma demanda judicial, quando o
Judiciario é provocado a decidir. Envolvendo matéria constitucional, potencialmente, o STF
teria a dltima palavra no caso. Porém, o didlogo mais amplo ndo se encerra.?®® Pode ser
editada uma nova lei complementar ou acrescentado outro item a lista anexa que reabra a
discussdo do conceito constitucional de servico. Conforme alerta Carlos Alexandre de

Azevedo Campos:

A interpretacdo constitucional ndo pode ser encarada como tarefa exclusiva do
Supremo Tribunal Federal. A Corte pode ter a Gltima palavra sobre um caso
particular, mas ndo necessariamente acerca da questdo constitucional mais ampla
que governa o caso. A definicdo da questdo mais ampla deve ser o resultado da
“constru¢do coordenada” entre os poderes, i.e., de um processo dialdgico. O respeito
ao espaco dos demais poderes torna a atuacdo do Tribunal mais legitima e agrega
valor ao processo de construcdo dos significados da Constituicdo. Comportamento
diverso representara forma de ativismo aprioristicamente ilegitimo: o ativismo
judicial antidialégico.?**

De toda forma, os precedentes do STF sdo pecas importantes para a construcdo do
conceito constitucional de servico. Para examinar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre a incidéncia do 1SS, foca-se na situacdo de locacdo de bem movel,?® porque foi
na andlise dela que a Corte centralizou a discussdo sobre a amplitude do conceito de servico,

embora o leasing também mereca comentarios mais detidos, conforme se vera adiante.

21 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio,
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. p. 14-15.

292 |bidem. p. 26-27.

293 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Competéncia tributaria e interpretacdo constitucional: o caso das bases de
calculo do ICMS, da COFINS e do PIS e a visdo do STF. In: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de; ABRAHAM,
Marcus; CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo (Org.). Estado fiscal e tributacdo. Rio de Janeiro: LMJ
Mundo Juridico, 2015. p. 1-37, p. 2-3.

2%Dimensdes do ativismo judicial no STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 332-333.

29 Utilizando-se os termos de busca: 1SS e locagdo e bem e mdvel, chegou-se a 58 (cinquenta e oito acérd&os).
Com base nos mesmos termos, encontra-se mais de uma centena de decisdes monocraticas, que ndo foram objeto
de andlise.
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4.1.1 Servico é o que vem definido pela lei complementar

Em um primeiro momento, o STF posicionou-se pela admissdo da incidéncia do 1SS
sobre a locacdo de bens mdveis. Cita-se como precedente o RE 112.947.2% No julgado, a
recorrente sustentava que ndo poderia incidir o ISS, uma vez que segundo a conceituagéo
civilista, o contrato de locacdo de coisas moveis ndo se confundiria com o de prestacdo de
servigos. Com base no voto do Ministro Relator Carlos Madeira, a Segunda Turma refutou a
pretensdo recursal e posicionou-se no sentido de que a referéncia ao instituto privado (locagéo
de bens mdveis) ndo implicaria a recepcdo plena de tal conceito de Direito Privado. No
Direito Tributario, deveria receber a necessaria filtragem pela perspectiva econdémica. Nas

palavras do relator:

N&o hd, porém, recep¢do plena de um conceito de direito privado, nem da regulagéo
pertinente a esse direito, pois a referéncia a ele é feita, em direito tributario,
utilitatiscausa. [...] Quando o direito tributério, entretanto, encara a mesma relacéo,
ele tem o objetivo de ai encontrar um indice de capacidade econdmica, ou de
capacidade contributiva e, assim, considerando a operacdo como um fato
econdmico, despido de todo o formalismo e de todas as aparéncias, vai ali buscar ou
verificar a realidade econémica subjacente, através do exame da circulacdo de
riqueza que se operou [...] O que se destaca, utilitatiscausa, na locagdo, ndo é apenas
0 USO e gozo da coisa, mas sua utilizacdo na prestacdo de um servico. Ai esta o fato
gerador do imposto sobre servigos. Leva-se em conta a realidade econémica, que é a
atividade que se presta com o bem mdvel, e ndo a mera obrigacdo de dar, que
caracteriza a locacdo, segundo o art. 1.188 do Cddigo Civil. S6 assim o poder de
tributar pode alcancar a relagdo juridica, levando-se em conta a sua consisténcia
econdmica. E o que se da precisamente na locagdo de guindastes, por parte da
recorrente: ndo se cuida de locacdo de coisas méveis, mas do fato de sua atividade,
desenvolvida com os guindastes, pelos servicos que com eles sdo prestados,
adquirem consisténcia econdmica, de modo a tornar um indice de capacidade
contributiva do Imposto sobre Servigos. (grifos no original).

De acordo com o julgado, o relevante seria buscar o substrato econémico da operacéo
de locagdo, ndo se atendo a forma. Assim, a previsdo da locacdo de bens moveis na lei
complementar — no caso, item 52 da lista anexa do Decreto-lei 406/1968, incluido pelo
Decreto-lei n°834 de 1969 — ndo violaria a Constituicdo (art. 24, inciso Il da Constituicdo de
1969) ou o art. 110 do CTN.

2% RE 112947, Relator(a): Min. CARLOS MADEIRA, Segunda Turma, julgado em 19/06/1987, DJ 07-08-1987
PP-15439 EMENT VOL-01468-04 PP-00784.
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O posicionamento foi reiterado em julgados da Primeira e da Segunda Turmas.?’
Cabe trazer a baila 0 RE 115.103, em que nos termos do voto do Min. Rel. Oscar Corréa, a
Primeira Turma asseverou que o importante é que a lei complementar tenha definido como

servico, confira-se:

[...] “Gira, portanto, a controvérsia em torno da conceituacdo do que seja servicos e
a extensdo que tem [...] E nds mesmos, cuidamos da conceituacdo de servicos, mais
longamente, no RE 100.799 (RTJ 109/799 e seg.), analisando-0 no campo
tributario”. Ndo ha portanto, falar em violagé@o do art. 24, II, da Constitui¢ao Federal
se a lei o definiu e explicitou.2®

Além disso, no julgado, outro argumento trazido foi o de que deveria ser assegurada a
incidéncia do ISS por ser o Unico imposto que poderia abranger a atividade, que ndo estaria
sujeita ao ICMS, vez que ndo ha transferéncia de propriedade do bem. Fez-se uma analise do
texto constitucional, embora ainda trazendo o argumento de cunho infraconstitucional, servico
€ 0 que a lei complementar diz que &, dessa vez de forma explicita.

Passa-se a anlise critica.

O posicionamento do STF deixou de realizar a apreciacdo da legislacdo
infraconstitucional em consonancia com a interpretacdo sistematica da Constituicdo, o que é
passivel de critica. Ndo é suficiente afirmar que a locacdo de bens mdveis deva ser vista do
ponto de vista econdmico. E preciso verificar se é compativel com a Constituicio, ou seja,
com o conceito constitucional de servigo. A tematica tem estatura constitucional devido ao
sistema de atribuicdo de competéncias existente na Constituicdo, diferentemente do que
ocorre em outros paises. Assim, ausentes maiores consideracdes sobre qual seria o conceito
constitucional de servico, fica dificil compreender de que forma a situacdo em causa seria
sujeita a tributacdo pelo ISS.

Buscar a substancia econdmica da situacdo e entender que seria abarcada na medida
em que a lei complementar refere-se a locacdo de bens moveis € algo complicado. A
Constituicdo outorga competéncia para a lei complementar definir os servicos tributaveis. Se
faz referéncia a locacdo de bens moveis, em principio, é a partir da forma como a locagéo €
prevista no Direito Privado, o que é reforcado pela lei complementar ndo trazer indicio de

configuracdo distinta. A ideia de prévia busca da substancia econdmica traz problemas para a

297 Ver: Al 119117 AgR, Relator(a): Min. CELIO BORJA, Segunda Turma, julgado em 01/09/1987, DJ 25-09-
1987 PP-20421 EMENT VOL-01475-05 PP-00962;; RE 113383, Relator(a): Min. OSCAR CORREA, Primeira
Turma, julgado em 22/03/1988, DJ 29-04-1988 PP-09849 EMENT VOL-01499-03 PP-00497.

2% RE 115103, Relator(a): Min. OSCAR CORREA, Primeira Turma, julgado em 22/03/1988, DJ 29-04-1988
PP-09851 EMENT VOL-01499-04 PP-00678.
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construcdo de sentidos, pressupondo que haja sempre conceitos novos. H4 um grave risco a
segurancga juridica. Se por um lado, utilizar um signo com significacdo prévia na legislacéo
privada ndo implica sua ado¢éo, por outro, desprezar qualquer contribuicdo sem trazer razoes
para tanto, meramente alegando que deva ser buscada a capacidade econdmica, ndo encontra
suporte constitucional.

Ponto distinto é entender que o caso concreto qualifica-se como locagdo de bens
moveis. Sao questdes distintas. Pode ser que uma determinada situacao ndo se enquadre como
locacdo de bens mdveis, mas sim como outra atividade, que precisa ter previsdo na lei
complementar para ser tributdvel. De toda forma, ao final, é preciso que a situacdo
(intermediada pela previsdo na lei complementar) esteja de acordo com 0 conceito
constitucional de servico.

A Corte deixou de verificar qual foi o conceito de servi¢co adotado pela Constituigéo.
Embora ndo esteja explicito no RE 112.947, indicaria que adotou como premissa que Servigo
é aquilo que a lei complementar diz que é servico (com a peculiaridade de que a previsao da
lei complementar deveria ser vista sob uma perspectiva econdmica, desprezando a forma
juridica). Saliente-se que no RE 115.103, isso restou, inclusive, expresso no acérddo. O
posicionamento esta em contrariedade com a supremacia da Constitui¢do, desconsiderando a
existéncia de um conceito constitucional de servico que limita a atuagdo do legislador
complementar.

Combinando a ideia de que a lei complementar definiria 0 que € servico e que ela
precisa ser compreendida em sua substancia econdmica, haveria algo aproximado a ideia de
que o Direito Constitucional Tributério rejeita os conceitos prévios, ou seja, de que 0s termos
empregados possuiriam uma significacdo especifica em razdo da substancia econdémica ou de
influxos do ramo tributario. Nos julgados, as premissas assentadas foram: servico para fins de
competéncia do ISS seria aquilo definido pela lei complementar e a definicdo de servigo
trazida pela lei complementar deveria ser lida pela 6tica do substrato econémico.

N&o merece prosperar também o argumento de que seria preciso garantir a incidéncia
do 1SS, porque algum imposto deveria incidir, jA4 que ndo seria caso de ICMS. E um
argumento que a nosso ver nao representa a melhor leitura constitucional. O principio da
capacidade contributiva ndo autoriza dizer que todas as manifestagdes de riqueza ja podem ser
tributadas pelo legislador infraconstitucional. Ao prever as competéncias tributarias, a
Constituicdo indica quais manifestagcdes de riqueza podem ser objeto de tributacdo, de modo

que as demais situagOes somente podem ser tributadas com base na competéncia residual
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prevista no art. 154, inciso I, 2°° além da competéncia extraordinaria na situagdo excepcional
de iminéncia ou de guerra externa.
Portanto, os argumentos adotados pelo STF ndo parecem compativeis com uma

interpretacdo constitucionalmente adequada.

4.1.2 Incorporacdo necessaria do conceito do Direito Privado

No julgamento do RE 116.121,3% desta vez pelo Pleno, a Corte posicionou-se pela
invalidade da incidéncia de ISS sobre a locacdo de bem mdvel. A decisdo foi por maioria
apertada, ficando vencidos os ministros: Octavio Gallotti (relator), Carlos Velloso, Nelson
Jobim, llmar Galvdo e Mauricio Corréa. Prevaleceu o voto condutor do Min. Marco Aurélio,
que foi acompanhado pelos ministros Celso de Mello, Sepulveda Pertence, Sydney Sanches,
Moreira Alves e Néri da Silveira.

Interessante notar que as partes eram as mesmas do RE 112.947, Ideal Transportes e
Guindastes LTDA. vs. Municipio de Santos, novamente envolvendo a locacdo de guindastes.
O caso teve por parametro a Constituicdo de 1969 (art. 24, inciso II). A diferenca normativa
era no dispositivo infraconstitucional: Decreto-lein® 406/1968, na reda¢do dada pela Lei
Complementar n° 56 de 1987 (item 79 da lista anexa) e ndo o item 52 da lista anexa do
Decreto-lei 406/1968, incluido pelo Decreto-lei n° 834 de 1969. Entretanto, 0s textos sdo bem
similares. Ao examinar o inteiro teor do acordao, isso é confirmado, uma vez que a conclusédo
ndo foi embasada em mudanca textual. Pontue-se que mesmo com a Constituicdo de 1988, o
dispositivo que prevé a competéncia para instituicdo € bem semelhante ao existente na
Constituicdo de 1969, com a competéncia dos Municipios para instituir imposto sobre
servigos definidos em lei complementar, embora o0s servicos excluidos sejam 0s sujeitos ao
ICMS (imposto estadual), o que néo seria relevante para o exame da questdo posta.

O voto do Ministro Marco Aurélio fundamentou-se na pesquisa do significado de
servico a partir da legislacdo privada, no caso, do Cadigo Civil de 1916, que no art. 1.188

previa a locacdo de coisas e no art. 1.216 a locacdo de servigos. Além disso, citou o

29 Em linha semelhante, MACHADO, Hugo de Brito. O conceito de servico e algumas modalidades listadas no
anexo da LC. 116/2003. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). 1SS na Lei Complementar 116/2003 e na
Constituicdo. Colecao de Direito Tributario. Vol. 2. Barueri: Manole, 2004. p. 575-577.

30 RE 116121, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 11/10/2000, DJ 25-05-2001 PP-00017 EMENT VOL-02032-04 PP-00669.
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precedente firmado no RE 166.772, j& comentado, em que, & luz da redacéo original do art.
195, inciso I, da CRFB/1988, o STF firmou o entendimento de que a expressdo “folha de
salarios” nao abrangeria as remuneragdes pagas a dirigentes das empresas e autbnomos, uma
vez que ndo haveria que se cogitar de salario. Neste julgado, a posicdo foi de que teria
ocorrido a incorporacdo do sentido estabelecido pelo Direito do Trabalho. Assim, para o ISS,
sustenta que o sentido atribuido também deva ser o do Direito Privado. Nas palavras do

Ministro Marco Aurélio:

Em sintese, ha de prevalecer a definicdo de cada instituto, e somente a prestacao de
servicos, envolvida na via direta o esforco humano, é fato gerador do tributo em
comento. Prevalece a ordem natural das coisas cuja forga surge insuplantavel;
prevalecem as balizas constitucionais e legais, a conferirem seguranca as relacdes
Estado-contribuinte, prevalece, afim, a organicidade do prdprio Direito, sem a qual
tudo sera possivel no agasalho de interesses do Estado, embora ndo enquadraveis
como primarios.

Ja o Min. Celso de Mello argumentou que:

[...] a qualificagdo de “locacdo de bens mdveis”, como servico, para efeito de
tributagdo municipal mediante incidéncia do ISS, nada mais significa do que a
inadmissivel e arbitradria manipulagdo, por lei complementar, da reparti¢do
constitucional de competéncias impositivas, eis que o ISS somente pode incidir
sobre obrigacdes de fazer, a cuja matriz conceitual ndo se ajusta a figura
contratual da locacdo de bens méveis [...] Na realidade, a locagdo de bens méveis
configura verdadeira obrigacdo de dar, como resulta claro do art. 1.188 do
Cadigo Civil [...] Veja-se, pois, que, para efeito de definicdo e de identificacdo do
conteldo e do alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, o Cédigo
Tributario Nacional, em seu art. 110, “faz prevalecer o império do Direito Privado
— Civil ou Comercial ...” (Aliomar Baleeiro [...], razdo pela qual esta Suprema
Corte, para fins juridico-tributarios, ndo pode recusar, ao instituto da locacdo de
bens moveis, a definicdo que lhe é dada pelo Cédigo Civil (art. 1.188), sob pena de
prestigiar, no tema, a interpretacdo econémica do direito tributério [...] (grifos no
original).

Cumpre fazer referéncia que o Min. Sepulveda Pertence também se manifestou pela
aplicacdo do art. 110 do CTN, cujo teor estaria implicito na discriminagdo constitucional de
competéncias tributarias. De forma semelhante, o Min. Moreira Alves pontuou que a locagdo
de coisa é conceito de direito privado que ndo pode ser modificado pela legislacéo tributaria,
por forca do art. 110 do CTN. Quanto aos demais, ndo ha em seus votos algo que seja
relevante destacar.

Assim, a maioria posicionou-se no sentido de que servigo corresponderia a obrigagdo
de fazer conforme disposto no Direito Civil. Como a locacdo de bens moveis configuraria

obrigacdo de dar, ndo poderia haver a incidéncia do ISS. Além disso, a maioria demonstrou
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adesdo a tese do primado do Direito Privado, invocando, inclusive, o art. 110 do CTN.
Diversos julgados seguiram-se, aplicando o entendimento firmado, formando jurisprudéncia
consolidada do STF.2%! Posteriormente, em 04/02/2010, a Corte aprovou a Sumula Vinculante
n° 31, com a seguinte reda¢do: “E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza - ISS sobre operagoes de locacdo de bens méveis.”.

O posicionamento vem se mantendo mesmo tendo por base a Lei Complementar n°
116 de 2003. A titulo de exemplo, o decidido no RE 602.295 Ag.3%? Nos termos do voto do
relator deste caso, a Primeira Turma do STF reafirmou o decidido no RE 116.121,
asseverando que o conceito de servico consagrado no Direito Privado ndo poderia ser
alterado, por forga do art. 110 do CTN. Ademais, que o entendimento da impossibilidade de
incidéncia do ISS sobre a locacdo de bens mdveis mantém-se sob a égide da Lei

Complementar n°®116/2003. Confira-se trecho do voto do Min. Rel. Roberto Barroso:

Segundo entendimento desta Corte, o poder de tributar municipal ndo pode alterar o
conceito de servigo consagrado pelo direito privado, consoante prevé o art. 110 do
Caddigo Tributario Nacional. Ademais, ndo ha que se falar na superagdo do
entendimento da Sdmula Vinculante n® 31 pelo advento da edi¢do da LC no
116/2003. E certo que a Lei Complementar n® 116/2003 revogou a lista de servigo
da legislacdo anterior e estabeleceu um novo rol de materialidades para o imposto.
Na lista atual, a locacdo de bens méveis seria o item 3.01 (Locagdo de bens mdveis)
da lista de servigos tributaveis. Entretanto, a intencéo do legislador ndo se confirmou
por forca do veto presidencial, que foi motivado pela orientacdo jurisprudencial
desta Corte.

Conforme trecho do voto, na propria lei, o item 3.01 que previa a locacdo de bens
moveis foi vetado, tendo por justificativa a jurisprudéncia do STF no sentido da
inconstitucionalidade do ISS sobre a locacdo de bens méveis. Em que pese o0 veto, no recurso,
sustentava-se a tributagdo com base no item “3 — Servigos prestados mediante locagdo, cesséo
de direito de uso e congéneres.” Porém, a tentativa foi rechagada pelo STF.

Cumpre abrir um paréntese a fim de precisar o posicionamento da Corte. No processo

que discutiu a proposta de aprovacdo da simula,®® a redagdo original continha uma parte

301 A titulo de exemplo: Al 485707 AgR, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em
09/11/2004, DJ 10-12-2004 PP-00044 EMENT VOL-02176-07 PP-01185; Al 551336 AgR, Relator(a): Min.
ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 13/12/2005, DJ 03-03-2006 PP-00080 EMENT VOL-02223-06
PP-01215; Al 543317 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Primeira Turma, julgado em 14/02/2006, DJ 10-03-
2006 PP-00023 EMENT VOL-02224-05 PP-00950; RE 465143 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,
Segunda Turma, julgado em 24/10/2006, DJ 16-02-2007 PP-00076 EMENT VOL-02264-06 PP-01309.

302 RE 602295 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 07/04/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-075 DIVULG 22-04-2015 PUBLIC 23-04-2015.

303 psv 35, Relator(a): MINISTRO(A) PRESIDENTE, Tribunal Pleno, julgado em 04/02/2010, DJe-040
DIVULG 04-03-2010 PUBLIC 05-03-2010 EMENT VOL-02392-01 PP-00001 RDDT n. 176, 2010. p. 181-183
LEXSTF v. 32, n. 376, 2010. p. 136-139.
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final que foi suprimida. Assim era redagdo da proposta: “E inconstitucional a incidéncia do
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS sobre operacdes de locacdo de bens

moveis dissociadas da prestacdo de servigos.” (grifos nossos).

O Min. Joaquim Barbosa apresentou a proposta de sumula vinculante e justificou a
parte final “dissociadas da prestagdo de servigos” para as “situagdes em que a prestacdo de
servicos vem escamoteada sob a forma de locagdo. Por exemplo, locagdo de maquinario, e
vem o seu operador”. A parte final foi retirada a partir de intervencdes de outros ministros,
porque, em principio, em tais situaces, nao havia orientacdo em como proceder. Abaixo,

transcreve-se trechos dos debates:

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sim, mas a pergunta é a seguinte:
existe, neste caso [prestacdo de servigos vem escamoteada sob a forma de locagdo],
locacdo de movel e prestacéo de servigos, ou existem ambas?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Tem as duas coisas, mas 0
que aparece é sO a locacdo de moveis.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Entéo a locacdo de movel ndo tem
incidéncia, mas a prestacao de servico tem.

[...]O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - O meu receio é exatamente que
se raciocine nestes termos: quando associadas, elas ficam sujeitas a imposto? Nao
ficam.

[...JA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Entfo, eu acho que, se Vossa
Exceléncia, que prop6s, atentando inclusive aos precedentes, entender que realmente
a proposta do Ministro Peluso cobre aquilo que discutimos e que foi consolidado
como a matéria solucionada pelo Tribunal, melhor que se dé adesdo a proposta e se
elimine a parte final.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E RELATOR) -
Portanto: E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servico de qualquer
natureza sobre operac6es de locacdo de bens méveis.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, com isso ficamos fiéis
ao que assentado pela Corte, ja que, quando da formalizagdo do leading case, ndo
houve o exame da matéria quanto a conjugagdo “locagdo de bem movel e servigo”.
Devemos esperar, portanto, reiterados pronunciamentos do Tribunal sobre possivel
controvérsia, envolvida a jungdo, para posteriormente editar-se um verbete.

(grifos no original).

Com a supressédo da parte final, chegou-se a redacao da sumula.

No Al 766.684, foi reconhecida a repercussdo geral da incidéncia de ISS sobre a
locacdo de bens moveis (no caso, locagédo de filmes cinematogréaficos, video tapes, cartuchos
para video games e assemelhados). Em seguida, com o reconhecimento de repercussao geral,
o recurso foi reautuado como RE 626.706.3% No julgamento do recurso, reiterou-se o
entendimento da Corte, consubstanciado na simula vinculante, agora sob repercussdo geral,

estabelecendo que ndo incide ISS sobre a locacdo de bens mdveis. Novamente, ratificadas as

%4 RE 626706, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 08/09/2010,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-179 DIVULG 23-09-2010 PUBLIC 24-09-2010 EMENT VOL-
02416-07 PP-01547 RTJ VOL-00223-01 PP-00650.
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premissas que se comentou no item anterior. O que se objetiva destacar é que por mais uma
vez, 0 Min. Marco Aurélio alertou que se a situagcdo envolver “locacdo e prestacdo de

servigo”, a questdo estaria em aberto:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, apenas para ficar, como
asseverado pela procuradora da tribuna, bem explicito que a situagdo ndo envolve
operagdo mista, em que ocorre locacdo e prestacdo de servigo, mas, como estd na
ementa do acérddo impugnado, atividades que ndo envolvem prestacéo de servigo. E
uma matéria ainda em aberto para o Tribunal discutir e decidir a respeito, quando ha
a citada juncéo: da locacdo, como salientei, e a prestacéo de servico.

Em outro julgado, no ARE 656.709 AgR,3® a Corte deparou-se com o fornecimento
de guindaste com operador, permanecendo o uso do bem com o prestador de servigo. A
assercdo sobre a matéria fatica ndo foi revista pelo STF, que partiu das premissas fixadas
pelas instancias ordinarias. No julgado, rechacou-se a alegacdo de que as operacdes de
prestacdo de servicos associadas a locacdo de bens moveis estdo livres do ISS, asseverando
que ndo estavam albergadas pela regulacdo da sumula vinculante, nem pelo paradigma da
repercussao geral. Assim, por unanimidade, nos termos do voto do relator, a Segunda Turma
posicionou-se pela incidéncia do ISS sobre a prestacdo de servico, destacando que caberia até
uma adequacao da base de célculo, o que deveria ter sido feito nas instancias ordinarias, ndo
cabendo a Corte Suprema rever o quadro fatico-probatério. Transcreve-se trecho final do voto
do relator: “Portanto, o que o agravante poderia ter discutido, mas ndo o fez, ¢ a necessidade
de adequacéo da base de célculo do ISS para refletir apenas o vulto econémico da prestacao
de servicos, sem a parcela de retribuigdo relativa a locacdo de bem moével.”

No ARE 666545 ED,%% a orientacdo da Primeira Turma foi similar: se houver a
locacdo de bens moveis associada a execucao de servigos, incidird o ISS. Confira-se trecho do
voto do relator:

Contudo, o caso sub examine difere dessa situagdo porque ndo se trata de locacdo
pura de bens moveis, mas sim de locacdo de bens moveis associada a execucdo de
servigos. E, nesse caso, 0 Supremo Tribunal ja decidiu que incidira o ISS. Nesse
sentido, 0 RE n. 602.057 AgR, Relator o Ministro Eros Grau, Segunda Turma, DJe
12.3.2010. Demais disso, a solucdo da controvérsia passa inevitavelmente pelo
contexto fatico-probatorio constante dos autos, como se pode depreender desse
passo do voto condutor do acordao recorrido (fl. 189):

% ARE 656709 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 14/02/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-048 DIVULG 07-03-2012 PUBLIC 08-03-2012 RDDT n. 201, 2012. p. 203-
206.

%% ARE 666545 ED, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 05/06/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-125 DIVULG 26-06-2012 PUBLIC 27-06-2012.
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“(...) observa-se que a contratacdo sub judice ndo versa sobre locacdo de bens
moveis pura e simples, incluindo-se também a prestacdo de servico. Ademais, ndo se
afigura possivel a divisdo de objetos, quais sejam, a locagdo dos guindastes e 0s
servigos de sua operacdo, de forma a permitir o desdobramento de incidéncias
tributarias”.

Ora, ndo se revela cognoscivel, em sede de Recurso Extraordinrio, a insurgéncia
que tem como escopo o incursionamento no contexto fatico-probatorio engendrado
nos autos, porquanto referida pretensdo ndo se amolda a estreita via do apelo
extremo, cujo conteldo restringe-se a fundamentacdo vinculada de discusséo
eminentemente de direito e, portanto, ndo servil ao exame de questdes que
demandam o revolvimento do arcabouco fatico-probatorio dos autos, face ao Gbice
erigido pela Sumula 279/STF de seguinte teor, verbis: “Para simples reexame de
prova ndo cabe recurso extraordinario”.

A fim de reforcar o ambito de aplicagdo da sumula vinculante e do proprio
posicionamento da Corte sobre a impossibilidade de ISS sobre a locagdo de bens moveis, que
ndo abrange essas situacdes, cumpre trazer a baila a Reclamagéo 14.290.%” No julgado, com
base no voto da Min. Rel. Rosa Weber, o Pleno do STF afastou a aplicacdo da sumula
vinculante para a situacdo em que havia locacdo da maquina e fornecimento de operador para
as maquinas locadas (90% do contrato seria para a locagdo do bem movel e 10% do contrato
para o fornecimento de operador para as maquinas locadas). No caso, 0 Municipio tributou
ISS sobre o todo por entender que a maquina locada seria instrumento para prestacdo de
servico, enquadrando-se no item 7.02 — servico auxiliar a construcdo civil. O particular
sustentava que haveria viola¢do a Sumula Vinculante n° 31, eis que ndo deveria incidir ISS
sobre a parte referente a locacdo, incidindo apelas sobre a prestacdo de servico de
fornecimento de operador da maquina. No julgado, restou decidido que ndo havia
descumprimento da sumula vinculante, vez que essa seria aplicdvel apenas aos casos de
locacdo pura.

Dessa forma, depende de como a situacéo resta caracterizada nas instancias ordinarias,
se ha locacdao de bem movel (“pura”) ou ndo, uma vez que o STF ndo ird promover o reexame
de fatos e/ou de provas. Com a invocag¢ao da Sumula 279 (“Para simples reexame de prova
ndo cabe recurso extraordinario.”), inadmitiu-Se recursos que demandavam tal exame.
Caracterizada a locagdo de bem movel pelas instancias ordinarias, o STF n&o ir4 rever,
aplicando a jurisprudéncia da Corte pela impossibilidade de incidéncia do 1SS.3% Por outro

lado, se ha locagdo de bem movel conjugada com outra atividade caracterizada como

307 Rel 14290 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-118 DIVULG 18-06-2014 PUBLIC 20-06-2014.

308 Al 622421 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 06/04/2010, DJe-076
DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-10 PP-02100 LEXSTF v. 32, n. 377, 2010. p.
68-72.
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prestacdo de servicos, 0 STF ndo iré rever o quadro fatico-probatorio e vem sinalizando para a
possibilidade de incidéncia do 1SS.3%°

Porém, a nosso ver, essas situacdes ainda demandam posicionamento firme do STF
sobre a incidéncia do ISS e diretrizes para o pre¢o do servico. Assim, a0 menos para fixar
essas linhas gerais, seria importante que o STF deixasse de invocar a Simula 279 e fixasse
diretrizes sobre a possibilidade de incidéncia do ISS e pardmetros para base de célculo.

Quanto ao posicionamento do STF sobre a locacéo, é possivel perceber que parte da
premissa de que o Direito Constitucional Tributario incorpora invariavelmente os conceitos
preexistentes relacionados aos signos empregados, manifestacdo da “tese do primado do
Direito Privado”, embora esses conceitos possam ser oriundos de outros ramos ou até
extrajuridicos. E uma concepcdo prévia sobre a incorporacdo de conceitos, porém em linha
diversa da anterior, que preconizava a consideracao econémica.

Conforme comentado em outro item, na doutrina pétria, ha diversos autores que
aderem a concepgao de “primazia do Direito Privado”, que ndo nos parece a mais adequada.

Se 0 sentido preexistente no Direito Privado for o extraivel de um signo empregado
pela Constituicdo para atribuir competéncia, ndo pode ser alterado pela legislacdo tributéria.
Entretanto, € preciso trazer argumentos para defender que determinada significacdo prévia é a
adotada pela Constituicdo. Pressupor que isso seja algo necessario, sem indicar 0s
argumentos, ndo encontra amparo na Constituicdo. Essa tese estd em desacordo com a nogéo
de que as normas constitucionais sobre competéncia tributaria podem inovar no sistema
juridico. A priori ndo se pode excluir a possibilidade de estas normas adotarem conceitos
proprios e distintos dos existentes. E possivel que até coincidam, porém ndo ha uma
identificacdo necessaria, pois ha situaces em que 0s conceitos prévios se mostrardo
inadequados para a compreensao dos enunciados que atribuem competéncias tributarias.

O art. 110 do CTN ndo embasa a tese de que o conceito de Direito Privado seria
incorporado pela Constituicdo. O dispositivo apenas refere-se a etapa posterior, ou seja, caso
tenha sido utilizado, a lei tributaria ndo pode modificar o sentido, em nome do respeito a
norma constitucional que atribui competéncia tributaria. Ademais, o art. 110 do CTN ndo

pode condicionar a interpretacdo das competéncias constitucionais.

39 RE 602057 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 09/02/2010, DJe-045
DIVULG 11-03-2010 PUBLIC 12-03-2010 EMENT VOL-02393-05 PP-01057 LEXSTF v. 32, n. 376, 2010. p.
228-231 RTFP v. 18, n. 92, 2010. p. 331-333; Al 736189 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,
Segunda Turma, julgado em 06/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-057 DIVULG 19-03-2012 PUBLIC
20-03-2012 RDDT n. 200, 2012. p. 161-162.
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Comentando o posicionamento consolidado do STF sobre a locacdo de bens moveis,
Carlos Alexandre de Azevedo Campos aponta a falta de consisténcia metodolégica, vez que a
Corte deixou de considerar que inexiste imposto de titularidade de outro ente federativo sobre
a atividade de locacdo, negligenciando o aspecto sistematico. De forma semelhante, em
relacdo ao elemento teleoldgico, deixando de levar em conta que isso implicaria a ndo
tributacdo de pessoas que promovem a locacdo de bens moveis (no caso, locadoras de
guindastes), dotadas de capacidade contributiva.®'° Conforme exposto no item anterior, nio
nos parecem que estes argumentos sejam adequados para se opor ao posicionamento do STF.
A situacdo de que uma manifestacdo de riqueza ndo seja tributada ndo deve impressionar e
levar a que se force concluséo pela incidéncia do ISS. A existéncia de capacidade contributiva
ndo indica a existéncia obrigatdria de tributacdo com base no quadro constitucional existente.
E preciso guardar respeito ao subsistema de competéncias tributarias, com base na indicacéo
de materialidades para atribuir competéncias aos entes e na reserva de competéncia residual a
Unido, no caso dos impostos, prevista no art. 154, inciso I. Assim, a jurisprudéncia do STF é
criticavel, mas ndo com base nesses argumentos. O que pode ser alvo de critica é partir da

premissa da incorporacao necessaria do conceito de Direito Privado.

4.1.3 Problematizacdo da necessdaria utilizacdo de conceito do Direito Privado e oscilacdo

sobre o conceito constitucional de servico

Essa linha de entendimento sofreu uma oscilagdo no julgamento dos RE 592.905 e RE
547.245.%!! No tocante ao leasing, anteriormente aos precedentes mencionados, a Corte teve a
oportunidade de se posicionar. No RE 106.047,%2 discutiu-se a incidéncia de 1SS sobre o

arrendamento mercantil (leasing).3*® A época os servicos tributaveis vinham no Decreto-lei n°

310 Interpretagdo do sistema constitucional tributério. In: QUEIROZ, Luis Cesar Souza; ABRAHAM, Marcus;
CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo (Org.). Estado fiscal e tributacdo. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2015. p.
107-108.

311 RE 592905, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 02/12/2009, REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-040 DIVULG 04-03-2010 PUBLIC 05-03-2010 EMENT VOL-02392-05 PP-00996
LEXSTF v. 32, n. 375, 2010. p. 187-204 JC v. 36, n. 120, 2010. p. 161-179; RE 547245, Relator(a): Min. EROS
GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 02/12/2009, DJe-040 DIVULG 04-03-2010 PUBLIC 05-03-2010 EMENT
VOL-02392-04 PP-00857 RT v. 99, n. 897, 2010. p. 143-159 LEXSTF v. 32, n. 376, 2010. p. 175-200.

312 RE 106047, Relator(a): Min. RAFAEL MAYER, Primeira Turma, julgado em 19/11/1985, DJ 13-12-1985
PP-23212 EMENT VOL-01404-04 PP-00682.

313 Utilizando-se os termos de busca: ISS e leasing, chegou-se a 20 acérddos. Com base nos mesmos termos,
encontra-se mais de uma centena de decisdes monocraticas, que ndo foram objeto de analise.
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406/1968, com a redacdo dada pelo Decreto-lei n°® 834/1969. O leasing ndo era previsto como
servico tributavel. No julgado, debateu-se a possibilidade de tributagdo com base no item 52,
que trazia a locacdo de bens moveis. A problematica envolvia sua conformidade com a lei
complementar, porque ndo obstante ser um contrato especifico, ndo tinha previsdo na lista
anexa. Por maioria, nos termos do voto do Min. Relator Rafael Mayer, a Primeira Turma do
STF decidiu que ndo haveria analogia, vez que o elemento preponderante no leasing seria o
arrendamento ou a locacdo, podendo ser tributado com base no item 52, locacdo de bens
moveis. Restou vencido o Min. Oscar Corréa, para quem o elemento o preponderante seria o
financiamento, ndo estando sujeito ao enquadramento no item 52 da lista e inviabilizando a
incidéncia do ISS em razdo da auséncia de previsdo na lei complementar. Por conseguinte, o
foco ndo era se o leasing caracterizava ou ndo servi¢o, muito embora o voto vencido tenha
ressaltado, obiter dictum, que “[...] alias, hoje se discute mesmo a respeito da locag@o de bens
moveis, se a locacdo de coisa ndo é servigo, etc.”

Outros julgados ratificaram a incidéncia de ISS sobre leasing, porém sem aprofundar
se configurava servico.?'* De toda forma, parece ter sido adotado como pressuposto que a
locacdo de bens mdveis era servico, a fim de permitir sua tributacdo, o que remonta ao
posicionamento da Corte antes comentado, em que ndo havia debate sobre o conceito de
servico na Constituicdo, entendendo que seria aquele adotado pela lei complementar. A
problematica sobre a adequacdo a ideia de servico veio anos depois, no RE 112.947, ja
comentado, em que se definiu a possibilidade de ISS sobre a locacdo de bens méveis.

No tocante a tributacdo do leasing, a primeira vez que, efetivamente, foi debatido se
configurava ou ndo servico foi nos RE 592.905 e RE 547.245,31 paradigmas de repercusséo
geral. Por maioria, nos termos do voto do relator, vencido o ministro Marco Aurélio, o Pleno
decidiu pela incidéncia do ISS sobre o leasing (financeiro). Ha marcos importantes. Primeiro,
a regulacdo dos servigos dava-se sob a égide da Lei Complementar n° 116/2003 e ndo mais
com base no Decreto-lei n° 406/1968. Assim, na nova lista anexa, estava previsto o leasing
(“15.09 — Arrendamento mercantil (leasing) de quaisquer bens, inclusive cessao de direitos e

obrigac0es, substituicdo de garantia, alteragdo, cancelamento e registro de contrato, e demais

314 RE 108665, Relator(a): Min. OSCAR CORREA, Primeira Turma, julgado em 22/04/1986, DJ 16-05-1986
PP-08191 EMENT VOL-01419-05 PP-00850; RE 105844, Relator(a): Min. ALDIR PASSARINHO, Segunda
Turma, julgado em 06/10/1987, DJ 17-09-1993 PP-18929 EMENT VOL-01717-02 PP-0029.

315 RE 592905, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 02/12/2009, REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-040 DIVULG 04-03-2010 PUBLIC 05-03-2010 EMENT VOL-02392-05 PP-00996
LEXSTF v. 32, n. 375, 2010. p. 187-204 JC v. 36, n. 120, 2010. p. 161-179; RE 547245, Relator(a): Min. EROS
GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 02/12/2009, DJe-040 DIVULG 04-03-2010 PUBLIC 05-03-2010 EMENT
VOL-02392-04 PP-00857 RT v. 99, n. 897, 2010. p. 143-159 LEXSTF v. 32, n. 376, 2010. p. 175-200.
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servigos relacionados ao arrendamento mercantil (leasing)”). Nao havia o obstaculo da
auséncia de previsdo em lei complementar. Segundo, a discussdo deu-se posteriormente ao
posicionamento firmado pelo Pleno do STF pela ndo incidéncia do ISS sobre a locacdo de
bens mdveis, em que se adotou a incorporacdo necessaria do conceito de direito privado,
assumindo relevancia a classificagdo de Direito Civil (obrigagéo de fazer) para verificar se
uma atividade € ou néo servigo.

Tendo como voto vencedor o do Min. Rel. Min. Eros Grau, partiu-se da distin¢cdo em 3
modalidades: (i) leasing operacional; (ii) leasing financeiro e (iii) lease-back. Enquanto no
primeiro afirmou haver locacdo (que ndo seria servico), nos outros dois, votou pela a

existéncia de servi¢o. Em trecho de seu voto:

3. Financiamento € servico, sobre o qual o 1SS pode incidir. E irrelevante, nas duas
Gltimas hipdteses --- leasing financeiro e lease-back ---, existir uma compra. O fato
é que toda e qualquer prestacdo de servi¢o envolve, em intensidades distintas, a
utilizagdo de algum bem. [...] 4. O chamado leasing financeiro --- valho-me ainda de
observacdo do Ministro llmar Galvdo --- configura “atividade que ndo se exerce
sendo mediante prestacdo de considerdvel parcela de servigos diversificados, a
cargo, ndo apenas dos dirigentes, mas também dos prepostos, auxiliares e
empregados da arrendadora, servigos esses insuscetiveis de ser absorvidos pela
subjacente operacdo de locacdo de bens, a qual de sua vez, obviamente, ndo gera
obrigacdo de dar, mas, ao reves, de pbr a coisa a disposicdo do locatério e de
garantir a este 0 seu uso pacifico, deveres que mais se assimilam a prestacdo de
servigo do que a circulagdo de mercadoria ou qualquer outra operagdo tributavel”.
Em sintese, ha servigos, para os efeitos do inciso Ill do artigo 156 da
Constituicéo, que, por serem de qualquer natureza, ndo consubstanciam tipicas
obrigacOes de fazer. Raciocinio adverso a este conduziria a afirmacdo de que
haveria servico apenas nas prestactes de fazer, nos termos do que define o
direito privado. Note-se, contudo, que afirmacdo como tal faz tébula rasa da
expressdo “de qualquer natureza”, afirmada do texto da Constituigdo. N&o me
excedo em lembrar que toda atividade de dar consubstancia também um fazer
e ha inlmeras atividades de fazer que envolvem um dar.A lei complementar
ndo define o que é servigo, apenas o declara, para os fins do inciso 111 do artigo
156 da Constituicdo. N&o o inventa, simplesmente descobre o que é servico para
os efeitos do inciso 11 do artigo 156 da Constituicdo. No arrendamento mercantil
(leasing financeiro), contrato autbnomo que ndo é contrato misto, o nucleo é o
financiamento, ndo uma prestacdo de dar. E financiamento é servico, sobre o qual o
ISS pode incidir, resultando irrelevante a existéncia de uma compra nas hip6teses do
leasing financeiro e do lease-back. [...] Dai que a questdo é, na verdade, singela.
Feita a distincdo entre as trés modalidades de arrendamento mercantil e observado
que no leasing operacional ha locacdo, ao passo que no leasing financeiro e no
chamado lease-back ha prestagdo de servicos, inclusive para o fim disposto no art.
156, 111 da Constituicdo, nego provimento ao recurso extraordinario. (grifos nossos).

Cumpre comentar os argumentos trazidos em seu voto.
Vé-se que o relator relativizou e problematizou a distingdo estabelecida pelo Direito
Privado entre obrigacBes de dar e de fazer. Para 0 Min. Eros Grau, ha servicos que nao

configuram tipicas obrigacbes de fazer, o que teria amparo na expressdo “de qualquer
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natureza” trazida pelo art. 156, inciso III da Constitui¢do. Quanto a consideragao, ha o aspecto
positivo de se afastar da incorporacdo necesséria do conceito de servigo estabelecido pela
legislacdo privada. Conforme comentado, isso ndo encontra suporte constitucional, porque €
possivel que a Constituicao adote significacdo diversa da legislacéo infraconstitucional para o
mesmo termo.

O Min. Eros Grau asseverou, ainda, que a lei complementar ndo define o que é
servico, apenas declara o que é servico para efeitos do art. 156, inciso IlI.

E preciso ter cautela. Conforme desenvolvido na parte inicial do texto, a lei
complementar possui papel relevante na definicdo dos servigos tributaveis pelo ISS.
Considerando que a lista anexa a LC n° 116/2003 ndo é insuficiente e ndo esta
impossibilitando os municipios de cumprirem seus deveres constitucionais, precisa ser
respeitada. Ao instituir o ISS no respectivo municipio, a lei municipal deve respeitar o
estatuido pela lei complementar da Unido, eis que a Constituicdo previu ser seu papel definir
servicos para fins de tributacdo pelo imposto. Nos limites da lei complementar, é que os
municipios podem editar suas leis municipais. Assim, hd um espacgo criativo para a lei
complementar, ndo tendo a funcdo de meramente declarar o que é servico para fins do art.
156, inciso I11. Ndo se comunga da perspectiva meramente descritiva do papel do legislador
complementar. E certo que esse espago ndo é ilimitado. Ndo pode haver o exercicio
insuficiente. Além disso, hd um limite maximo, a lei complementar ndo pode considerar como
servico tributavel aquilo que ndo é servico, 0 que passa pela construcdo do conceito
constitucional de servico.

Passa-se a analisar o voto do Min. Joaquim Barbosa,®!® que pontuou o seguinte:

N&o ha um conceito constitucional absoluto, imutavel, intuitivo através dos tempos
para servigos, ditado pela ordem natural e que possa ser a priori violado por
conceitos criados pela funcdo especulativa a que aludiu Irving Copi. Nesse sentido,
observo que a rapida evolugédo social tem levado a obsolescéncia de certos conceitos
juridicos arraigados, que ndo podem permanecer impermeaveis a novas avaliagfes
(ainda que para confirmé-los). Idéias como a divisdo das obrigagdes em “dar” e
“fazer” desafiam a caracterizacdo de operagOes nas quais a distincdo dos meios de
formatacdo do negocio juridico cede espago as fungdes econdmica e social das
operacles e a postura dos sujeitos envolvidos (e.g. software as service, distribuicao
de conteldo de entretenimento por novas tecnologias). Cabe aqui ponderar a
influéncia do principio da neutralidade da tributacéo. [...] Em cada uma das suas
modalidades (operacional, financeiro ou lease back), as operagdes de arrendamento
mercantil trazem elementos cujo conjunto se torna relevante para a celebragéo
do contrato que as ampara e para a aplicacdo de regime juridico préprio, que
nao se confunde com as normas aplicaveis isoladamente ao aluguel, a compra-
e-venda e as operagdes de crédito. [...] Assim, as operacdes de arrendamento

316 O ministro votou apenas no RE 547.245, eis que no outro declarou-se impedido.
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mercantil resistem a classificacdo tradicional como meras cessdes temporarias do
direito de usar (aluguel) ou como meras operac¢des financeiras, ndo obstante
tenham tragos prdprios de relagdes locaticias, especialmente no leasing operacional.
No arrendamento mercantil financeiro ha, por exemplo, a prestacdo de servicos de
aproximacdo entre quem tem disponibilidade de recursos e quem deles necessita,
ndo de forma geral como num empréstimo, mas com o objetivo especifico de se
garantir acesso ao uso de um bem. Repiso que especificidades do contrato e do
regime tributario também podem ser imprescindiveis a escola do modelo de
negécios. Em todos os casos, a nota caracteristica de aproximacdo de interesses
convergentes (aquisicdo de um bem, segundo termos contratuais e regime tributario
especifico) caracteriza servico de qualquer natureza. (grifos no original)

Afastou, ainda, a alegacdo de que o conceito de servico seria dado pelo Direito Civil,

ressaltando, ainda, a dificuldade de estabelecer qual seria esse:

Ainda nos termos do que sustentado, este conceito seria oriundo do direito civil e
temperado pelo uso e aceitacdo constantes no passar do tempo. Por questBes de
segurancga juridica e de isonomia, a identidade do conceito de servigos de qualquer
natureza, tal como arraigada na experiéncia juridica patria, deveria ser mantida. Em
que pese a argumentacdo, dela ndo compartilho. N&o se discute que um dado texto
ndo significar qualquer coisa que deseje seu intérprete, pois, como observou
Umberto Eco, “existem interpretacdes clamorosamente inaceitveis” para uma
comunidade lingtistica. Contudo, todas as palavras sdo vagas em maior ou menor
intensidade, e muitas delas sdo ambiguas, como registra Alf Ross. A primeira
dificuldade posta consiste na imprecisdo do que se tem como conceito arraigado no
direito civil para conceituacdo do que se deva entender por prestacdo de servigos de
qualquer natureza. O texto do Codigo Civil de 2002 n&o define 0 que sejam servigos
(arts. 593-609 da Lei 10.406/2002). O Codigo Civil anterior utilizava a expressdo
locacdo de servicos sem, contudo, trazer qualquer elemento para a estipulagdo do
conceito (Lei 3.071/1916, arts. 1.216 a 1.236). Por seu turno, a Lei 8.078/1990
(Codigo do Consumidor), considera servigo “qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remunerac¢do, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacBes de carater
trabalhista”. Como se v€, ainda que “prestagdo de servicos” se limitasse a
“obrigagéo de fazer marcada pelo esforco humano empreendido em beneficio de
outrem”, em interpretacdo baseada no texto do Coédigo Civil, a expressdo ndo ¢é
univoca se considerada a estipulacdo legal no seio das relagdes privadas de
consumo. E tal estipulacdo legal é constitucional, como decidiu esta Corte por
ocasido do julgamento da ADI 2.591. Ainda que se socorra de outros influxos de
comunicacdo juridica, como a dogmatica e a jurisprudéncia, ndo € possivel
identificar conceito incontroverso, imutavel ou invencivel para servicos de
qualquer natureza. (grifos no original)

E valida a colocagdo do Ministro Joaquim Barbosa, pois o conceito de servigo nio é
imutavel. Os conceitos constitucionais ndo sdo acabados, imutaveis, porquanto os conteudos
dos termos linguisticos ndo se encontram previamente engessados. Ndo ha como proceder a
uma estruturacdo ontologica, exata e atemporal entre termo e significado. Assim, 0s mesmos
termos podem adquirir novos significados. Ainda que seja necessario trazer o conceito
constitucional de servico para resolver um conflito, € importante observar que, em outro
momento, pode ser entendido de forma diversa, em consonancia com o que se disse acerca

das modificagdes conceituais.
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Quanto a critica feita a distincdo entre obrigacdo de dar e de fazer, é relevante
problematizar tal classificacdo, o que refor¢a a nogéo que precisam ser dados argumentos que
encontrem suporte na Constituicdo, ndo havendo uma incorporacdo necessaria do conceito
oriundo do Direito Civil.

A invocacdo de neutralidade tributaria merece cautela. De forma sintética, pela
neutralidade o tributo ndo poderia interferir na estruturacdo dos negdcios, ndo pode causar
distorcdes. Embora ndo seja algo que conste do voto, ndo é possivel invocar a neutralidade
para tributar situaces semelhantes, aproximando-se da analogia, a fim de ndo deixar que uma
situacdo seja tributada e outra similar ndo o seja. Nao cabe invocar a neutralidade para buscar
tributar situagcBes sem amparo nas normas constitucionais tributérias, ainda que se argumente
em favor da capacidade contributiva. Ao pensar em uma reforma do sistema tributario, a
neutralidade € um norte importante ao lado de outras questdes também relevantes, como a
transparéncia e a equidade. Porém, com base no sistema posto, ndo cabe justificar a tributacdo
pelo argumento de n&o promover distor¢cdes no mercado.

Quanto a colocacdo da dificuldade de se definir o conceito preexistente de servico,
exata a observacdo de que é possivel que haja mais de uma significacdo prévia para um
mesmo termo empregado pela Constituicdo e que podem coexistir no Direito Privado, como
se da no conceito de servi¢o do Codigo de Defesa do Consumidor e o do Cédigo Civil. Propor
que meramente seja incorporado o0 conceito prévio é insuficiente em situacdes de mais de um
conceito prévio.

Além disso, importante a consideracdo do Min. Joaquim Barbosa de que é preciso
guardar respeito a supremacia da Constituicdo, o que reforgca o afastamento da incorporacdo
necessaria do conceito prévio extraido da legislacdo infraconstitucional. De acordo com seu

voto:

A segunda dificuldade que vislumbro refere-se a necessidade de interpretacdo da
Constituicdo conforme a legislagdo ordinaria, ainda que existente por ocasido de
sua promulgacdo. Ainda que a legislacdo ordinaria contivesse um conceito universal
e inequivoco para prestacdo de servicos de qualquer natureza, o alcance do texto
constitucional ndo é condicionado de forma imutdvel por ele. De outra forma, seria
necessario concluir pela possibilidade de estabilizacdo com forga constitucional da
legislacdo infraconstitucional, de modo que haveria confusdo entre os planos
normativos. A invocacdo do art. 110 do Cédigo Tributario Nacional também nao
impressiona. A disposicao carece de densidade normativa propria, pois € redundante
a legislacdo infraconstitucional prescrever que conceitos utilizados pela
Constituicdo ndo podem ser violados por legislacdo também infraconstitucional.
(grifos no original).
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A fundamentacdo que apresenta é distinta da apresentada pelo relator, que apontou o
critério da preponderancia Analisando o leasing, destacou que ndo haveria preponderancia
nem da locacdo nem do financiamento, sendo um contrato préprio, uno, entendendo pela
“constitucionalidade da incidéncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza sobre

operagdes de arrendamento mercantil”. Confira-se:

Todas as operacbes financeiras previstas no campo de incidéncia do IOF
pressupdem, em maior ou menor medida, a prestacdo de algum tipo de servico,
como aproximacdo de partes interessadas, analise atuarial de risco e de crédito e
liquidagdo e custddia de titulos. Contudo, a opg¢do constitucional foi dar énfase ao
papel da operacéo no dmbito do Sistema Financeiro Nacional e, com isso, alocar tais
servigos a competéncia tributdria da Unido, por motivos fiscais e extrafiscais
relevantes ao fluxo de recursos e & politica econdmica. [...] O cerne do negdcio
juridico de arrendamento mercantil consiste na colocacdo de um bem a disposicdo
do arrendatario, para uso durante certo prazo, com a opg¢do de compra do bem a ser
exercida ou rejeitada no futuro. Anima ainda a escolha de tal negécio juridico as
condicBes legais e contratuais e os respectivos efeitos tributarios. O propdsito
negocial estd vinculado as caracteristicas da atividade econdmica desenvolvida,
como evitar a obsolescéncia na linha produtiva e a manutencdo de liquidez pela
desnecessidade de imobilizagdo total e imediata de recursos. A arrendadora atua
como intermediaria na criacdo de uma vantagem produtiva e na aproximagdo de
interesses convergentes, ao adquirir o bem do fornecedor a pedido da
arrendataria. O nucleo essencial da atividade de arrendamento ndo se reduz,
portanto, a captar, intermediar ou aplicar recursos financeiros préprios ou de
terceiros. Ndo h4, pura e simplesmente, a concessdo de crédito aqueles
interessados no aluguel ou na aquisi¢do de bens. A empresa arrendadora vai ao
mercado e adquire o bem para transferir sua posse ao arrendatario. Ndo ha
predominancia dos aspectos de financiamento ou aluguel, reciprocamente
considerados. O negdcio juridico é uno. Vale dizer, as operacBes de arrendamento
mercantil pertencem a categoria prépria, que ndo se confunde com aluguel ou
financiamento, isoladamente considerados [..] principio da neutralidade
tributaria. Sempre que possivel, a tributacdo ndo deve afetar a alocagdo econdmica
de recursos, ou seja, operagdes idénticas ou muito semelhantes com bens e servicos
deveriam gerar cargas tributarias muito proximas, independentemente da formatacéao
do negdcio juridico. Se a operagdo de arrendamento mercantil ndo se confunde com
o0 negdcio juridico do aluguel ou de financiamento, por suas virtudes intrinsecas, néo
h& dbice, nesta perspectiva, para a incidéncia do ISS. A circunstancia de as
entidades arrendadoras serem fiscalizadas pelo Banco Central do Brasil ndo altera o
quadro. Em primeiro lugar, lembro que compete ao Banco Central fiscalizar
atividades que ndo sdo propriamente financeiras, como 0s consércios. Ndo ha
impedimento geral para que a divisdo administrativa de aptiddes contemple uma
entidade com o poder-dever de atuar em ramo correlato ou que tenha alguma
pertinéncia tematica com seu foco principal de atuacdo [..] 0 aspecto de
financiamento ndo se sobrepBe aos demais componentes do contrato de
arrendamento mercantil, de modo que a operacéo, considerada em sua integridade
conceitual, constitui servigo tributavel pelos municipios e pelo Distrito Federal
(intermediacdo que resulta na aquisicdo de um bem pela arrendadora, destinado ao
uso da arrendatéria para fins de produtividade, com opgéo de compra, renovacdo ou
devolugdo ao final do contrato). (grifos no original).

De toda forma, ao que parece, também no voto do Min. Joaquim Barbosa seria

necessario esclarecer e aprofundar qual seria o0 conceito constitucional de servico, a fim de
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validar a incidéncia do ISS, embora tenha 0 mérito de afastar algumas concepc¢des que nao
possuem amparo constitucional.

Prosseguindo na analise dos demais votos.

O Min. Dias Toffoli também apontou que haveria prestacdo de servico tributavel com
base no item 15.09 da referida lei. Para o ministro seria relevante o Conselho Monetario
Nacional ndo estabelecer restricbes a cobranca de ISS sobre operacdes de arrendamento
mercantil. Ndo parece um argumento decisivo de forma isolada, porquanto, se o leasing ndo
estiver de acordo com o conceito constitucional de servico, a disposi¢do ndo prevaleceria, em
nome da supremacia constitucional. Assim, carece apontar o conceito constitucional de
Servico.

A Min. Carmen Ldcia também acompanhou o relator. O mesmo fez o Min. Ricardo
Lewandowski, para quem no contrato de leasing predomina a prestacao de servigo e 0 ISS é 0
tributo incidente, sob pena de ndo incidir qualquer tributacdo, ja que os operadores de leasing
ndo pagam ICMS nem IOF. Saliente-se que ndo impressiona o0 argumento de inexisténcia de
tributacdo, conforme ja exposto.

O Min. Carlos Britto acompanhou o voto do relator, por entender que haveria
obrigacdo de fazer. Assim, manteve a relevancia da classificacdo entre obrigacdo de dar e de
fazer, afirmando que no caso haveria obrigagéo de fazer:

Entendo que disponibilizar crédito para a obten¢do de um bem destinado a uso ndo é
sendo um ato de intermediar, ou seja, fazer uma intermediacéo, obrigacdo de fazer,
portanto. Alias, na linguagem coloquial, nunca se diz dar um empréstimo, mas sim
fazer um empréstimo. O leasing é um contrato reconhecidamente hibrido, ndo se
confunde com locagdo de bens moveis, implica prestagdo de servigos, consistente na
obtencdo de um bem e, simultaneamente, na administracdo de um financiamento.
Quer dizer, é servico, portanto, sem nenhuma davida. Alias, o proprio nome Imposto
Sobre Servigo de Qualquer Natureza ja revela o propdsito mais abrangente possivel
da Constituicdo nas obrigagdes de fazer — servigos de qualquer natureza — e ndo ha
davida de que a obtencdo de financiamento para a compra de um bem, por exemplo,
um automével, implica disponibilizar um crédito, que é fazer um crédito, portanto, a
obrigacdo de fazer.3’

Ao passo que o Min. Cezar Peluso afastou-se da distin¢do entre obrigacfes de dar e de

fazer, embora sem apontar o conceito que adota:

[...] as dificuldades tebricas opostas pelas teses contrarias a todos 0s votos ja
proferidos vém, a meu ver, de um erro que ndo diria apenas histérico, mas um erro
de perspectiva, qual seja o de tentar interpretar ndo apenas a complexidade da

317 pedro Casquet critica o voto do ministro, asseverando que o sentido de obrigacdo de fazer estaria exposto de
forma imprépria. O conceito de servigo e a constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2014. p. 116. Ressalte-
se que a classificacdo entre obrigacao de dar e de fazer é aprofundada em topico posterior.
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economia do mundo atual, mas sobretudo os instrumentos, institutos e figuras
juridicos com que o ordenamento regula tais atividades complexas com a aplicagao
de concepgdes adequadas a certa simplicidade do mundo do império romano, em
que certo nimero de contratos tipicos apresentavam obrigagdes explicveis com
base na distingao escolastica entre obrigacbes de dar, fazer e ndo fazer. O mundo
moderno é extremamente mais complexo para poder ser explicado a luz da
economia do mundo romano ou a luz dos institutos que ali o regiam. O contrato é
complexo, envolve uma série de atos que pode, de algum modo, ser reduzida a
producdo individualizada de uma sé atividade. E, isso, evidentemente, sé pode
corresponder, hoje, ao sentido de prestacdo de servicos, e ndo ao de doacdo ou de
outra coisa similar, razdes pelas quais eu acompanho inteiramente o Relator.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio abriu divergéncia, asseverando que leasing
seria uma espéecie de locacdo, ndo havendo obrigacdo de fazer, o que impossibilitaria a

incidéncia do ISS. Em seu voto pontuou que:

Entendo que locacdo, género, ndo é servi¢co. Valho-me, em primeiro lugar, da regra
constitucional. O tributo da competéncia dos municipios diz respeito a servico
prestado, ou seja, a desempenho de atividade, obrigacdo de fazer e ndo de dar [...] O
que ocorre com essa espécie de arrendamento que é o leasing? Ocorre que 0
arrendador se obriga a entregar o bem e o arrendatario a proceder a entrega de
parcelas, tendo em conta o aluguel — género — desse bem. Onde h4 prestagdo de
servigos? Onde ha preponderancia da prestacéo de servigos? A partir desse enfoque
é que a doutrina, em peso, quando versa sobre servico, sinaliza a necessidade de
existir ndo uma obrigacdo de dar, como ocorre no caso da locagdo, mas uma
obrigacdo de fazer, um esforco desenvolvido no tocante ao destinatario dessa mesma
obrigacdo de fazer. E tem-se a licdo de Geraldo Ataliba, de Marcal Justen Filho, de
Hugo Brito, de Ives Gandra, de Carraza no sentido de que ndo ha no arrendamento —
e o leasing ¢é arrendamento, o leasing ndo deixa de ser espécie de locacao -, a
preponderancia da prestacdo de servico. Os servicos desenvolvidos no dmbito da
empresa arrendadora ndo geram o direito a essa cobranca. E ndo se pode cogitar de
lacuna normativa e estender competéncias tributaria especificas. O ndcleo do tributo
é Unico, ou seja, servico, obrigacédo de fazer.

Aludiu, ainda, ao posicionamento firmado sobre a locacéo de bens moveis:

O Plenério defrontou-se com certa situagdo que guarda semelhanca absoluta com a
espécie e concluiu pela inconstitucionalidade da norma. Assim o fez no julgamento
do Recurso Extraordindrio n° 116.121-3/SP, em 11 de outubro de 2000. S&o
passados, é certo, nove anos, mas nao houve nenhuma mudanca substancial da Carta
da Republica a ditar outra éptica. Houve mudanga, sim, na composicao do Supremo.
Mas o Direito posto continua 0 mesmo, ndo é outro [...] Presidente, continuo
acreditando que ha distingdo substancial entre locagdo — repito — género, apanhando
o arrendamento mercantil e apanhando a espécie de arrendamento mercantil, que é o
leasing, e prestacao de servigos. A arrendadora ndo presta servicos a arrendataria. O
que faz é entregar um bem e, a partir dessa entrega, ter a contraprestacdo pela
utilizacdo do préprio bem maével.
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Quanto ao Min. Celso de Mello, concluiu de acordo com a maioria, embora tenha
optado por cancelar as notas taquigraficas, ndo registrando seu voto escrito.38

Em outros julgados, o STF caminhou no mesmo sentido.3°

Percebe-se que a postura adotada para o caso do leasing afastou-se da anterior firmada
para a locacdo de bens moéveis. A maioria da Corte ndo se baseou na dualidade trazida pelo
Direito Civil entre obrigacbes de dar e de fazer, o que pode ser explicado pela nova
composicao da Corte, vez que apenas dois ministros participaram do julgamento anterior, o
Min. Marco Aurélio (voto vencido) e o Min. Celso de Mello.3?

No entanto, ndo adotando o conceito do Direito Civil, seria importante que a Corte
informasse qual conceito constitucional de servico estaria adotando. Ademais, para afastar a
tributacdo pelo ISS da locacdo de bem movel, a distin¢ao classica civilista entre obrigacdo de
dar e de fazer permanece como fundamento, mesmo em julgados posteriores ao caso do
leasing.

Nesse ponto, cumpre trazer o posicionamento da Corte sobre o afretamento: RE
503.372 AgR.*?! No caso em exame, tratava-se de afretamento a casco nu, em que o afretador
tem a posse, 0 uso e o controle da embarcacdo, por tempo determinado, incluido o direito de
designar o comandante e a tripulacdo. Na visdo do relator, acompanhado pelos demais
ministros da Segunda Turma, os contratos de afretamento a casco nu tendem a se assimilar a
locacdo de bens mdveis, obrigacdo de dar, ndo vislumbrando a prestacdo de servigos, motivo
pelo qual se afastou a possibilidade de incidéncia do ISS.

Ao julgar a questdo do leasing, foi positivo afastar-se da incorporacdo necessaria do
conceito do Direito Privado. Por outro lado, criticavel o posicionamento por ndo explicitar
qual seria o conceito constitucional de servigo, na medida em que a maioria afastou-se da
distingdo entre obrigacdo de dar e de fazer. A apresentacdo do conceito constitucional de
servigo constitui-se em premissa para se decidir sobre o enquadramento do leasing como
servico. Da maneira como foi tratada no acérddo, € uma questdo fundamental que ndo esta

explicita, mas sim escondida, o que dificulta a analise se a conclusdo decorre logicamente das

318 GODOI, Marciano Seabra de. Critica a jurisprudéncia atual do STF em matéria tributaria. Sdo Paulo:
Dialética, 2011. p. 167.

319 Al 789872 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 24/08/2010, DJe-173
DIVULG 16-09-2010 PUBLIC 17-09-2010 EMENT VOL-02415-07 PP-01515 LEXSTF v. 32, n. 382, 2010. p.
96-98.

320 Nesse sentido, aponta: GODOI, Marciano Seabra de. Critica a jurisprudéncia atual do STF em matéria
tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 166-167.

%21 RE 503372 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 06/04/2010, DJe-
071 DIVULG 22-04-2010 PUBLIC 23-04-2010 EMENT VOL-02398-05 PP-00905 RTJ VOL-00216- PP-00535
LEXSTF v. 32, n. 377, 2010. p. 196-202.
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premissas. A explicitagdo da premissa contribui para a racionalidade do argumento e para a
consisténcia da decisdo, efetivando a seguranca juridica e a justica e evitando
decisionismos. 3% Isso ainda é mais necessario porque em julgados posteriores, o STF
continua adotando a ideia de servico como obrigacdo de fazer para afastar a impossibilidade
de ISS sobre a locacdo de bens mdveis ou sobre o afretamento a casco nu. Assim, nos RE
592.905 e RE 547.245, apesar de problematizar questdes relevantes, a Corte manteve-se
omissa quanto ao ponto crucial de estabelecer o conceito constitucional de servico.

Em sintese, apesar de em um periodo inicial entender que a lei complementar que
definiria 0 que é servico, a Corte posteriormente passou a adotar uma posicao de que o
conceito constitucional de servigo existiria e haveria a prevaléncia do Direito Privado. No
tocante ao conteudo, firmou jurisprudéncia no sentido de que o conceito constitucional de
servico seria proveniente do Direito Privado, demandando obrigacdo de fazer. Em que pese
tenha ocorrido certa oscilagdo na situacdo do leasing em que as premissas foram
problematizadas, ressalte-se que voltaram a ser aplicadas em julgamentos posteriores (locagédo

de bens moveis e afretamento a casco nu).

4.2 Conceitos prévios de servi¢o

Neste tdpico, trata-se dos conceitos prévios de servico, verificando sua
compatibilidade com a Constituicdo, o que € relevante para tracar a ideia base de servigo e a
partir dai realizar aperfeicoamentos. E possivel que n&o haja sentido prévio compativel com o
texto constitucional, demandando a construcdo de um conceito novo. E possivel que haja um
unico compativel, ndo demandando alteragdes. Ou que haja um ou mais compativeis, porém
apenas parcialmente, demandando ajuste ao confrontar com o sistema constitucional, o que
parece ser 0 mais comum.

N&o h& como investigar todas as possiveis construgdes existentes para servico.
Tomando por base a cultura juridica patria sobre o conceito constitucional de servico de ISS,
analisam-se 0s seguintes conceitos prévios de servigo: bem imaterial, fruicdo de bens e

obrigacdo de fazer. Ademais, apresenta-se 0 conceito de servico no Cédigo de Defesa do

32 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica da traducédo e introducdo a
edicdo brasileira Claudia Toledo. 2. ed. So Paulo: Landy, 2005. p. 225-226.
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Consumidor, que também ¢ de origem privada e enriquece o trabalho, embora ndo se possa

afirmar a defesa de tal acepcéo por algum autor para fins de ISS.

4.2.1 Bem imaterial

A primeira acepcao que se apresenta é de servico como bem imaterial. O ISS incidiria
sobre a circulagdo de bens imateriais e o ICMS sobre a circulagdo de bens materiais. 3%
Segundo essa corrente, servico seria vender bem imaterial, que pode envolver: o fornecimento
de atividade humana ou de trabalho a terceiro, a entrega de bem movel em locacéo e a cessao
de direitos. Sérgio Pinto Martins diz que a Lei Complementar n°® 116/2003 teria partido desse
conceito econdmico, ao prever na lista, a tributagdo de fornecimento de trabalho (servico de
médicos, advogados, etc.), de cessdo de direitos (cessao de direito de uso de marca) e de
locacdo de bens modveis.>*Em todos esses casos, 0 bem imaterial deve estar no circuito
econdmico, ou seja, na fase de circulaco de bens.3?°

Como grande expositor dessa acepgéo, cita-se Bernardo Ribeiro de Moraes. O autor
afirma que, na Europa, o servico seria entendido como sinénimo de bem imaterial (acepcéo
econdmica) e assim também deveria ser entendido o conceito constitucional de servico para o
ISS. Sustenta que a Emenda Constitucional n°®18 de 1965 adotou um critério econdmico para
a distribuicdo de competéncia tributaria e que isso seria decisivo. A distribuicdo teria sido a
partir de titulos genéricos, que apenas exprimiriam fatos econémicos aptos a servir de base
para a tributagdo, ndo conferindo nomen juris aos tributos.®2® A referéncia a servigos de

qualquer natureza denotaria o objeto do 1SS, elemento extrajuridico (aspecto econdmico).®?’

323 Dentre os defensores do posicionamento: MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e pratica do Imposto
sobre Servigos. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 1984; MACEDO, José Alberto Oliveira. Conflitos de
competéncia na tributacdo do consumo: 2013. 161 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo. Disponivel  em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09012014-115232/pt-br.php>. Acesso em: 27 out. 2015;
MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Imposto sobre Servigos. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006; GASPAR, Walter.
ISS: Teoria e pratica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1994; RIBEIRO, Ricardo Lodi. As operagdes de locacdo de
bens acompanhada de prestacdo de servigos e a Simula Vinculante n° 31 do STF. Revista Forum de Direito
Tributario: RFDT, Belo Horizonte, v. 12, n. 72, p. 105-121, nov./dez. 2014. p. 106.

324 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit. p. 26. E preciso cautela, eis que alguns itens da lei complementar foram
vetados, como por exemplo, o item 3.1 que previa a locagcdo de bens mdéveis. Em que pese isso, ha alguns
subitens do item 3 que satisfazem a nog¢do de locagdo, como o caso do item 3.05.

3251 bidem. p. 25-26.

$%6Doutrina e pratica do Imposto sobre Servigos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 71.

327 |bidem. p. 73-74.
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A indigitada emenda dividiu os impostos em sec¢Oes: 0s impostos sobre a producdo e a
circulacdo; sobre patriménio e renda; comércio exterior; e especiais. Constando o ISS na
secdo de imposto sobre a producdo e circulacdo, somente poderia ter por objeto uma dessas
fases, concluindo que o objeto seria a circulagfo.®?

A diferenca em relagdo aos paises europeus que adotaram imposto sobre valor
acrescido é que no Brasil haveria a biparticdo da competéncia tributaria entre Estados e
Municipios. Porém, também no ordenamento brasileiro, a ideia seria de tributacdo sobre valor
acrescido (ndo cumulativo), onerando as vendas em geral. Assim, na venda de bens materiais
(parte deles, mercadorias), incidiria o imposto estadual (antigo ICM) e no tocante a venda de
bens imateriais (servigos), incidiria o imposto municipal (1SS).3%°

Sobre o conceito de servico aduz o seguinte:

Servico, portanto, vem a ser o resultado da atividade humana na criagdo de um bem
que ndo se apresenta sob a forma de bem material, v.g., a atividade do transportador,
do locador de bens méveis, do médico, etc. O conceito econdmico de “prestagdo de
servigos” (fornecimento de bem imaterial) ndo se confunde e nem se equipara ao
conceito de “prestacdo de servigos” do direito civil, que é conceituado como
fornecimento apenas de trabalho (prestacdo de servigos é o fornecimento, mediante
remuneracao, de trabalho a terceiros). O conceito econdmico, ndo se apresentando
acanhado, abrange tanto o simples fornecimento de trabalho (prestacdo de servigos
de direito civil) como outras atividades, v.g.: locacdo de bens mdveis, transporte,
publicidade, hospedagem, diversdes publicas, cessdo de direitos, depdsito, execucdo
de obrigac@es de ndo fazer, etc. (venda de bens imateriais). 3

E, ainda:

Assim, o ISS recai sobre servigos de qualquer natureza, entendendo-se como tal a
circulagdo (venda) de bens imateriais. Em nosso direito, com algumas modificaces,
0 conceito de servi¢o corresponde & mesma nogdo que dele tem a doutrina e o
ordenamento positivo dos diversos paises (prestacdo de servigos é toda operacdo que
nado constitua venda de um bem material).%3

Entdo, o ISS incidiria sobre a circulacéo (venda) de bens imateriais.
José Alberto Oliveira Macedo também sustenta um conceito de origem econdmica. O
autor faz um percorrer historico sobre o conceito de servico na Economia, concluindo pela

existéncia de um conceito extrajuridico de servico.

328 MORAES, Bernardo Ribeiro de.Doutrina e pratica do Imposto sobre Servigos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984. p. 76-81.

3291 bidem. p. 55-56.

3301 bidem. p. 42-43.

331 |hidem. p. 99.
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Em que pese existam variantes, esse autor constata que ha uma noc¢éo geral que seria a
residualidade do setor de servicos, cuja amplitude seria obtida do residuo da delimitacdo do
setor primario (extracdo mineral e agricultura) e do secundario (industria e manufatura).
Como um setor da economia, 0 universo de servigos € extremamente heterogéneo.®* A nogio
de setores de servigos ndo é diretamente aplicavel ao conceito de servigo tributavel, eis que no
segmento econdmico de servigos agrupam-se atividades muito variadas, a incluir o
comércio.** N&o seria compativel com o sistema constitucional tributario, na medida em que
o ICMS incide sobre a circulacdo de mercadorias, alcancando tanto a etapa de producdo como
a do comércio. No entanto, afirma que é importante ter em conta a nocao residual de matriz
econdmica, aplicavel, em termos, ao aspecto tributario, asseverando que 0 conceito
constitucional de servigo abrangeria “[...] qualquer atividade de conteido econdmico que ndo
se caracterizasse como mercancia, entendida essa como a circulacdo de mercadoria, bem
material.”33

Em sintese, traz como argumentos: o historico anterior a reforma de 1965, em que o
imposto sobre industria e profissdes alcancava atividades como a locagédo ou cessao de filmes
cinematogréaficos; a adocdo pela Comissao de Reforma da segregacdo dos impostos por suas
bases econdmicas (0 conceito de impostos sobre a producéo e circulagdo alude aos setores
econdmicos da industria, comércio e servicos, alcancando a producdo e circulacdo de bens e
servigos de forma integral, ndo adotando o conceito como obrigacdo de fazer); a sintonia da
Comissdao de Reforma com o contexto internacional; a adjetivacdo de “qualquer natureza”,

que indicaria amplitude.3®

332Conflitos de competéncia na tributagdo do consumo: 2013. 161 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09012014-115232/pt-br.php>. Acesso em: 27 out. 2015.

p. 45-60.

333 Cf. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: contratos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 3. E-book.
p. 98-100.

334 MACEDO, José Alberto Oliveira.Conflitos de competéncia na tributacdo do consumo: 2013. 161 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo. Disponivel em:

<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09012014-115232/pt-br.php>. Acesso em: 27 out. 2015.
p. 86. Cumpre salientar que em texto anterior, aproximava-se mais da acepc¢do que defendia o servi¢o enquanto
fruicdo de bens, em que chegava a definir servigos para fins de ISS como: “[...] aquele que ocorre quando um
prestador possibilita a um tomador, mediante preco, a fruicdo (lato sensu) ilimitada de um bem material ou
imaterial até entdo inexistente, ou a fruigdo (lato sensu) limitada de um bem material ou imaterial ja existente,
exceto o servigo incluido na competéncia tributaria de outro ente da Federagdo.” MACEDO, José¢ Alberto
Oliveira. ISS e arrendamento mercantil. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes
(Coord.). ISS: LC 116/2003 a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: MP, 2008. p. 179.
33%5Conflitos de competéncia na tributacdo do consumo: 2013. 161 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo. Disponivel em:;
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09012014-115232/pt-br.php>. Acesso em: 27 out. 2015.
p. 85-87.
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E possivel apontar que os principais argumentos para os defensores de servico como
bem imaterial sdo o0s seguintes: a reforma constitucional promovida pela Emenda
Constitucional de 1965 que teria adotado um critério econdmico e 0 contexto nacional e
internacional da reforma.3%

Cumpre relembrar o cuidado que se deve ter ao aplicar o entendimento de outros
ordenamentos juridicos. A questdo no Brasil possui peculiaridade em razdo de a competéncia
tributaria vir na Constituicdo. Em outros ordenamentos isso ndo ocorre, o que diminui a
complexidade e permite que se afirme que a legislacdo tributaria (infraconstitucional)
estabelece os contornos da competéncia tributaria. Assim, a diferenca em relagcdo a
ordenamentos de paises europeus ndo € questdo de mera biparticdo da competéncia em mais
de um imposto de competéncia do Estado e do Municipio. No Brasil, a questdo do conceito de
servico tem natureza constitucional, tendo em conta o sistema de atribuicdo de competéncias
tributarias, sendo necessario verificar se a ideia de servi¢co enquanto circulagdo de bem
imaterial é compativel com a Constituicao.

Além disso, justificar-se-ia com base na ideia presente ao ser aprovada a Emenda
Constitucional de 1965. A reforma levada a cabo pela Emenda Constitucional n® 18/1965
seria decisiva, com foco na divisdo em grupos econémicos: comércio exterior, patriménio e
renda, producdo e circulagdo e impostos especiais. A colocagdo do Imposto Sobre Servicos
entre os impostos sobre a producéo e a circulagdo seria um aspecto importante. O referido
imposto ndo incidiria sobre a producdo, entdo, a conclusdo a que esse autor chega é que o
Imposto sobre Servicossomente poderia estar relacionado com o grupo econdmico da
circulagdo. Nesses termos, € que sustenta que o conceito de servico seria econdmico.®*’ Por
essa razdo, ou seja, por sua origem econdmica, 0 conceito de servico deveria ser buscado na
Economia e ndo no Direito Privado, assim servico ndo poderia ser entendido a partir da
classificacdo civilista entre obrigacdes de dar e obrigagcdes de fazer, conforme se comenta
adiante.

Apesar da divisdo em se¢des, mesmo na Emenda Constitucional n°® 18/1965 aparecia
também a atribuicdo de competéncias tendo por base situagGes de fato. Ademais, desde a

Constituicdo de 1967, ndo h4 mais a previsdo em titulos de acordo com critérios econdmicos.

33 Sobre o contexto de alinhamento entre a Comissdo da Reforma e o desenvolvimento do Imposto sobre Valor
Agregado na Europa, ver: Conflitos de competéncia na tributacdo do consumo: 2013. 161 f. Tese (Doutorado em

Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09012014-115232/pt-br.php>. Acesso em: 27 out. 2015.
p. 76-81.

337 Assim, também defendem: MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Imposto sobre Servicos. 7. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2006. p. 6-7; GASPAR, Walter. ISS: Teoria e pratica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1994. p. 32-33.
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No tocante ao sistema tributario, a questdo relevante ndo é conferir nomes ou ndo aos tributos.
A Constituicdo visa transmitir mensagens com algum sentido e promove a atribuicdo de
competéncias tributarias aos entes federativos a partir da referéncia a materialidades com
expressao econdmica: servicos, mercadorias, renda, dentre outras. Dessa forma, em razdo da
supremacia constitucional e do sistema de atribuicdo de competéncias tributarias, € preciso
respeitar os ditames constitucionais.

O anteprojeto da Reforma de 1965 veio com essa perspectiva econdmica. No
anteprojeto, afirma-se a inadequacéo da antiga figura do Imposto de Industrias e Profissdes,
que ndo indicava qual o contetdo econémico do imposto, em especial, de sua base de célculo,
0 que deu margem a distorgdes.>3A base de calculo comumente eleita para o imposto era o
movimento econdmico. Ocorre que na pratica converteu-se em uma duplicacdo do imposto
sobre a renda, na medida em que se considerava 0 movimento econdmico, ou seja, a receita
bruta da atividade tributada. Ou, entdo, uma espécie de adicional do imposto estadual de
vendas e consignagdes, em que se cobrava a titulo de Imposto de Industrias e Profissdes uma
porcentagem do montante pago ao Estado a titulo do imposto estadual. Assim, o imposto seria
um exemplo de interpenetragdo indevida dos campos tributarios privativos.®® Essa foi uma
das raz@es para sua substituicdo pelo Imposto sobre Servicos.

A Comisséo buscava a racionalizagdo do sistema tributéario, que deveria passar pela
segregacdo das competéncias tributarias baseada em uma classificacdo econémica, 0 que se

confere da leitura do anteprojeto:

1/ 1. A Comisséo esta convicta de que a causa principal dos defeitos, por demais
conhecidos para serem aqui relembrados pormenorizadamente, de que padece
a atual discriminacdo de rendas é o fato de o assunto ser tratado como
problema juridico e ndo econdmico. Desde 1891 vem sendo seguido o critério,
peculiar as Constituicdes brasileiras, de partilhar tributos designados por suas
denominag@es juridicas usuais, pdsto que nem sempre pacificas para os préprios
juristas. Esse sistema tem provocado ou facilitado distor¢des econdmicas, € mesmo
problemas estritamente juridicos, que o crescimento das necessidades financeiras do
poder publico, e a conseqiiente complexidade e onerosidade dos tributos federais,
estaduais e municipais somente tendem a agravar. [...] a Constituicdo, em seus arts.
15, 19 e 29, assenta a partilha tributaria na conferéncia, a Unido, aos Estados e aos
Municipios, de impostos privativos, colocados em trés campos supostamente
estanques e insuscetiveis de confusdo. Entretanto, imperativos econdmicos bem
conhecidos, cuja atuacdo é possibilitada por distor¢des juridicas igualmente
notdrias, solaparam aquela premissa basica do sistema, e a interpenetracao dos
campos privativos é hoje um fato que dispensa demonstracdo. Para ésse
resultado concorreu decididamente o critério formal e nominalista da

3% MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Imposto sobre Servigos. 7. ed. Séo Paulo: Atlas, 2006. p. 15.

39 FUNDACAO GETULIO VARGAS. Comissio de Reforma do Ministério da Fazenda. Reforma da
Discriminacdo Constitucional de Rendas (anteprojeto). v.6. Rio de Janeiro: FGV, 1965. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/12424>. Acesso em: 30 de out. 2015. p. 44-45.
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discriminacdo de rendas, ensejando a deformacao conceitual, tanto dos impostos
privativos, como dos que legitimamente caberiam no campo residual,
imperfeitamente regulado no art. 21, como ainda das taxas, mencionadas de forma
necessariamente genérica no art. 30.3° (grifos nossos).

E positivo que se tente precisar a mensuracdo econdmica ao se abandonar o imposto
de Industria e Profissdes (que tinha por referéncia a atividade econdmica de industrias e
categorias profissionais) e passar a fazer referéncia ao Imposto sobre Servicos. Sabendo que a
propria materialidade nos impostos ja indica a riqueza tributavel, a mudanca foi relevante. Se
é louvavel tentar evitar distorcdes, isso ndo significa que apenas adotando conceito
econdmico sera possivel atingir o objetivo. De toda forma, conquanto constituam importante
fonte para saber o contexto historico da reforma constitucional, as razdes do anteprojeto ndo
vinculam a interpretacdo. Deve-se ter em conta 0 que é aprovado e promover sua
interpretacdo. E preciso verificar se a visdo do servico como circulacdo de bem imaterial é
compativel com o sistema constitucional. Além disso, as razdes do anteprojeto de emenda a
constituicdo anterior ndo podem ser utilizadas como determinantes para a interpretagdo do
conceito constitucional de servigo na Constituigdo de 1988.

Em sentido semelhante, Marcal Justen Filho afirma a incompatibilidade, com o0 nosso
sistema, das licGes estrangeiras do Imposto sobre Valor Agregado, ndo sendo viadvel a
incorporacdo. Ndo é possivel interpretar as normas do ISS valendo-se de conhecimentos
peculiares ao direito estrangeiro (italiano ou francés), incompativeis com o sistema patrio.
Salienta que a intencdo no caso dos redatores dos projetos ou anteprojetos ndo se encontra
positivada. As normas aprovadas inserem-se no sistema existente, conformando-se ao sistema
constitucional tributario.*

A nosso ver, ha problemas em afirmar que o ISS incidiria sobre a circulacdo (venda)
de bem imaterial.

A denominacdo de bem e coisa e sua classificagio em material e imaterial sdo
questdes que ndo encontram aceitacdo uniforme, de modo que é importante demonstrar o que
se entende por bem, pela classificacdo de bens em materiais e imateriais e, por fim, o que
seria circulagéo, vez que constituem a base da formulacdo proposta. Um dos defensores dessa

acepcdo, Sérgio Pinto Martins preocupou-se em esclarecer tais questdes.>*?Para o autor, 0s

30 FUNDAGCAO GETULIO VARGAS. Comissdo de Reforma do Ministério da Fazenda. Reforma da
Discriminagdo Constitucional de Rendas (anteprojeto). v.6. Rio de Janeiro: FGV, 1965. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/12424>. Acesso em: 30 de out. 2015. p. 16-17.

3410 Imposto sobre Servicos na Constituicdo. Séo Paulo: RT, 1985. p. 65-66.

342Manual do Imposto sobre Servigos. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 7-23.
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bens no sentido econdmico sdo aqueles suscetiveis de utilidade. Os bens imateriais sdo 0s
bens ndo corporificados, sem existéncia fisica ou corporea, ndo apreensiveis pelos sentidos,
tais como direito de marca, direito autoral, dentre outros. A circulagdo seria representada pela
movimentacdo de bens em direcdo ao consumo. Na circulacdo, o bem econémico permanece
no estado em que se encontra, sem qualquer criagdo ou aumento de utilidade, havendo
transferéncia de um patriménio para o outro. O ISS incidiria sobre a circulagéo (transferéncia)
de servigos (bens imateriais). A mingua de maiores consideracdes, em geral, pelos defensores
dessa acepg¢do, cumpre tecer alguns comentarios.

Basicamente, na relacdo juridica, hd os sujeitos de direitos, os fatos juridicos e os
objetos dos direitos. Os objetos de direitos consistem em tudo que pode ser objeto de relacéo
juridica, sem exigéncia de materialidade ou patrimonialidade. Ha quem equipare 0s objetos de
direitos aos bens.3*® Qutros afirmam que o objeto seria género, a incluir os bens, as prestacdes
juridicas (ou ac¢bes humanas) além de certos atributos da personalidade (por exemplo,
imagem) e determinados direitos (por exemplo, usufruto de crédito).®* Outros colocam o
objeto dos direitos como género a incluir as prestacdes juridicas e 0s bens, estes que podem
ser materiais ou imateriais.3*

Outra quest&o de nomenclatura que se observa bastante variedade é de bens e coisas. E
comum que se utilize os termos com sentidos distintos, por exemplo, colocando a coisa
enquanto género ou, entdo, bens enquanto género, dividindo-se em materiais (corpdreos) e
imateriais (incorporeos).®*® Por essa razdo, a questdo ndo sera examinada com rigor no
emprego dos termos, optando-se por utilizacdo indistinta e focando na diferenciacdo em
corporeos (materiais) e incorporeos (imateriais), que é empregada para justificar a acep¢do
que ora se examina.

Vem do Direito Romano a classificacdo das coisas em dois grandes grupos: corporeas
e incorpdreas. Uma consequéncia dessa classificacdo seria quanto a forma de transferéncia: os
bens corporeos seriam objeto de compra e venda, doagédo, permuta, ao passo que a alienagédo

de bens incorp6reos faz-se por cessdo de direitos (cessdo de direito autoral).®*’

343 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: teoria geral do Direito Civil. 20. ed. rev. e
atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 1, p. 401-402.

344 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1, p.
273.

35 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil: parte geral. 16. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. E-book. p. 479-480.

346 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 274-276.

3471 bidem. p. 276.
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Um critério para a classificagdo dos bens em materiais e imateriais seria a
possibilidade de serem tocados. O critério da tangibilidade ndo é muito exato, eis que 0s gases
ndo podem ser tocados, mas nem por isso deixam de ser coisas corpéreas.®*® Pelo critério, a
energia ndo seria corporea.

A Constituicdo de 1988 admite a incidéncia de ICMS sobre energia elétrica, que pelo
critério da tangibilidade ndo seria um bem corpéreo. A incidéncia de ICMS sobre a energia
elétrica é extraida do proprio sistema constitucional, ao vedar a tributacdo por imposto das
operacdes relativas a energia elétrica, ressalvadas as incidéncias do ICMS, 1l e IE. (art. 155,
83°) e ao vedar competéncia estadual (ICMS) sobre as operacfes que destinem a energia
elétrica a outros Estados, 0 que a contrario sensu ratifica a sua admissdo nas operacoes
intraestaduais (art. 155, §2°, X, “b”). Abstém-se de discussbes sobre a extensdo dessa
conformacdo da competéncia do ICMS, vez que o0 objetivo de se citar o dispositivo é
demonstrar que o ICMS pode incidir sobre operacdo de energia elétrica.

Se a distin¢do ndo for com base na tangibilidade, h& outro critério que afirma que o
bem corpoéreo seria 0 bem com existéncia material (perceptivelpelo tato ou por outro dos
sentidos humanos) e o bem incorpéreo seria 0 bem com existéncia abstrata, que apenas
intelectualmente possaser concebida, o que, a depender da concepcdo, pode equivaler aos
direitos**° ou incluir os direitos, além de outros bens.*° Um terreno seria uma coisa
(concretizada em unidade material), ja a honra seria imaterial. Com base nesse critério, seria
resolvido o problema dos gases e da energia elétrica.

Ocorre que esse critério de distingdo é impreciso. Ndo se pode olvidar que a
classificacdo coloca a coisa enquanto objeto material sobre que recai o direito, fazendo-se a
abstracdo do proprio direito, e do outro lado, coloca o direito, prescindindo da coisa.®>* Por
exemplo, quando a fabrica aliena uma televisdo a uma loja, ha a circulacéo da coisa corpérea,
porém, também ha a transmissdo do direito de propriedade sobre esse bem. Nao por outra
razdo, alguns codigos ndo mais se referem a divisdo em bens corporeos e incorporeos. Assim,
teria caminhado bem o Codigo Civil de 2002 ao ndo promover adiviséo dos bens em materiais

e imateriais.3%2

348 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: teoria geral do Direito Civil. 20. ed. rev. e
atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 1, p. 406.

391bidem. p. 401-402.

30 DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil: parte geral. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979, v.1 p. 229.
%1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 406.

352 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit. p. 408. Em sentido distinto, defendendo a classificacdo, San Tiago
Dantas afirma que ndo ha problema na classificacdo, eis que além da coisa corpérea, ha o direito enquanto coisa
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Analisando a locagdo de bens mdveis, ha quem afirme que se teria a venda de um bem
imaterial: o direito de uso e gozo da coisa.®>® Uma primeira questdo é que parece haver uma
mistura de compra e venda e de locagdo, que ndo se confundem. A compra e venda implica a
obrigacdo de transferir a propriedade, ao passo que a locacdo ndo atingira esse resultado, por
mais que se prolongue.®** Ademais, na locagdo, ndo ha transferéncia dos direitos de uso e
gozo, mas sim a cessdo temporaria do uso e gozo do bem. Com o contrato de locacdo, 0s
direitos de uso e gozo nao sao “alienados” ao locatario. Isso reforca a inadequacgdo da
distingdo proposta e do servico enquanto venda de bem imaterial. Ha dificuldade na
perspectiva de apresentar o direito de uso e gozo como um bem. Na locacdo, o bem mdvel é
objeto de direito, como indica o préprio nome do contrato. Fica um pouco confuso asseverar
que na locagdo de “bem movel” haveria a “venda” (cessdao) de outro bem (direito de uso e
gozo de uma coisa). O objeto de direito € o bem movel, porém, ha a cessdo temporaria do
direito de uso e gozo sobre esse bem movel. Comparando com a cessdo de temporaria de
direito de uso de uma marca, segundo essa corrente, haveria uma venda do direito de uso e
gozo (bem imaterial) da marca (bem imaterial). Portanto, ndo parece precisa a referida
concepcao, que demandaria, inclusive, maiores consideracdes de seus defensores sobre 0s
elementos citados.

Adicione-se que, com a evolucdo tecnolégica e a possibilidade de download de
arquivos digitais, parece estar reaberto o debate se mercadoria € restrita a no¢do de bens
materiais. Se podia ser apresentado como critério valido no passado, o conceito de mercadoria
imbricado a um bem corpdreo demanda revisdo. Ndo se entende que o conceito mercadoria
seja restrito a nocdo de bem material. Com isso, estaria ainda mais enfraquecida a distin¢do
em bem material e bem imaterial como critério distintivo de incidéncia do ICMS e do ISS.

Por essas consideracfes, pensa-se que a acepc¢do de servico como bem imaterial ndo

deve ser adotada.

4.2.2 Obrigacdo de fazer

incorporea, distinta da primeira. Programa de Direito Civil: parte geral. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979. v.1.
p. 231.

33 Cf. MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e pratica do Imposto sobre Servigos. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984. p. 369. Apesar de referir-se a cessdo temporéria, posteriormente, afirma que haveria venda do
direito de uso e gozo.

354 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: contratos. 12. ed. rev. e atual. por Regis
Fichtner. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 3.p. 272-273.
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Por essa acepcdo, o conceito de servigo para fins de ISS deveria ser buscado na nogéo
de obrigacdo de fazer oriunda do Direito Civil. A posicdo é defendida por indmeros
autores,%®
Para Aires F. Barreto, haveria a adocdo necesséria do conceito de servigco do Direito

Privado:

O conceito de servigo tributavel, empregado pela CF para discriminar (identificar,
demarcar) a esfera de competéncia dos Municipios, € um conceito de Direito
Privado. Assim, € indispensivel — para reconhecer-se a precisa configuracdo dessa
competéncia — verificar o que, segundo o Direito Privado, se compreende no
conceito de servigo. E no interior dos lindes desse conceito no Direito Privado que
se enclausura a esfera da competéncia dos Municipios para a tributagdo dos servigos
de qualquer natureza, dado que foi por ele que a CF, de modo expresso, a
discriminou, identificou e demarcou. Se a competéncia tributaria é outorgada
diretamente pela CF — que a discrimina de forma exaustiva, minudente e rigida,
atribuindo a cada uma das pessoas politicas faixas privativas de competéncia — é
imperioso concluir-se que o0s conceitos juridicos utilizados pelo Texto Magno para
definir essas faixas de competéncia tributria ndo podem ser alterados pelo
legislador infraconstitucional, complementar ou ordinario.3¢

Como examinado anteriormente, esse ndo parece um argumento compativel com o
ordenamento constitucional patrio. O afastamento desse argumento ndo implica considerar
que servico € o que a lei complementar afirma que €, o que também estaria em contrariedade
com a Constituicdo. A questdo ndo se coloca apenas nesses extremos, conforme exposto ao
longo da dissertacdo.

Aires F. Barreto prossegue e defende que esse conceito do Direito Privado deve ser
visto a partir da diferenciacdo entre obrigacGes de dar e de fazer, que é de extrema relevancia
para apartar os fatos tributaveis pelos Estados dos tributaveis pelos Municipios. Em seguida,
recorre a licbes de doutrinadores do Direito Civil para promover a distincdo. O ICMS

incidiria sobre contratos configuradores de obrigacfes de dar (mercadoria), a0 passo que 0

3% Defendendo o servigo como obrigacdo de fazer, dentre outros: MELO, José Eduardo Soares de. 1SS: aspectos
tedricos e praticos. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008; CASQUET, Pedro. O conceito de servico e a constituicdo
brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2014; BARRETO, Aires F. 1SS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2009; AVILA, Humberto. Imposto sobre a prestacdo de servigos de qualquer natureza. 1SS. Normas
Constitucionais aplicaveis. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Hip6tese de incidéncia, base de calculo e
local da prestagdo. Leasing financeiro: analise da incidéncia. Revista Dialética de Direito Tributério. Sdo Paulo,
Dialética, n. 122, p. 120-131, nov. 2005; COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e
Caédigo Tributario Nacional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. E-book. p. 639; PRATA, Gabriel Magalhaes
Borges. Interpretacao dos conceitos empregados nas normas de competéncia tributaria: aspectos fundamentais.
2010. 226 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo
Paulo, Séo Paulo. Disponivel em: < http://www.sapientia.pucsp.br/tde_arquivos/9/TDE-2010-10-
22T12:45:357-10117/Publico/Gabriel%20Magalhaes%20Borges%20Prata.pdf>. Acesso em: 19 ago. 2015, p.
177-178.

3% BARRETO, Aires F. Op. cit. p. 33.
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ISS incidiria sobre obrigacdes de fazer. O servigo demandaria uma obrigacdo de fazer, logo,
apenas pode incidir 1SS onde haja obrigacéo de fazer.%’
José Eduardo Soares de Melo também defende que o conceito de servico corresponda

a uma obrigacao de fazer:

O cerne da materialidade da hip6tese de incidéncia do imposto em comento ndo se
circunscreve a “servi¢co”, mas a uma obrigacao de “fazer”, de conformidade com os
postulados e diretrizes do direito privado. Considerando que o direito tributéario
constitui um direito de superposi¢do, incidindo sobre realidades postas por outros
ramos do direito (civil, comercial etc.), torna-se imprescindivel buscar o conceito
das espécies bésicas de obrigacdes (dar e fazer), para delimitar o &mbito do ISS,
confrontando com os dmbitos do IPI e do ICMS. Essa espécie de obrigacdo (fazer)
ndo possui defini¢do e caracteristicas prdprias, configurando-se de modo negativo a
outra espécie de obrigacdo (dar) [...]>%®

Vé-se que utiliza o argumento de que o Direito Tributario seria de sobreposicdo, 0 que
indica ideia de império do Direito Privado, que ndo merece acolhimento, conforme se sustenta
no presente trabalho.

Além disso, afirma que a obrigacdo de fazer ndo possui caracteristicas proprias,
apontando que teria carater meramente negativo a obrigacio de dar.®° A classificaco
tradicional das obrigacdes em obrigacdes de dar e obrigacBes de fazer serd aprofundada em
topico posterior, motivo pelo qual, por ora, deixa-se de comentar.

Em sentido semelhante, Pedro Casquet sustenta que a fonte adequada para encontrar o
conceito constitucional de servico é o Direito Privado, na ideia de obrigacdo de fazer,
enriquecida por sua oposicao a obrigacdo de dar.>®°

Em texto sobre a tributacio do leasing, Humberto Avila assevera que as regras
atributivas de competéncia tributaria incorporam 0s conceitos existentes no direito
infraconstitucional pré-constitucional. Esses conceitos seriam al¢ados ao nivel constitucional,
n&o podendo ser modificados pelo legislador infraconstitucional posterior & Constituicéo.6! A
Constituicdo ao empregar o vocabulo servicos teria incorporado o conceito infraconstitucional

anterior de obrigacdo de fazer, cujo nucleo semantico é o esforco humano empreendido em

7 BARRETO, Aires F. 1SS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 43-45.

38]SS: aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 37.

39 MELO, José Eduardo Soares de. ISS: aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 37-38.
360 CASQUET, Pedro. O conceito de servigo e a constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2014. p. 96-98.
31 AVILA, Humberto. Imposto sobre a prestacdo de servigos de qualquer natureza. 1SS. Normas Constitucionais
aplicaveis. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Hip6tese de incidéncia, base de calculo e local da
prestacdo. Leasing financeiro: analise da incidéncia. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo,
Dialética, n. 122, p. 120-131, nov. 2005. p. 123.
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beneficio de outrem.*®2 O conceito de servico somente poderia ser uma obrigacdo de fazer, ja
que o poder para tributar a venda de bens atribuida aos Estados seria uma obrigacdo de dar.
N&o poderia haver coincidéncia conceitual. Assim, o conceito constitucional de servico
tributdvel pelo 1SS ndo poderia englobar a venda de mercadorias nem as operacOes
financeiras, tributaveis pela Unio.>®3

A ideia seria suscetivel de criticas conforme se ja se expds ao longo do trabalho. N&o
se pode pensar numa incorporacdo tal como uma recepgdo e constitucionalizacdo de um
conceito prévio. Isso é questionavel e poderia induzir a ideia de cristalizacdo desse conceito.

No entanto, em trabalho mais aprofundado, a concepcéo € esclarecida. O autor expde a
possibilidade de construcdo de diversos conceitos em competéncia tributaria, que podem ser
de natureza ordinaria ou técnica, ressaltando a importancia da teoria da argumentacdo na
complementacdo do processo. %4 Por ter a Constituicdo empregado “mercadorias” para
atribuir competéncia aos Estados, incumbiria aos mesmos tributar a venda de mercadorias
(obrigacdes de dar). Logo, somente seria possivel que servigo seja concebido como uma
obrigacio de fazer.®® Salienta, assim, que a adogdo do conceito de obrigacio de fazer
representa opcao interpretativa que € mais suportada pelos subprincipios do Estado de Direito,
que prestigia a consisténcia do sistema, com previsibilidade e estabilidade das relagdes
juridicas, mantendo o conceito de servico tradicionalmente aceito.*®® Seria opgéo preferivel ao
conceito econdmico, que estaria ligado ao interesse arrecadatdrio.

Aguiesce-se ao argumento de que ndo é possivel justificar um conceito mais amplo
apenas pela necessidade de arrecadar. Porém, a acepcdao econémica - a0 menos como bem
imaterial - ndo é fundada nesse argumento, conforme visto. Por fim, relevante a observacéao
da coeréncia de toda uma tradicdo juridica, centrada sob precedentes que possuem também o
papel de informar as relacdes juridico-sociais.

Regina Helena Costa entende que o conceito precisa ser buscado no Direito Privado.

O Codigo Civil de 2002 ao prever no art. 593 e 594 que a prestacdo de servico € toda espécie

%62 AVILA, Humberto. Imposto sobre a prestacdo de servigos de qualquer natureza. 1SS. Normas Constitucionais
aplicaveis. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Hip6tese de incidéncia, base de calculo e local da
prestacdo. Leasing financeiro: analise da incidéncia. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, n. 122, p. 120-131, nov. 2005. p. 124.

331bidem. p. 122-123.

364Gistema Constitucional Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 268.

365 |hidem. p. 263.

366 |hidem. p. 270-271.
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de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, contratada mediante retribuicdo (no caso,
ndo sujeita a leis trabalhistas ou a lei especiais) traria a nogéo de obrigacéo de fazer.3®

E preciso ter cautela ao efetuar tal conexdo. O conceito de servico tributavel pelo ISS
ndo se confunde com o contrato de prestacdo de servicos.®%® Apesar de a autora nio afirmar
isso, é importante realizar a adverténcia. Conforme exposto, na opinido de outros autores, o
conceito de servi¢o deveria ser buscado na ideia de obrigacdo de fazer, porém ndo afirmam
que é o encontrado ou 0 equivalente ao contrato de prestacdo de servicos, previsto pelo
Codigo Civil de 2002. A prestacdo de servicos ndo necessariamente é explorada por
intermédio do contrato de prestacdo de servigos. O contrato de transporte (ha competéncia do
ISS, o transporte intramunicipal) esta incluido no conceito constitucional de servigo, porém é
diverso do contrato de prestacdo de servi¢os. Além disso, seria possivel pensar em inUmeras
atividades em que ha obrigacdo de fazer ndo necessariamente instrumentalizadas em contrato
de prestacdo de servigos, por exemplo, a atividade de corretagem (contrato de corretagem) a
de estacionamento (contrato de depdsito). Entdo, o conceito do Direito Privado ndo coincide
com a atividade submetida ao contrato de prestacdo de servicos, inclusive, porque a regulacao
no cédigo ndo é reveladora, em que consta que toda espécie de servigo ou trabalho licito,
material ou imaterial, pode ser contratada mediante retribuicdo. Logo, néo resta aprofundada a
nocéo de servigo.36°

Com base nas opinides aqui apresentadas, pensa-se que é preciso tratar da distingcdo
entre obrigacdo de dar e de fazer, tendo como fonte o Direito Civil, de onde os autores
extraem o fundamento para o posicionamento. Isso é especialmente relevante porque 0s
opositores apontam falta de precisdo na classificagdo. Diante de uma situacdo, haveria
dificuldade em verificar qual a natureza da obrigacdo, vez que em uma atividade caminham

juntas mais de uma obrigacdo.3°

4.2.2.1 Obrigacéo de dar vs. Obrigagdo de fazer no Direito Civil

367 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. E-book. p. 639.

368 Cf. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: contratos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 3. E-book.
p. 534.

39 Cf. DACOMO, Natalia de Nardi. Hip6tese de incidéncia do 1SS. S&o Paulo: Noeses, 2006. p. 31.

370 Cf. MACEDO, José Alberto Oliveira. Conflitos de competéncia na tributagdo do consumo: 2013. 161 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&do Paulo, Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09012014-115232/pt-br.php>. Acesso em: 27 out. 2015.
p. 63.



147

O Direito Civil Brasileiro inspirou-se na tradicdo do Direito Romano®’! quanto ao
conteudo das obrigac6es, expondo que podem envolver um dar, um fazer ou um ndo fazer. O
legislador brasileiro — seja no Codigo Civil de 1916, seja no Cddigo Civil de 2002 — previu
quanto ao objeto: obrigagdes de dar (coisa certa e incerta), de fazer e de ndo fazer.

O objeto da obrigacdo é aquilo que o devedor se compromete a fornecer e o credor
tem o direito de exigir, ou seja, a prestacdo devida. Em relacdo ao seu objeto (prestacdo), as
obrigacdes classificam-se em: positivas ou por a¢do (executar uma prestacdo, uma conduta) e
negativas ou por omissdo (abster-se de uma conduta). Pode-se dizer que as obrigagdes
negativas consistem em um ndo fazer, opondo-se as obrigacOes positivas, que exigem uma
conduta, um fazer. Assim, de um lado, as obrigacdes negativas (ou de ndo fazer), de outro
lado, as obrigacdes positivas (ou de fazer em sentido amplo). O que nos interessa sdo as
obrigacOes positivas. Dentre as obrigacOes positivas (ou de agdo ou de fazer em sentido
amplo), ha as obrigacgdes de dar e as obrigacdes de fazer (em sentido estrito).

A obrigacdo de dar é aquela cuja prestacdo consiste na entrega de uma coisa movel ou
imovel, qualquer que seja o titulo. Pode envolver a constituicdo de um direito real (venda,
doagéo, etc.), a concessdo de uso (empréstimo, locacdo) ou a restituicio ao dono.3’? Ha quem
afirme que as obrigacgdes de dar (por alguns denominadas de prestacdes de coisa) supdem um
bem jé existente.®”® A obrigagdo de dar pode ser de coisa certa (corpo certo e determinado) ou
de coisa incerta (indicada ao menos pelo género e pela quantidade, sendo assim indeterminada
em certo grau). Diferentemente, a obrigacdo de fazer compreenderia prestacdes distintas da
entrega de uma coisa, por alguns denominadas de prestacOes de fato,3’* abrangendo vérias
modalidades de atos, que podem ser de ordem fisica ou psiquica.

Ha quem afirme que toda obrigacdo seria, em esséncia, um facere, ou seja, em toda a

obrigagdo de dar haveria um fazer; o devedor ao entregar uma coisa estaria, em Ultima

371 O Direito Romano previa a classificacdo das obrigaces em dare, facere e praestare. A primeira seria a
obrigacdo de dar; a segunda, em um sentido mais amplo, obrigacdo de fazer e ndo fazer; quanto a terceira, paira
intensa divergéncia sobre sua extensdo, havendo quem se manifeste por um carater diplice, outros que teria
relacdo com as acOes ex delicto, por fim, hd quem espose a posic¢do do ato tendente a indenizar o dano causado.
O Direito Brasileiro teria se afastado parcialmente do sistema romano no tocante a essa terceira categoria. Cf.
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigac6es, 12 parte. 28. ed. So Paulo:
Saraiva, 1995, v. 4. p. 47-48.

372 SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado: Direito das obrigag@es. 2 ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1937, v. 11. p. 23.

373 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Direito das Obrigacoes.
Obrigac0es e suas espécies. Fontes e espécies das obrigacdes. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. v.
22.p. 73.

374 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: obrigacdes em geral. 5. ed. rev. e atual. por José
Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989. v. 2. p. 57.
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andlise, fazendo algo.®”® Ndo ha problema em tal assertiva, desde que se tenha a cautela de
estabelecer a diferenca comentada de obrigacdo de fazer em sentido amplo e obrigacdo de
fazer em sentido estrito. A obrigacdo de dar envolve a entrega, assim, uma conduta, por isso é
uma obrigacéo positiva (ou obrigacédo de fazer em sentido amplo). Porém, a obrigacdo de dar
néo se confunde com a obrigacao de fazer em sentido estrito.

Observe-se que no presente texto, salvo disposicdo em contrario, ao
mencionarobrigacdo de fazer ou prestacao de fazer, serd em seu sentido estrito.

O que pode ocorrer é que haja dificuldade em aferir se em uma situacdo ha obrigacédo
de dar ou obrigacdo de fazer. Comum que se aponte que a distingdo entre obrigacdo de dar e
de fazer ndo constitui algo simples.3’® Muitas vezes, as obrigacdes andam juntas. Na compra e
venda, o vendedor tem a obrigacdo de entregar a coisa (dar) e de responder pela eviccdo e
vicios redibitdrios (fazer); na locacdo, o locador obriga-se a entrega da coisa (dar), devendo
garantir ao locatario seu uso pacifico (fazer).®”

E possivel que se depare com diversas obrigacdes e muitas vezes de naturezas
distintas. A obrigacdo de guardar e de conservar sdo obrigacbes de fazer (além da dimensao
de nédo fazer, dever de abster-se do que possa prejudicar a coisa a ser conservada), as vezes
acessorias da obrigagdo de restituir ou de dar.®”® Ao prestar servicos de ensino, uma escola
compromete-se também a disponibilizar suas instalacdes; além da obrigacdo de fazer, ha
obrigacgdes de dar. Na locacdo de bens mdveis, também estdo presentes obrigacdes de fazer,
afinal, o locador também se obriga a manter o bem em bom estado de uso e a garantir o0 uso
pacifico.

Para Orlado Gomes, a distin¢do entre obrigacdo de dar e de fazer deve partir do
interesse do credor. Para o autor, nas obrigacdes de dar, o que interessa ao credor é a coisa

375 SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado: Direito das Obrigacdes. 2. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1937. v. 11, p. 24; BIRENBAUM, Gustavo. Classificagdo: obrigac@es de dar, fazer e ndo
fazer. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 135.

376 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: obrigagcdes em geral. 5. ed. rev. e atual. por José
Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989. v. 2, p. 57; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des
de Direito Civil: teoria geral das obrigac@es. 20. ed. rev. e atual. por Luiz Rolddo de Freitas Gomes. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, v. 2, p. 46; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das
obrigacOes, 1?2 parte. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. v. 4, p. 48-49. Em sentido diverso, Flavio Tartuce
assevera que a obrigacdo de fazer teria conteddo completamente diferente da obrigacdo dar. Traz o seguinte
exemplo: se a obrigacao é a prestacdo de um quadro (obra de arte). Se estiver pronto, obrigacdo de dar; caso seja
encomendado (ainda devendo ser pintado), a obrigagdo é de fazer. Direito Civil: Direito das Obrigagdes e
responsabilidade civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. v.2. E-book. p. 114.

377 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit. p. 57.

378 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Direito das Obrigacdes.
Obrigac0es e suas espécies. Fontes e espécies das obrigacdes. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. v.
22.p. 73-74.
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que lhe deve ser entregue, pouco importando a atividade do devedor, ao passo que nas
obrigacGes de fazer, o fim seria o aproveitamento do servico contratado.>"

Carlos Roberto Gongalves salienta que nas obrigacGes de dar, o interesse do credor
concentra-se no objeto da prestacdo, sendo irrelevantes as caracteristicas pessoais ou
qualidades do devedor. Nas de fazer, esses predicados sdo relevantes e decisivos, em especial,
se 0 servico é medido pelo tempo, género ou qualidade.® Embora possa ocorrer, a maior
consideracdo de qualidades pessoais do devedor parece ser uma diferenca de grau reduzido,
eis que em inUumeras situacfes o elemento pessoal inexistird (servico de transporte escolar,
pintor de parede, contador, dentre outros, salvo haja a consideracdo de especifico
profissional). Além do que, por vezes, caracteristicas do devedor podem ser levadas em
consideracdomesmo gquando ndo se esteja perante uma obrigacdo de fazer, mas sim de dar.
Por exemplo, uma pessoa que deseja comprar determinado ‘““aparelho celular”. Ainda que
esteja disponivel em diversos “estabelecimentos”, possivel que o comprador opte por adquirir
de um especifico, que, muito embora ndo tenha o melhor preco, apresente melhor
atendimento, tenhabom histérico em casos de defeitos com os produtos que vende, dentre
outros fatores. Apesar disso tudo, a prestacdo principal é a entrega da coisa, logo, obrigacao
de dar.

N&o obstante seja um ponto comumente apontado,®! pensa-se que também ndo ha que
apresentar como diferenca que na obrigacdo de dar cabe execucdo especifica e na de fazer
ndo. Com o inadimplemento da obrigacao de fazer, nem sempre ha a necessaria conversao em
perdas e danos, por exemplo, a situacdo prevista no art. 466-A do Codigo de Processo Civil
(CPC/1973), de prestar declaracdo de vontade, ou entdo, as situacdes em que se trazem
medidas para a obtencdo de tutela especifica ou de resultado equivalente (art. 461 do
CPC/1973). Esse aspecto vem sendo relativizado com o tempo e ndo parece ser um ponto
distintivo relevante, uma vez que a tendéncia € a execugdo especifica também nas obrigagdes
de fazer.382

Outro critério de distincdo que é apontado consiste em verificar se o dar € mera

consequéncia ou ndo do fazer. Se o devedor tem de dar a coisa, porém sem fazé-la

379 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 16. ed. rev. atual. e aum. de acordo com o Cddigo Civil de 2002, por Edvaldo
Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 48.

380 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: teoria geral das obrigacfes. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. v. 2. p. 57.

381 A titulo de exemplo, Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigacdes,
1%parte. 28. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1995. v. 4. p. 88.

382 Cf. BIRENBAUM, Gustavo. Classificacdo: obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). Obrigacdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 124.
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previamente, a obrigacdo é dar. Se primeiro tem de confeccionar a coisa, para depois entrega-
la, a de dar seria mero corolario. Logo, a obrigacéo seria de fazer.3® Nesse sentido, cumpre

trazer licdo de Washington de Barros Monteiro:

O substractum da diferenciacdo esta em verificar se o dar ou o entregar é ou nao
consequéncia do fazer. Assim, se o devedor tem de dar ou de entregar alguma coisa,
ndo tendo, porém, de fazé-la previamente, a obrigacdo é de dar; todavia, se,
primeiramente, tem ele de confeccionar a coisa para depois entrega-la, se tem ele de
realizar algum ato, do qual serd mero corolario o de dar, tecnicamente a obrigagdo é
de fazer.3®

Muitas vezes as obrigac¢des ndo sdo “puras”, por assim dizer, misturando-se prestacoes
de fazer e de dar e sem que uma seja mera consequéncia da outra ou que se possa saber 0
interesse do credor. Comumente, cita-se 0 caso da empreitada (mista) em que 0 empreiteiro
compromete-se a executar a obra e fornecer 0os materiais necessarios, enfim, a entregar a obra
inteira, distinguindo-se, assim, da empreitada de lavor, em que se obriga a executar a obra.®®
Assim, surgem outros critérios que buscam auxiliar na verificacao desses casos mais dificeis.

Orlando Gomes aponta que a solugdo seria verificar a preponderancia.®®® Em linha
semelhante, Gustavo Birenbaum propde que em casos dificeis, deve-se verificar o que é
preponderante na prestacdo, o aspecto de dar ou o de fazer. Para verificar a preponderancia,
sugere os parametros da relacdo acessério-principal ou o objetivo visado pelas partes. Se nao
for suficiente, sugere a cisdo das obrigagdes, aplicando o regime pertinente a cada uma.3®’

Apbs comentar alguns critérios como a posicdo de principal ou acesséria ou o valor
econémico das prestacbes, Washington de Barros Monteiro rechaca-os, preferindo a posicao
de que, para os casos dificeis, a melhor solucéo é reconhecer a existéncia de duas obrigacoes

distintas, uma de dar e outra de fazer.3%

383 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: teoria geral das obrigacdes. 11 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 2. p. 57; BIRENBAUM, Gustavo. Classificacdo: obrigacBes de dar, fazer e ndo fazer. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 135.

384 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigac@es, 1% parte. 28. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1995, v. 4. p. 87.

351 bidem. p. 88.

38 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 16. ed. rev. atual. e aum. de acordo com o Cédigo Civil de 2002, por Edvaldo
Brito. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 48.

387 BIRENBAUM, Gustavo. Op. cit. p. 135.

38 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit. p. 89.
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4.2.3 Fruicdo de bens

Robinson Sakiyama Barreirinhas ndo se coloca como adepto do conceito de servigo do
Direito Privado (obrigacdo de fazer) nem do conceito econdémico (circulagdo de bem
imaterial).3®® Ele prope que o servico refira-se de forma genérica a fruicdo de bens. Bem
significando objeto de direito, abrangendo as coisas corporeas e as incorporeas (intangiveis) e
fruicdo entendida como tirar proveito do bem.3°

Aprofundando sua proposta, ndo é qualquer fruicdo de bens. A partir de exemplos,
confrontando situacBes em que seja discutivel a existéncia de mercadoria ou de servigos,
afirma que sdo bem préximos, ja que ambos servem as necessidades do interessado. Chega a
conclusdo de que ha servi¢o quando um prestador possibilita a um tomador a fruicdo de um
bem inexistente. Se o bem preexistir, em principio, seria hipotese de circulagdo de mercadoria
e ndo de servigo.3!

Ocorre que, mesmo para 0s bens existentes, € possivel que se trate de servico.
Analisando a Constitui¢do, conclui que é imperativo logico que servigos de qualquer natureza
alcancem servigos de comunicacdo e de transporte interestaduais e intermunicipais, sujeitos a
tributacio pelo ICMS e néo pelo ISS, por forca da ressalva do art. 156, inciso 111.3%2 Assim,
propde um raciocinio indutivo, analisar o servico de comunicacdo para encontrar
caracteristicas que seriam generalizaveis e assim compartilnadas na nocdo de servigo
tributavel pelo ISS.

Assevera que se uma pessoa liga para outra, a empresa de telefonia ndo realiza a
comunicagdo, mas sim coloca a disposicdo 0s meios para tanto. Transcreve-se trecho que
ilustra o0 argumento:

[...] a empresa telefénica coloca & disposi¢do do assinante de seus servicos um
aparato material consistente de cabos e fios, centrais telefonicas informatizadas,
sistemas computadorizados, programas utilizados nesses sistemas, enfim, um

conjunto patrimonial complexo e interligado que é ativado no momento em que o
sujeito tira o fone do gancho e dica o niimero de seu amigo.3%

39 BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Definigdo de “servigos” para fins de tributagdo pelo ISS. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 104. p. 74-87, mai. 2004. p. 80.

3%1bidem. p. 78-81.

11dem.

392|pidem. p. 82.

3% bidem. p. 82-83.
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A comunicacdo é feita pelos interlocutores que transmitirdo os signos linguisticos
sonoros um ao outro. A atividade relevante da operadora é colocar 0os meios para que a
comunicacgdo ocorra e ndo a comunicacdo em si. Assim, ndo haveria uma obrigacao de fazer
imediata, afastando o conceito civilista. Por outro lado, ndo héa circulacdo econdmica, ndo ha
movimentacdo do bem na cadeia produtiva, o que afastaria a acep¢do econdmica. O que ha é a
disponibilizagdo de meios, a empresa de telefonia disponibiliza, de forma limitada, o seu
equipamento (para aquela finalidade especifica e durante um tempo especifico), o que é
considerado servico por forga do que dispde a Constituicio.3%

Em seguida, pela leitura do art. 155, 82°, inciso IX, alinea “b” da Constituigdo, extrai
que a Constituicdo teria reconhecido a grande semelhanca entre circulagdo de mercadorias e
fornecimento de servico. Em verdade, seriam da mesma natureza. A incidéncia do ICMS
sobre o valor total seria uma concretizacdo do compromisso constitucional com a isonomia e
com a capacidade contributiva, em que se busca a tributacdo abrangente para os casos de
fornecimento de bens.3%

A nosso ver, a conclusdo ndo seria essa. PressupfBe-se que mercadoria e servico
constituam coisas distintas, em razdo do sistema de competéncias tributarias, muito embora
seja possivel a existéncia de areas de potencial conflito de competéncia. Nao se extrai do
dispositivo autorizacdo para tributacdo mais ampla, nem da capacidade contributiva ou da
isonomia, uma vez que estaria em desacordo com a competéncia tributaria residual.Ressalte-
se que maiores comentarios sobre o dispositivo serdo feitas em topico posterior.

Para esse autor, 0s servicos compreenderiam as situacdes em que o prestador
possibilita ao tomador a fruicdo de um bem até entdo inexistente ou, acaso existente, que essa

fruicdo seja limitada. Propde a seguinte defini¢éo:

Servigo tributavel por meio do ISS ocorre quando um prestador possibilita a um
tomador, mediante preco, a fruicdo de um bem até entdo inexistente, ou a fruicéo
limitada de um bem ja existente, excluido o servigo incluido na competéncia
tributaria de outro ente da federag&o.3°®

3% BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Definigdo de “servigos” para fins de tributagdo pelo ISS. Revista
Dialética de Direito Tributario, S&o Paulo, n. 104. p. 74-87, mai. 2004. p. 82-83. Concordando com o
argumento: MACEDO, José Alberto Oliveira. Conflitos de competéncia na tributacdo do consumo: 2013. 161 f.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de So Paulo, Sdo Paulo. Disponivel  em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09012014-115232/pt-br.php>. Acesso em: 27 out. 2015.
p. 84-85.

3% BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Op. cit. p. 84.

3%|bidem. p. 86.
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Desenvolvendo a nogéo, traz alguns exemplos que denotariam a aplicacdo de sua

argumentacao:

O ensino é servigo, pois o prestador disponibiliza ao tomador um bem que
materializa o conhecimento transmitido, seja por sons emitidos, seja por texto
escrito em uma lousa ou em uma apostila, durante um determinado periodo de aulas.
O bem ndo é o proprio conhecimento, ja que este depende do esforgo racional do
tomador do servico que, ao ouvir a voz do professor, ao ler o que ele escreve,
constréi em sua mente o conhecimento almejado. Até porque, se o professor
possibilitar a fruicdo do bem pelo aluno (proferindo uma aula conforme contratada),
0 servico terd sido prestado, independentemente de o aluno ter adquirido
conhecimento ou ndo (ele pode ter dormido durante a aula, por exemplo). A
projecdo de um filme no cinema é servico, pois o prestador possibilita a fruicdo das
imagens e dos sons (bem) que satisfardo o tomador durante o periodo da sessdo. Nao
basta o trabalho do operador do equipamento projetor, é preciso que se admita o
espectador no recinto, disponibilize-se assento adequado, garanta-se o siléncio e a
iluminacéo prépria no ambiente etc. para que o tomador possa fruir o bem pelo que
concordou pagar. A aquisicao dos direitos de apresentacdo do filme pelo prestador e
eventual fruicdo desse direito pelo espectador € assunto que foge ao interesse da
tributacdo, de maneira que mesmo que o prestador ndo tenha adquirido regularmente
os direitos de exibicdo, havera prestacdo de servico. Uma pensao presta servigo, pois
possibilita a fruicdo do bem (quartos em seu prédio, suas instalagdes, camas, lengois
etc.) pelo tomador durante o periodo de sua estadia. Ndo cabe aqui que o tomador
remunera o hotel por “fazer” a limpeza e manuten¢do do bem, ja que o que interessa
ao tomador € a utilizacdo do quarto limpo e arrumado, e ndo a limpeza e arrumacao
em si. A locacdo de um guindaste é servigo, para fins de tributacdo pelo ISS, ja que
0 prestador possibilita a fruicdo de tal bem pelo tomador por um determinado
periodo. A natureza do servico é a mesma daquele prestado pelas empresas de
telefonia (e que a Constituicdo define como servigco) ao disponibilizarem seus
equipamentos aos assinantes das linhas, e € a mesma do servico prestador pela
pensdo, que disponibiliza um quarto ao viajante.3%”

De acordo com o escopo deste trabalho, ndo cabe discorrer sobre o que consiste a
comunicagdo, o que demandaria extenso aprofundamento. Porém, é importante trazer algumas
consideracBes, na medida em que a comunicacdo € considerada um servico e isso pode
auxiliar na compreensao do conceito constitucional de servico para fins do ISS, conforme
anotado pelo referido autor. Ademais, é relevante na analise da concepcdo do servigo
enquanto fruicdo de bens (fruicdo limitada de um bem existente), em que se fez referéncia
explicita ao servigco de comunicagdo como fundamento a sustentar a proposta.

André Mendes Moreira e Alice Gontijo Santos Teixeira afirmam que o nudcleo do
processo de comunicacdo compreende a emissdo de uma mensagem de um emissor para um

receptor, por intermédio de um canal pela qual ¢ transmitida.®*®Para fins tributarios, nio

397 BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Definigdo de “servigos” para fins de tributagdo pelo ISS. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 104. p. 74-87, mai. 2004. p. 86-87.

3% MOREIRA, André Mendes; TEIXEIRA, Alice Gontijo Santos. A publicidade e propaganda e as fronteiras
entre ISSQN e ICMS. Disponivel em: <http://49ga9f10blgreaqid23bdv7s.wpengine.netdna-cdn.com/wp-
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interessa a simples ocorréncia da comunicacdo, mas a efetiva prestacdo do servigo de
comunica¢do. A nota caracterizadora estd no dominio e exploracdo de um canal de
comunicacio.>®® Para essa exploracdo, ndo basta a mera disponibilizacdo do canal, devendo
ser operacionalizado “[...] um sistema de transporte (canal) para transmitir a mensagem de um
ponto A para um ponto B, distantes entre si. Sdo sistemas de transporte, ou seja, canais de
comunicacdo, as redes de telefonia, de televisio e de radio, por exemplo.”*® Logo, néo
haveria mera disponibilizacdo de um canal (obrigacdo de dar), mas sim essa
operacionalizacdo de um canal voltado a transmitir a mensagem (obrigacéo de fazer). No caso
da telecomunicacdo, o canal através do qual a mensagem € transmitida necessariamente é um
processo eletromagnético (art. 60, 81° da Lei n. 9.472/1997).

Para esses autores, a mera disponibilizacdo de um canal configura locacdo e ndo
prestacdo de servigo de comunicacdo, tal como a mera locacdo de um veiculo ndo configura
servigo de transporte. Afirmam que: “Tal como no servigo de transporte, o prestador se obriga
com o resultado da entrega; no caso do transporte, de um bem ou mercadoria, no caso da
comunicagao, de uma mensagem.”4%!

Parece que a compreensdo mais adequada do servi¢o de comunicacdo estd com esses
autores. A efetiva prestacdo ndo se satisfaz com a disponibilizagcdo de meios, demandando a
operacionalizacdo de um canal. Ao ser realizada uma ligacdo telefonica, ndo haveria mera
disponibilizacdo de meios, mas sim a efetiva a operacionalizacdo desse canal com o objetivo
de transmitir uma mensagem.

De fato, um bom ponto é realizar a conexdo com a atividade de transporte, que de
acordo com expressa previsdo constitucional também é servico. A locacdo de um automovel
distingue-se de um servico de transporte (no caso de transporte de pessoas, por exemplo, taxi
ou Uber). No transporte, é o transportador que é responsavel pela conducdo do veiculo.
Diferentemente, ao se locar um automdvel, a responsabilidade é do locatario. Comentando
sobre a competéncia tributaria para os servigos de transporte, Pontes de Miranda aduziu o

seguinte:

content/uploads/2014/12/A-PUBLICIDADE-E-PROPAGANDA-E-AS-FRONTEIRAS-ENTRE-ISSQN-E-
ICMS.pdf >. Acesso em: 08 nov. 2015. p. 8.

39 MOREIRA, André Mendes; TEIXEIRA, Alice Gontijo Santos. A publicidade e propaganda e as fronteiras
entre ISSQN e ICMS. Disponivel em: <http://49ga9f10blgreaqid23bdv7s.wpengine.netdna-cdn.com/wp-
content/uploads/2014/12/A-PUBLICIDADE-E-PROPAGANDA-E-AS-FRONTEIRAS-ENTRE-ISSQN-E-
ICMS.pdf >. Acesso em: 08 nov. 2015. p. 8.

401pidem. p. 9.

40 pidem. p. 10.
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Os servigos de transporte sdo quaisquer servicos com que se desloca, em servico,
qualquer objeto (sélido, liquido ou gasoso ou simplesmente de contelido de energia)
ou pessoas. Supde-se que se trate de servico, e ndo de ato exclusivamente do
interesse do préprio transportador, como se é do préprio motorista, ou do dono do
veiculo, que ndo o vai incluir em bens de venda ou de outro negécio juridico. Ali,
nao se serve, de modo que ndo ha servigo. O transporte de pessoa passa a Ser Servico
desde que seja para outrem, com ou sem contraprestacdo (transporte de servico para
sociedade de caridade). O transporte de um, dois ou mais pessoas, gratuito, e
ocasional, ndo € servico de transporte.*®

Dessa forma, prefere-se ndo adotar a acepc¢do de servico enquanto fruicdo limitada de
um bem ja existente. Quanto a questdo de fruicdo de um bem inexistente, aproxima-se da

noc¢édo de servigco como obrigagéo de fazer.

4.2.4 Atividade fornecida no mercado de consumo

O conceito de servico previsto pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) esta
relacionado a configuracdo de uma relagdo de consumo entre fornecedor e consumidor,
demandando o aprofundamento dos sujeitos dessa relagdo.*®® Para se ter uma relagio de
consumo, é necessaria a presenca do consumidor e do fornecedor, faltando qualquer desses
elementos, ndo havera relacdo de consumo. Diz-se que sdo relacionais, dependendo um do
outro.*%*0 art. 3° traz uma definicdo do que seria servico: qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo mediante remuneracdo, salvo as de natureza trabalhista. Diferencia-se
do conceito de produto, que seria qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial. Cabe
trazer algumas consideracdes sobre o conceito de servico extraivel do CDC.

Consumidor é toda pessoa — fisica ou juridica ou coletividade de pessoas — que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final (art. 2°). O que se entende como
destinatario final é objeto de controvérsia. Sabe-se que destinatario final é aquele que retira o

bem ou servigo da cadeia produtiva. Se utilizar o bem como intermediario no ciclo de

402 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967: com a Emenda n. 1,
de 1969. Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. 2. p. 484.

403 «“Art, 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcéo,
transformagcéo, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.”

404 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia. 7. ed. Niterdi:
Impetus, 2011. p. 30.
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producdo, ndo serd considerado consumidor, por exemplo, quando uma concessionaria
adquire o automével da montadora como intermedidria para posterior venda ao
consumidor.*% Por outro lado, se uma pessoa fisica adquire um imdvel de uma concessionaria
para seu uso proprio € considerada destinataria final. A davida é quando adquire como o
produto ou servico para utilizar como fator de producdo ou uso profissional.

E forte a doutrina finalista que defende que o destinatario final é o destinatério fatico e
econdmico do servico, ou seja, aquele que coloca certo fim na cadeia produtiva. Nao basta ser
0 destinatario fatico do produto, retirando da cadeia de producdo. O destinatario final ndo
pode abranger a situacdo do servico que seja adquirido para uso profissional ou que seja
transformado ou incluido na atividade empresarial para oferecé-lo ao seu cliente.*®® O CDC
busca a protecdo especial de um grupo da sociedade que é mais vulneravel, ndo alcancado as
situacbes de uso profissional ou de fator de producdo, sob pena de gerar um desequilibrio
injustificado. Assim, o consumidor seria 0 ndo profissional, aquele que adquire ou utiliza o
produto com fins pessoais ou de sua familia. A concepgdo tornaria muito dificil o
reconhecimento de pessoa juridica como consumidora, porquanto, ainda que indiretamente, 0s
produtos e servicos adquiridos sdo utilizados na atividade de pessoa juridica.?’ Isso seria
problematico, eis que o0 CDC expressamente abriu a possibilidade de que pessoa juridica seja
considerada como consumidora.

Ha posicdo diversa que defende uma posi¢do denominada maximalista, o destinatario
final seria o destinatario fatico, pouco importando a finalidade da aquisi¢do ou do uso do bem
ou servigo. Logo, acepcdo bem mais ampla que a anterior. “Os maximalistas veem nas
normas do CDC o novo regulamento do mercado de consumo brasileiro, e ndo normas
orientadas para proteger somente o consumidor ndo profissional.”4%

Por fim, haveria o denominado “finalismo aprofundado”, em que se concentra na
nogdo da figura de um consumidor final imediato e de vulnerabilidade. Além das situagdes de
destinatario fatico e econémico, seria permitido um abrandamento, ainda que ndo seja o

destinatario econdmico, poderia seria qualificado como consumidor, caso se vislumbre

405 NUNES, Rizzatto. Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
170-171.

406 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 115-116.

4GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do consumidor: cddigo comentado e jurisprudéncia. 7. ed. Niterdi:
Impetus, 2011. p. 13-14.

408 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Op. cit. p. 116.
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situacdo concreta de vulnerabilidade, por exemplo, pessoa juridica que ira utilizar o bem ou
servico fora do ambito de sua especialidade e seja vulneravel. 4%

Rizzatto Nunes defende posicdo diversa, em que o foco para dirimir 0s casos
conflituosos ndo seja 0 uso que se va a fazer. Da o exemplo de um professor que compre uma
caneta em uma papelaria para uso em suas aulas. Ha4 um uso profissional, porém h& uma tipica
aquisicdo em um mercado de consumo.*'® O ponto relevante seria verificar se sio oferecidos
regularmente no mercado de consumo, independentemente do uso e destino que o adquirente
Ihes vai dar na situacdo em exame, em consonancia com a necessidade de defesa do
consumidor preconizada pela Constituicdo (art. 5°, inciso XXIII e art. 170, inciso V).

Para estabelecer uma relacdo de consumo, a nogdo de fornecedor também é relevante.
O CDC estabelece que é a pessoa fisica ou juridica ou entes despersonalizados que
desenvolvem atividades voltadas ao ciclo produtivo e de comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos. O fornecedor seria 0 género. Vé-se que é bem amplo, porém parece
exigir habitualidade.'! Para ser fornecedor seria necessaria a habitualidade na pratica de
determinada atividade.

Pedro Casquet expressamente rechaca o conceito de servico do CDC para fins de
competéncia tributaria do ISS. Seria amplo em demasia, na medida em que o objetivo do
Cdodigo era atingir o maior nimero de atividades e de mercados possiveis para tutelar os
hipossuficientes.*'?

No CDC, é expressamente referido que as atividades de crédito e securitaria serdo
consideradas servicos. Ocorre que a Constituicdo outorgou a Unido a competéncia para
instituir impostos sobre operacGes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios (art. 153, inciso V). A adocdo desse conceito prévio esbarraria no sistema
constitucional.

Conforme visto, o CDC parece exigir habitualidade na atividade por aquele que
fornece o servigo. Caso o conceito prévio do CDC fosse compativel com a Constituicdo, isso
seria um ponto relevante, porquanto a “habitualidade” ndo é extraivel da Constitui¢do. E um

ponto que sera comentado posteriormente.

409 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 4. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 117.

410 NUNES, Rizzatto. Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
175-176.

41 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Op. cit. p. 179.

412 CASQUET, Pedro. O conceito de servico e a constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2014. p. 95.
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A configuracdo de uma relagdo de consumo, com a exigéncia de consumidor e
fornecedor, ndo parece compativel, em especial, se levar em conta a necessidade de
configuracdo do consumidor a partir da nocdo de destinatario fatico e econémico do servico,
ainda que com grau de mitigacéo.

Por outro lado, a exclusdo das relagOes trabalhistas parece ser um bom ponto,
conforme seré exposto adiante.

Portanto, o conceito que se extrai do CDC parece ser incompativel com o sistema
constitucional tributario, ndo podendo ser empregado pela Constituicdo para atribuir aos

Municipios a competénciarelativa ao art. 156, inciso Il1.

4.2.5 Conclusdo do conceito prévio

Dos conceitos prévios apresentados, o servico como obrigacdo de fazer é o mais
adequado, ndo havendo incompatibilidade com a Constituicdo. Ademais, a acepcao valoriza a
tradicdo juridica patria, consistente na concepcdo do servico como obrigacdo de fazer,!3
compartilhada pela maioria da doutrina e pelos precedentes do Supremo Tribunal Federal,
embora este tenha oscilado no julgamento do leasing.

Passa-se a aprofundar o servico como obrigacao de fazer.

Cumpre relembrar que as obrigacdes classificam-se em: positivas ou por acdo
(executar uma prestacdo, uma conduta) e negativas ou por omissdo (abster-se de uma
conduta). Dentre as obrigacGes positivas (ou de acdo), ha as obrigacdes de dar e as obrigacdes
de fazer (em sentido estrito). Entdo, ao se referir as obrigacGes de fazer, trata-se das
obrigagdes positivas que ndo constituem obrigacGes de dar. A obrigagdo de dar € aquela cuja
prestacdo consiste na entrega de uma coisa mével ou imdvel, qualquer que seja o titulo.
Diferentemente, a obrigacdo de fazer consistiria em prestacdes distintas da entrega de uma

coisa, que podem envolver varias modalidades de atos, de ordem fisica ou psiquica.

413 Nesse sentido: AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.
270-271; PRATA, Gabriel Magalhdes Borges. Interpretacdo dos conceitos empregados nas normas de
competéncia tributaria: aspectos fundamentais. 2010. 226 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. Disponivel em: <
http://www.sapientia.pucsp.br/tde_arquivos/9/TDE-2010-10-22T12:45:35Z-
10117/Publico/Gabriel%20Magalhaes%20Borges%20Prata.pdf>. Acesso em: 19 ago. 2015. p. 155-156.
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Entdo, excluida a nocdo de entrega de uma coisa, a prestacdo de fazer (em sentido
estrito) traz a nocdo de comportamento (humano), envolvendo, em maior ou menor grau,
esforco intelectual e fisico.*'* Saliente-se que esta presente mesmo na situagio de maquinas
ou computadores que sdo operados por seres humanos, até mesmo se pertinente a uma
atividade automética, pré-programada (ex. caixa eletronico que fornecesse dinheiro ao
correntista com base numa sequéncia pré-programada).**> A prestacdo de fazer pode envolver
0 emprego de materiais e de equipamentos, isso nao interfere, em principio, na ideia de
prestacio de fazer.*'® Pode ser um servico que seja feito com auxilio de um software ou com
emprego de um veiculo ou com a utilizagcdo de um instrumento (como o médico clinico que
utiliza um estetoscopio), enfim, as possibilidades sdo extensas.*!’ A discussdo que se pode
colocar € sobre a natureza da prestacdo a depender do caso, como pode ocorrer se houver o
fornecimento de bens; ai seria necessario verificar a natureza da obrigacao principal.

Outro ponto importante € que com base na nocdo de servico como obrigagdo (de
fazer), a propria ideia de servico ja exige que seja em favor de outrem, como se da quando se
cogita de obrigacdo, de que tipo for. O ISS somente pode incidir se houver prestacdo de
servico a outrem, exigem-se duas figuras nessa relacdo: prestador e tomador. Assim, esta-se
diante de uma prestagdo. Isso ja exclui a possibilidade de “servigo” em beneficio proprio. Para

esse fim, Aires F. Barreto expde 0 seguinte:

O conceito de servigo supBe uma relacdo com outra pessoa, a quem se Serve.
Efetivamente, se é possivel dizer-se que se fez um trabalho “para si mesmo”, ndo o é
afirmar-se que se prestou servigo “a si proprio”. Em outras palavras, pode haver
trabalho, sem que haja relagdo juridica, mas s6 havera servigo no bojo de uma
relagdo juridica”. Num primeiro momento, pode-se conceituar servigo como todo o
esforco humano desenvolvido em beneficio de outra pessoa (em favor de outrem).
Assim, o género trabalho é esforco humano (em seu prdprio favor ou no de
terceiros) e a espécie servigo é apenas o esforco humano desenvolvido em beneficio
de terceiros.*8

Além disso, as atividades em beneficio proprio ndo podem ser tributadas pelo ISS em
razdo da capacidade contributiva. Embora seja aprofundada ao se tecer considerac¢des sobre o
sistema constitucional, cumpre destacar que a partir do principio da capacidade contributiva,

exige-se que a prestacdo seja em favor de outra pessoa, sob pena de faltar manifestacéo de

414 BAPTISTA, Marcelo Caron. 1SS: do texto a norma. Séo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 287-288.
415 BARRETO, Aiires F. 1SS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 146.

416 BAPTISTA, Marcelo Caron. Op. cit. p. 282.

417 1bidem. p. 289.

418 BARRETO, Aires F. Op. cit. p. 29.
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riqueza tributdvel. Faltaria a onerosidade no trabalho para si mesmo.*® Marcelo Caron
Baptista pontua que ainda que um trabalho realizado a si proprio possa revelar um proveito
econdmico, esta fora do alcance do ISS, ndo constituindo riqueza economicamente avaliavel
para o 1SS.%?° Parece um ponto de relativa convergéncia a exigéncia de que deva ser dirigido a
outrem, mesmo para aos que ndo defendem o servico como obrigagdo de fazer.*?

A prestacdo de fazer em favor de outrem esta relacionada a geracéo de um beneficio
ou utilidade. Em que pese haja quem afirme que a prestacdo deva produzir utilidade (de
qualquer natureza, material ou imaterial), > a nosso ver, é preferivel expor que o
comportamento do prestador tende a propiciar um beneficio ao tomador, porém, ndo exigindo
o efetivo beneficio para a incidéncia do ISS. Marcelo Caron Baptista expde de forma didatica:

Veja-se 0 exemplo de quem contrata uma prestagdo de servico de sua residéncia e,
quando da sua realizagdo, verifica que, ao invés de um beneficio, o resultado foi
completamente diverso, porque a nova cor do imével choca a todos e implica a sua
desvalorizagdo. Nem por isso, para efeitos civis e tributérios, deixa de haver
prestacdo de servico. O pintor ter4 cumprido com sua obrigacdo contratual e o 1SS
incidira sem qualquer impedimento.*%

Entéo, o efetivo beneficio é alheio ao ambito tributario.

Além disso, é importante destacar que muitas vezes, em um contrato, ha tanto
obrigacGes de dar quanto de fazer. Ha alguns critérios propostos para a distingdo, como o do
interesse do credor, que a nosso ver, ndo € muito seguro, eis que pode dar margem a um
subjetivismo e incerteza, sugerindo que possa variar conforme o credor, ainda que envolvendo
contratos iguais. Outro critério de distingdo é verificar se o dar € mera consequéncia ou nao
do fazer. Esse critério propde que, se o devedor tem de dar a coisa, porém sem fazé-la
previamente, a obrigagéo seria de dar. Se primeiro tem de confeccionar a coisa, para depois
entrega-la, a de dar seria mero coroléario, logo, a obrigacdo seria de fazer. Esse critério pode
auxiliar, porém € preciso ter cuidado, eis que pode trazer confusdo, dando a entender que o
ato final seria desimportante, o que ndo € correto, eis que possivel que o principal seja
posterior ao secundario. Por exemplo, no caso de aquisicdo de um livro diretamente em uma

grafica, que o imprime “na hora”. O objeto ndo existia (embora existisse o “arquivo”), teve de

419 Nesse sentido: BARRETO, Aires F. 1SS na Constituicdo e na lei. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 29-30;
CASQUET, Pedro. O conceito de servico e a constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2014. p. 89;
JUSTEN FILHO, Marcal. O Imposto sobre Servicos na Constituicdo. Sdo Paulo: RT, 1985. p. 78.

420 BAPTISTA, Marcelo Caron. 1SS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 255.

421 Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Imposto sobre Servicos. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 27. Para o
autor, ndo existe servigo a si proprio, vez que ndo haveria circulagdo econdmica.

422 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 77; 81-82.

423 BAPTISTA, Marcelo Caron. Op. cit. p. 255-256.



161

ser impresso, mas a obrigacdo principal permanece sendo a entrega do livro (a titulo de
venda).

Cumpre abrir um paréntese para afirmar que € perfeitamente possivel que a obrigacéo
de fazer apresente-se sem um “produto materializado”. Por exemplo, uma pessoa que contrata
outrem para realizar sua seguranca pessoal. Nessa relacdo contratual, ndo ha propriamente um
bem materializado, embora haja atividades que sdo realizadas para gerar um beneficio (bem
estar e seguranca).

Voltando a distin¢do entre as obrigacfes de dar e de fazer, a proposta que se apresenta
é verificar qual é a prestacdo principal e quais s3o as prestacdes acessorias. E preciso verificar
qual a prestacdo principal, para que se possa afirmar que o contrato envolve prestacdo de
fazer.

Aproxima-se da nocdo exposta pelos autores que defendem que é preciso verificar a
prestacdo-fim e a prestacdo-meio.*?* Porém, isso deve ser visto dentro do contrato, ndo sendo
caso de verificar a pessoa que exerce a atividade. Constatando a prestacdo-fim do contrato,
sabe-se que 0s demais atos relacionados a tal comportamento sdo prestacdes-meio para a sua
realizacd0.4?® Na compra e venda de um bem movel, a prestagdo principal é a obrigacio de
entregar a coisa e realizar a tradi¢do, transmitindo o direito de propriedade (obrigacéo de dar).
Os deveres de responder pela evicgdo e vicios redibitérios (obrigacbes de fazer) constituem
meros “meios” ou ‘“‘consequéncias” ou prestagdes acessoOrias, ndo tendo a autonomia
necessaria para estarem sujeitos a tributacdo pelo ISS. Ressalte-se que a ideia de prestacédo
principal (ou prestacdo-fim) ndo se confunde com prestacao final.

Por exemplo, no caso de encomendas de camisas a um alfaiate. O alfaiate tira as
medidas, utiliza um tecido e confecciona as camisas. Ao final, o alfaiate entrega as camisas ao
contratante. Entdo, ha a obrigagdo de fazer (“‘confeccionar as camisas”) e a obrigac¢do de dar
(“entregar as camisas™). E preciso verificar a prestagio principal. A prestacdo principal é a
confeccdo mediante encomenda, ou seja, o desenvolvimento personalizado das camisas. A
prestacdo de entregar ndo ¢ a principal, ainda que seja o ato final .42

H4& posicionamento que sustenta que o ISS ndo poderia incidir sobre os servigos-meio,
“[...] os quais se prestam a final realizacdo de fato correspondente a descricdo constante em

outra norma de competéncia, diversa daquela advinda da interpretacdo do art. 156, IlI,

424 Cf. CASQUET, Pedro. O conceito de servico e a constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2014. p. 101-
103; MELO, José Eduardo Soares de. ISS: aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 39.
425 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 284.

42| pidem. p. 284-285.
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CRFB.”*?" Assim, somente “poderdo ser tributados pelo ISSQN os servicos que sdo um fim-
em-si-mesmo e ndo aqueles prestados como meio de realizagdo de outro fato, ja albergado
pela descrigdo de diversa norma de competéncia (atividade-meio) [...]”.#?® Cita-se o exemplo
das instituicdes financeiras, em que nao poderia haver tributacdo pelo ISS das atividades que
seriam acessorias ou meios (como por exemplo, a administracdo de fundos), necessérias a
atividade-fim, que é a operacio de crédito.*?°

Essa ideia ndo se confunde com o que se expbs sobre prestacao principal (ou fim). A
nosso ver, a otica de prestacdo-fim deve ser a de um contrato e nao levando em conta outras
relacbes. Em um contrato, diante de prestacdes de diversas naturezas, € necessario saber qual
é a principal. Entdo, ndo € que se veja a relacdo de meio e fim em relacdo as atividades que a
pessoa exerce. A prestacdo-fim (ou principal) tem por escopo verificar o que é principal em
uma relacdo juridica contratual.

Quanto a instituicdo financeira, pode ser remunerada pelos servicos prestados aos
clientes através de tarifas (tarifa bancéria). Com a previsdo na lei complementar (item 15 com
seus subitens), ndo ha incompatibilidade com a Constituicdo, podendo haver a incidéncia do
ISS sobre essas atividades denominadas acessorias da entidade. Nesse sentido, Marcelo Caron

Baptista assevera que:

Disso se extrai que cada um dos comportamentos praticados pelas institui¢fes
financeiras deve ser analisado em face do contrato do qual emana, para que se
chegue a natureza juridica da prestagdo-fim pactuada pelas partes e, assim,
desvendada a incidéncia ou ndo da norma tributaria do ISS. Mencione-se, ainda, por
oportuno, que as instituicdes financeiras em geral costumam cobrar, isoladamente,
por servigos prestados aos seus clientes, independentemente do fim visado. A
abertura de uma conta corrente bancaria, por exemplo, pode ser objeto de prego
determinado, seja ela destinada a acolher um simples depdésito de numerario ou para
viabilizar um servi¢co de cobranca de titulos, como pode ser necessaria para a
realizacdo de uma operacéo de crédito.*°

Assim, havendo remuneracgdo pela prestacdo de servigos (por exemplo, 0 servigo de
sustacdo de cheque ou a cobranca de titulos), ndo ha que se afirmar que seria meramente

acessoria a atividade-fim da entidade, impedindo a tributagdo pelo ISS. Ainda que na

427 MASINA, Gustavo. ISSQN: regras de competéncia e conflitos tributarios. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 73.

4281dem.

429 BARRETO, Aires F. ISS na Constituigdo e na lei. 3. ed. Séo Paulo: Dialética, 2009. p. 201-202; MASINA,
Gustavo. Op. cit. p. 104-105.

430 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 394-395.
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realizacdo de atividade de operacdo de crédito, o imposto cabivel seja o 10F, isso ndo impede
que em servicos prestados, a instituicdo financeira esteja sujeita ao pagamento do ISS.

Dessa forma, ndo se extrai da Constituicdo que para que possa haver a tributacdo, o
servico constitua a atividade-fim da pessoa que presta. A exigéncia também inexiste no plano
infraconstitucional, porque a lei complementar indica que constitui fato gerador do ISS a
prestacdo de servigos constantes da lista anexa, ainda que nédo seja atividade preponderante do
prestador (art. 1°, caputdalLei Complementar 116 de 2003).

Assim, deve-se perquirir a prestacdo principal dentro de uma relagdo contratual. Se
ndo houver como apontar uma principal e outras que circulam em volta desta principal, é o
caso de verificar qual a prestacdo preponderante, ainda que ndo seja efetivamente principal,
com as outras como meras acessorias. Se ndo for suficiente, pode-se pensar na cisdo das
obrigacdes.

Portanto, com esse aprofundamento do servico como obrigacdo de fazer, € possivel
apontar que a prestacdo de fazer consiste em um comportamento humano envolvendo esforco
intelectual e fisico, excluida a nocao de entrega de uma coisa, com o objetivo de proporcionar
utilidade a outrem. O servico como obrigacdo de fazer constitui aspecto basico do conceito
constitucional de servigo. Com isso, & possivel avangar e verificar o que pode ser

complementado pela analise do sistema constitucional.

4.3 Complementacdo oriunda do sistema constitucional

A partir da nocdo basica desenvolvida no item anterior, objetiva-se trazer
complementacGes de forma a contribuir para a construgdo do conceito constitucional de

servigo tributavel pelo ISS.

4.3.1 Capacidade contributiva: prestacio de fazer oriunda de contrato oneroso

Para a construgdo dos conceitos constitucionais, deve-se ter em conta 0 que esta
presente no sistema constitucional. Assim, o principio da capacidade contributiva exerce

especial influéncia no processo de construcdo do conceito constitucional de servico tributavel
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pelo ISS, a medida que informa a exclusdo da prestacdo de servico sem remuneracdo do
ambito deste conceito. Por forca do principio da capacidade contributiva (art. 145, 8§1° da
Constituicdo), exige-se onerosidade, caso contrario, ndo havera manifestacdo de riqueza
reveladora de capacidade contributiva.*3!

O servigo precisa ser prestado mediante remuneracdo. Se ndo houver, embora possa se
enquadrar na ideia de servico, ndo o serda para fins de tributagdo, como nos servicos
desempenhados por caridade ou amizade. Ainda que haja prestacdo de fato a terceiro, se nao
houver remuneracao, ndo pode ser considerado servico tributavel pelo ISS. Em tese, 0 servico
pode ser avaliado economicamente, estabelecendo o que poderia ter sido cobrado, porém isso
ndo satisfaz a exigéncia de capacidade contributiva.**> A ética do carater oneroso ou gratuito
deve ser a do prestador de servicos, uma vez que, havendo servico, estar-se-a diante de certo
proveito econdmico para o tomador, que recebe o servico prestado.*®® Ora, diante de um
servico desempenhado por razdo de caridade, o tomador receberd um proveito econdémico,
mas ndo haveré onerosidade.

A prestacao de fazer tributavel deve ser oriunda de um negdcio juridico oneroso, em
gue ambas as partes auferem vantagens. Por ser tratar de um negdcio juridico oneroso - a
prestacdo de uma das partes envolve a contraprestacdo da outra - percebe-se que a prestacdo
de fazer pela qual o prestador se obriga perante o tomador é oriunda de um acordo de
vontades, ou seja, de um contrato (negdcio juridico bilateral). Todo negdcio juridico oneroso
é bilateral.*** O contrario nio ocorre, vez que nem todo negdécio juridico bilateral é oneroso,
como ocorre com a doacdo, que € um negaocio juridico bilateral (contrato) e gratuito, tal como
0 comodato.

O ISS requer uma relacao juridica contratual. O prestador realiza a atividade porque se
obrigou contratualmente perante o tomador. O servico enquanto prestacdo de um dever

juridico contratual.**® Isso seria também uma decorréncia da exigéncia de remuneracio. Se

431 Cf. BARRETO, Aires F. 1SS na Constituicdo e na lei. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 59-60; BAPTISTA,
Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 259-260; CASQUET, Pedro. O
conceito de servico e a constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2014. p. 89; BARREIRINHAS, Robinson
Sakiyama. Defini¢do de “servigos” para fins de tributacdo pelo ISS. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo
Paulo, n. 104. p. 74-87, mai. 2004. p. 85; TOLEDO, José Eduardo Tellini. A reforma tributaria de 2008 e o
Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo
Magalhdes (Coord.). ISS: LC 116/2003 a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: MP,
2008. p. 563; JUSTEN FILHO, Margal. O Imposto sobre Servi¢os na Constituicdo. So Paulo: RT, 1985. p. 96.
42BAPTISTA, Marcelo Caron. Op. cit. p. 259.

433 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo, LTr, 2006. p. 344.

434 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p.
328-329.

435 Cf. BAPTISTA, Marcelo Caron. Op. cit. p. 269-270; JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 96.
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ndo houver contratagdo prévia no servico e vier a ser remunerado, estd diante de mera
liberalidade do tomador, vez que ndo se origina de um dever juridico correspondente a uma
relagdo contratual.**

E preciso apresentar uma observagio: exige-se a efetiva prestacdo, ndo bastando a
prestacdo em potencial, ou seja, ndo é suficiente que se celebre um contrato (exemplo, de
transporte) sem que haja a efetiva prestacdo. E uma decorréncia da ideia de obrigacdo de
fazer, da realidade e da propria capacidade contributiva. Se ndo houver a efetiva prestacao,
ndo havera base material para a incidéncia do imposto. Em hipdtese excepcional, com base
em fundamentos constitucionais (a titulo de exemplo, eficiéncia, simplificacdo, igualdade na
aplicacdo da lei tributaria), é possivel que a lei preveja uma medida de praticabilidade (ou
praticidade), com a incidéncia do ISS antes da efetiva prestacdo. Isso desde que conferida
alguma salvaguarda ao contribuinte, como por exemplo, a faculdade de aderir ao regime de
antecipacdo ou permanecer no regime normal. Visou-se apenas trazer como registro, vez que
o aprofundamento do tema escapa ao ambito do trabalho, cabendo repisar que, em principio,
exige-se a efetiva prestacao.

Entdo, a prestacao de fazer esta relacionada a um contrato oneroso.

Ainda quanto a exigéncia de onerosidade, ndo haveria sentido o Estado tributar as
prestacOes de servicos ndo onerosas, configurando uma interferéncia excessiva no
desenvolvimento das a¢des dos cidaddos. Tributar tais situacdes significaria o desestimulo ao
trabalho solidéario, de caridade, o que vai de encontro ao que orienta a Constituicao ao estatuir
como objetivos fundamentais da Republica construir uma sociedade livre, justa e solidéria,
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.**’

Ressalte-se que a caracterizacao da gratuidade dependera da analise das circunstancias
da situacdo especifica e com respeito as normas de ordenamento juridico, sem que haja
apenas a “mascara” de gratuidade. Ademais, destaca-se que a exigéncia de remuneracdo ndo
demanda intuito lucrativo ao prestar servico. Para efeitos de ISS, € irrelevante se o prestador
tem ou ndo lucro, o que importa € que tenha ocorrido prestagdo e que seja remunerada.
Objetivar o lucro no é relevante.**® Obter remuneragio néo é o mesmo que objetivar lucro.
Decorre da capacidade contributiva a existéncia de remuneracdo, mas ndo de intuito lucrativo.

Logo, o intuito lucrativo ndo compde o conceito constitucional de servico.

436 BAPTISTA, Marcelo Caron. 1SS: do texto a norma. Séo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 269-270.
47 Ibidem. p. 260.
438 BARRETO, Aires F. 1SS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 305.
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Por fim, pontue-se que h& questBes pragmaticas que também sdo importantes, como
por exemplo, presumir a onerosidade na prestacdo de servicos, o que estd em compatibilidade
com o ordenamento juridico, cabendo ao tomador comprovar a gratuidade.**® Outro ponto é
que o recebimento do pagamento escapa a exigéncia de onerosidade. Efetuada a prestacao,
mesmo se comprovado o ndo recebimento do preco no prazo acordado, ndo afasta o dever de
pagar o tributo.**° Outra questdo é que o recebimento da remuneracdo pode fazer prova da
prestacdo, além de outros elementos, como a nota fiscal, recibo, etc.**! Essas sdo questdes

relevantes, porém que se deixa de aprofundar no trabalho dada a delimitacdo proposta.

4.3.2 Capacidade contributiva ndo exige a habitualidade

H& quem defenda que a atividade de prestacdo de servigos precisaria ser habitual. O
servico esporadico seria aproximado do servi¢o desinteressado, ou seja, sem denotar a
capacidade contributiva.**?> A habitualidade ndo se confundiria com preponderancia, esta
excluida como exigéncia pela propria lei complementar (art. 1° da Lei Complementar n. 116
de 2003). E possivel que realize constantemente a atividade, sendo habitual, mas que n&o seja
sua atividade preponderante.

Em que pese ser um ponto compartilhado por diversos autores, a exigéncia de
habitualidade ndo parece adequada. Da capacidade contributiva ndo se exige que quem presta
0 servico em uma situacdo deva ser alguém que habitualmente realize tal atividade. E possivel
gue em uma situacdo isolada preste 0 servico com o0 objetivo de proporcionar utilidade a
outrem e em contrapartida, seja devida a remuneracdo. Com a prestacdo de servi¢o de forma
onerosa, ha exteriorizacdo de riqueza, que corresponde a materialidade prevista pela
Constituicdo ao atribuir competéncia aos Municipios para instituir imposto sobre servigos. No
tocante aos impostos, a obrigacdo de gradacdo segundo a capacidade contributiva (art. 145,

81°, da CRFB/1988) encontra-se em boa parte concretizada pela propria Constituicéo,

49 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 503.

440 BARRETO, Aires F. 1SS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 305-306; BAPTISTA,
Marcelo Caron. Op. cit. p. 503.

41 BAPTISTA, Marcelo Caron. Op. cit. p. 511.

442 Nesse sentido: CASQUET, Pedro. O conceito de servico e a constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Almedina,
2014. p. 92; BARRETO, Aires F. Op. cit. p. 304; MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Imposto sobre Servicos.
7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 64-65. Embora sem declinar o motivo, também defendendo que a habitualidade
comporia o conceito constitucional de servico: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional
Financeiro e Tributario: os tributos na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar: 2007. v.4, p. 360.
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descrevendo situagdes de fato que servem de base para a identificacdo da capacidade
contributiva nos impostos.*43

E possivel vislumbrar capacidade contributiva no servico esporadico. Ainda que néo
haja habitualidade naquela atividade do prestador, a situacdo pode revelar capacidade
contributiva, vista justamente na prestacdo de servico mediante remuneracdo (preco do
servico). E exemplo a situacdo de uma pessoa juridica que se dedica a producéo de cervejas,
porém, que de forma pontual, organiza uma festa de fim de ano para uma empresa mediante
remuneracdo. Embora o normal seja que o prestador exerca habitualmente a atividade, essa
ndo € uma exigéncia constitucional. Assim, ndo decorre do principioda capacidade
contributiva a exigéncia de habitualidade da atividade do prestador. A habitualidade ndo esta
dentro do conceito constitucional de servigo. Se no antigo imposto de Industrias e Profissdes a
nocdo de habitualidade talvez estivesse presente, ndo esta no Imposto sobre Servigos,
possuem campos distintos, ndo havendo amparo constitucional para essa exigéncia.

Com o respeito as normas constitucionais que atribuem competéncia, no plano
infraconstitucional, a lei complementar pode trazer novos elementos, tracando normas gerais
sobre fato gerador, que sdo as situagdes tidas como signos presuntivos de riqueza e, assim,
responsaveis por assinalar a capacidade contributiva nos impostos. Ao exercer o seu papel
poderia exigir a habitualidade do prestador. Porém, ndo parece ter sido a opc¢do da lei
complementar, que, em seu art. 1°, apenas destacou que constitui fato gerador a prestacdo de
uma atividade da lista anexa ainda que ndo constitua atividade preponderante do prestador.*4*
Se isso por si s6 ndo exclui a alegacdo de necessidade de habitualidade, também nédo confere
amparo a exigir a habitualidade. Destaca-se que, nem mesmo ao definir o contribuinte, a lei
complementar exigiu habitualidade, apenas fez referéncia ao prestador de servico, sem
qualificacdo.

A habitualidade na prestagdo do servico ndo compde 0 conceito constitucional de

Servico.

4.3.3 Coeréncia do sistema tributario: prestacio realizada de forma autbnoma

43 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 201.

444 Robinson Sakiyama Barreirinhas extrai do referido artigo que a habitualidade ndo seria relevante para
qualificar o prestador e interferir na incidéncia do ISS. Defini¢do de “servi¢os” para fins de tributa¢do pelo ISS.
Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 104. p. 74-87, mai. 2004. p. 86.
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A prestacdo de servico para fins de tributacdo pelo ISS pode ser por pessoa fisica ou
juridica ou entes despersonalizados. A Constituicdo nao faz exigéncia nesse ponto. O que é
preciso destacar é que haja autonomia na prestacdo, ou seja, a dire¢do imediata provenha do
proprio prestador. Ressalte-se que o0 se exige na prestacdo de fazer é a autonomia, ndo se
confundindo com anocdo de que a prestacdo de fazer constitua a atividade-fim da pessoa
juridica, o que ja foi refutado. Se o prestador for pessoa fisica, cumpre aprofundar.

Os servidores publicos, empregados (a incluir os domesticos) e trabalhadores avulsos
prestam servigco de forma onerosa. Porém, ainda que nesses casos esteja-se diante de servigo,
ndo haverd servi¢o para fins de tributacdo do ISS. Nessas relacGes, ha uma subordinacdo
juridica aos poderes de comando do empregador ou do Poder Publico, acolhendo o
direcionamento sobre a forma de efetuacdo da prestacdo.**® Exige-se justamente o oposto da
subordinacdo, a denominada autonomia, em que hé a realizacéo de trabalho sem subordinacédo
ao tomador de servigos.*4°

A prestacdo nesses casos integra uma unidade econdmica mais expressiva, nao
podendo haver a decomposicdo nesse ponto. E preciso que se olhe o “produto” que seréa
elaborado. Caso contrario, em uma fabrica, sobre a conduta de um empregado de juntar as
pecas ao operar uma maquina, de outro empregado ao passar uma lixa, dentre outras condutas
necessarias para a elaboragio de um produto final, sobre todas, incidiria o ISS. E
despropositado conceber que em todas essas etapas haveria a incidéncia do ISS, para que ao
final, com a saida de automovel da fabrica, incidisse IPl e ICMS. N&o se pode permitir a
decomposicdo a tal ponto sob pena de ruina do sistema tributario, em especial, do sistema de
atribuicdo de competéncias. Pensar o oposto, implicaria a incidéncia do ISS em qualquer
trabalho realizado no interior da organizacdo de uma pessoa juridica, 0 que estaria em
desacordo com a racionalidade do ordenamento juridico. As atividades desenvolvidas pelo
empregado ou sdo tomadas como atividades do empregador (quando extravasam a Orbita
deste e interagem com terceiros), ou, enquanto internas, ndo apresentam relevo para fins de

ISS.*" Havendo a subordinac&o, ndo cabe a incidéncia do 1SS.44®

45 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. S&o Paulo, LTr, 2006. p. 303.

48| pidem. p. 334.

47 JUSTEN FILHO, Margal. O Imposto sobre Servicos na Constituicdo. Séo Paulo: RT, 1985. p. 81-82.

448 Nesse sentido: COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario
Nacional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. E-book. p. 639-640; CASQUET, Pedro. O conceito de servigo e a
constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2014. p. 90; BARRETO, Aires F. ISS na Constituicéo e na lei. 3.
ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 60; MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Imposto sobre Servicos. 7. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2006. p. 64-65.
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4.3.4 Compreensdo de “servicos de qualquer natureza”

Ao atribuir competéncia aos Municipios para instituir imposto sobre servicos, a
Constituicdo menciona que sejam impostos de qualquer natureza. No entanto, a nosso ver, ndo
é possivel concluir que abrange qualquer servigo.*°

A adjetivagdo “de qualquer natureza” confere base para amplitude, denotando que, em
principio, ndo h& exclusdo de servigos tributaveis pelo ISS, salvo as limitacdes extraidas do
préprio sistema constitucional. Nesse sentido, cumpre aludir aos servigos prestados de forma
gratuita, que por forca do principio da capacidade contributiva ndo estdo sujeitos a tributacéo
pelo ISS. Outra limitacdo advém do disposto no proprio art. 156, inciso 111, ao excluir do 1SS
os servicos incluidos na competéncia dos Estados: servicos de comunicagdo e de transporte
intermunicipal e interestadual.

Servicos de qualquer natureza ainda precisam ser servigos. Dessa forma, tal expresséo
ndo confere amparo para pretender uma tributacdo de qualquer atividade, ainda néo tributavel
por outro imposto. Como ja restou assentado, para que seja possivel a tributacdo pelo ISS, ha
que restar caracterizada a presenca do conceito constitucional de servico.

E preciso adotar uma postura de cautela com a expressdo “"Servicos de Qualquer
Natureza". Ao definir os servigos tributaveis pelo ISS, o legislador complementar pode prever
servigo de que natureza for, desde que atente para 0 conceito constitucional de servico e que

néo haja exclusao por forca das limitacdes oriundas do sistema constitucional.

4.3.5 Nao alcanca os servicos de comunicacao e de transporte intermunicipal e interestadual

O art. 156, inciso 111, da Constitui¢do exclui da incidéncia do ISS os servigos previstos
no art. 155, inciso Il, ou seja, 0s servi¢os de comunicacdo e de transporte intermunicipal e

interestadual. Dessa forma, pela prépria légica constitucional, a atividade de comunicacgéo e

49 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 37.
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de transporte sdo servigos. Apesar de serem servicos para a Constituicdo, foram
expressamente excluidos do conceito constitucional de servico tributavel pelo ISS.

Vale pontuar que ndo estando excluido, o servi¢o de transporte municipal (circunscrito
ao ambito do Municipio) é de competéncia dos Municipios, estando sujeito ao ISS e ndo ao
ICMS. E servico conforme expressamente previsto pela Constituicdo, assim inequivoco que
estd abrangido pelo conceito constitucional de servico tributvel pelo ISS. Ressalte-se que,
inclusive, a lei complementar o incluiu como servico tributavel pelo ISS no item 16 da lista
anexa, podendo abranger o transporte de pessoas (por exemplo, taxi ou similar, como no caso
do Uber) ou de coisas.

Quanto ao servico de comunicacdo, ainda que seja restrito ao ambito de um municipio,
a competéncia serd do ICMS. A importancia de se trazer consideracdes sobre o servico de
comunicacdo é que se ndo for de comunicacdo, pode estar no conceito de servico tributavel
pelo ISS. Serve para resolver potenciais conflitos de competéncia, em que diante de alguma
atividade, ponha-se em duvida se esta presente um servico de comunicacdo ou servico de
natureza diversa; atraindo a competéncia estadual (ICMS) ou a competéncia municipal
(1SS).%% A discussdo ndo tem por foco se a atividade é ou ndo servico, mas sim, se é
comunicagdo; ao passo que o foco do trabalho seria a questdo de ser ou ndo servigo. Porém,
de fato ha uma interferéncia, uma vez que, ao analisar se uma determinada atividade é
entendida como servico de comunicacdo (ou mesmo transporte) para Constituicdo, isso
contribuiria para saber sobre a incidéncia do ISS e assim para conformar o conceito
constitucional de servico. Sdo efetivamente questdes que se tangenciam e influenciam.

Ocorre que, dado o objetivo que se apresenta no presente texto, escapa tentar
aprofundar o conceito de comunicacdo. Nesse ponto, vale-se das consideracGes feitas em
outra parte do trabalho, trazendo a nocdo de que o nucleo do processo de comunicagao
consiste na emissdo de uma mensagem de um emissor para um receptor, por intermédio de
um canal pelo qual é transmitida.*>!Para a configuracéo de servico de comunicagdo, ndo basta
a mera disponibilizacdo de um canal (obrigacdo de dar), mas sim aoperacionalizagdo de um
canal voltado a transmitir umamensagem (obrigacdo de fazer). Assim, é compativel com a

nocdo de obrigacdo de fazer, tal qual a atividade de transporte, corroborando o conceito

40 Debrucando sobre os servicos de veiculagio de publicidade e propaganda, cf.:
MOREIRA, André Mendes ; TEIXEIRA, Alice Gontijo Santos. A publicidade e propaganda e as fronteiras entre
ISSQN e ICMS. Disponivel em: <http://49ga9f10blgreaqid23bdv7s.wpengine.netdna-cdn.com/wp-
content/uploads/2014/12/A-PUBLICIDADE-E-PROPAGANDA-E-AS-FRONTEIRAS-ENTRE-ISSQN-E-
ICMS.pdf >. Acesso em; 08 nov. 2015.

! bidem. p. 8.
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prévio adotado.
Portanto, nesse topico, é possivel concluir que: os servigos de comunicacdo e de
transporte intermunicipal e interestadual ndo estdo incluidos no conceito de servico tributavel

pelo ISS; e que o servico de transporte intramunicipal esta na competéncia do ISS.

4.3.6 Leitura do art. 155, § 2° IX. “b”. da Constituicdo

O art. 155, § 2°, inciso IX, alinea “b”, da Constitui¢do dispde que 0 ICMS incidira
também “sobre o valor total da operagdao, quando mercadorias forem fornecidas com servigos
nao compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios”. O dispositivo constitucional ¢
objeto de controvérsia na doutrina.

O nosso objetivo é tracar o conceito constitucional de servico para fins de tributacao
pelo ISS. Se por um lado pode contribuir na resolucdo de conflitos de competéncia com
outros impostos, como o ICMS, por outro, escapa ao presente texto tentar tratar do tema dos
conflitos de competéncia, o que demandaria deslocar o foco para os potenciais conflitos com
o IPl, com o IOF e com o proprio ICMS. De toda forma, como h& uma referéncia de
incidéncia do ICMS no caso de mercadorias fornecidas com servigos ndo compreendidos na
competéncia dos Municipios, pensa-se que € importante comentar esse dispositivo, inclusive,
para auxiliar na delimitacdo do conceito constitucional de servico.

O dispositivo trataria da situacdo de ‘“mercadorias fornecidas com servigos” nado
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios, asseverando que incidiria 0 ICMS
sobre o valor total. Considerando o sistema rigido de competéncias tributarias, o artigo
constitucional teria admitido as denominadas “operacdes mistas” ou “prestacdes mistas”?

André Mendes Moreira e Alice Gontijo Santos Teixeira admitem a possibilidade de
operacdes mistas, cuja competéncia tributaria seria dos Municipios (se o servi¢o estiver na
lista), havendo uma competéncia subsidiaria dos Estados. > A solucdo viria pela
Constituicdo, que teria estabelecido a unicidade da tributacdo das operagOes mistas. O art.

156, inciso 11 traria a competéncia do ISS se o servigo for tributavel pelo Municipio (previsto

42 MOREIRA, André Mendes; TEIXEIRA, Alice Gontijo Santos. A publicidade e propaganda e as fronteiras
entre ISSQN e ICMS. Disponivel em: <http://49ga9f10blgreaqid23bdv7s.wpengine.netdna-cdn.com/wp-
content/uploads/2014/12/A-PUBLICIDADE-E-PROPAGANDA-E-AS-FRONTEIRAS-ENTRE-ISSQN-E-
ICMS.pdf >. Acesso em; 08 nov. 2015 p. 4.
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na lista anexa). Ao passo que o art. 155, § 2° inciso IX, alinea “b” traria a previsdo de
competéncia do ICMS, se o0 servigo ndo estiver na lista. Haveria uma competéncia subsidiaria
do imposto estadual. Se o servigo ndo tiver previsdo na lista, autorizaria a tributacdo pelo
ICMS. A previsdo parcial também, ou seja, se a lei complementar ndo exercer toda sua
competéncia no tocante ao ISS e previr que havera a tributacdo parcial, deixando aos Estados
a possibilidade de tributar o fornecimento de mercadorias, seria possivel a tributagdo do ISS
no tocante ao servico e do ICMS no tocante a mercadoria. Seria uma excecao a unicidade.

Em sintese, nas operacdes mistas, a regra seria a unicidade (tributacao pelo valor total
por um dnico tributo): se o servigo estiver na lista, incide ISS, se ndo estiver, incide ICMS.
Existindo excegOes previstas na lista anexa, poderia haver a incidéncia do ISS no tocante ao
servico e ICMS no tocante a mercadoria. Essa € a leitura proposta pelos autores do art. 155, §
2°, inciso IX, alinea “b”,*2 que traria uma competéncia subsidiaria para 0 ICMS.**

Frederico Araljo Seabra de Moura propde interpretacdo semelhante. Se as
mercadorias forem fornecidas em conjunto com servigos que ndo estejam na competéncia
tributaria dos Municipios (ndo previstos na lista anexa), o ICMS incide sobre o valor total da
operacdo (art. 155, § 2° inciso IX, alinea “b”). Se houver circulagdo de mercadorias em
conjunto com a prestacdo de servigos contidos na competéncia dos Municipios (previstos na
lista anexa, sem qualquer ressalva), incide ISS, porém, para o0 autor, apenas sobre a prestacao
de servicos e ndo sobre o valor total da operacdo. Se o servico estiver previsto na lista anexa,
mas com ressalva de incidéncia do ICMS no tocante a mercadoria, incidiria ISS em relacéo ao
servico e ICMS em relacdo ao fornecimento de mercadoria (art. 1°, § 2° da LC n°
116/2003).%%°

43 MOREIRA, André Mendes; TEIXEIRA, Alice Gontijo Santos. A publicidade e propaganda e as fronteiras
entre ISSQN e ICMS. Disponivel em: <http://49ga9f10blgreaqid23bdv7s.wpengine.netdna-cdn.com/wp-
content/uploads/2014/12/A-PUBLICIDADE-E-PROPAGANDA-E-AS-FRONTEIRAS-ENTRE-ISSQN-E-
ICMS.pdf >. Acesso em: 08 nov. 2015 p. 7.

44 Em sentido semelhante, Gustavo Masina admite as denominadas operagcdes mistas e uma competéncia
subsidiaria dos Estados. S6 que o argumentacdo do autor apresenta peculiaridades. Em sua visdo, se houver
previsdo na lista anexa e for servi¢o (conformidade ao conceito constitucional), seria importante verificar se
preponderaria a obrigacao de dar ou de fazer para verificar o tributo incidente. Para tanto, prop&e dois critérios:
particularizacdo com que a atividade tributavel é realizada (especificidade) e a sua finalidade (andlise do
interesse do contratante). ISSQN: regras de competéncia e conflitos tributarios. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 123-132.

45 MOURA, Frederico Araljo Seabra de. Sobre as normas gerais tributarias e o 1SS: lista de servigos, conflitos
de competéncia e seguranca juridica. In. MARTINS, lves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhées
(Coord.). ISS: LC 116/2003 a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: MP, 2008. p. 98-
99.
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Ha outra leitura que aponta que ndo ha que se cogitar de operagido mista.**® Ou ha
circulacdo de mercadorias, ou ha servigo, incidindo ICMS ou ISS. Quem presta servi¢cos com
ou sem fornecimento de material, presta servicos. Quem vende mercadoria, embora forneca
trabalho, é fornecedor de mercadorias. O que pode existir é a dificuldade na tarefa de
descobrir o que prevaleceria. Apenas estaria sujeito aos dois impostos no caso de duas
atividades distintas.

O questionamento que aparece €é: qual o sentido do dispositivo constitucional?

Marcelo Caron Baptista aponta que o art. 155, § 2° inciso IX, alinea “b” da
Constituicdo ndo ampararia a ideia de operacdo mista. Nao seria esse o seu sentido. O que
pode ocorrer € que uma mesma pessoa realize tanto operagdes mercantis quanto prestacdo de
servicos, dando origem a duas relagbes juridicas distintas, assim, possivel se falar em
prestacfes de naturezas diversas (obrigacOes de dar e de fazer). O sentido do dispositivo
constitucional é de que o imposto estadual incide sobre o valor total da operacdo, quando
mercadorias forem fornecidas com servigos ndo compreendidos na competéncia tributaria dos
Municipios, ou seja, servicos de transporte intermunicipal (e interestadual) e de
comunicagio.*’ No teria qualquer ingeréncia com o ISS, trazendo duas hipoteses do ICMS —
servigos de sua competéncia e circulacdo de mercadorias. Se esses dois comportamentos
forem exercidos em virtude de duas relacGes juridicas distintas, envolvendo o mesmo sujeito
ativo e passivo, incide ICMS sobre o total da operac&o.**® O dispositivo serviria para aclarar
essa possibilidade.

Apesar de também rejeitar a ideia de competéncia subsidiaria para o ICMS, José
Alberto Oliveira Macedo confere outro sentido para o indigitado artigo. Haveria uma atecnia
ao empregar mercadoria e servicos em uma mesma operacdo. Nao ha que se falar em servigo
realizado juntamente com mercadoria com tributagdo pelo ICMS.**® Uma atividade realizada
na producdo de uma mercadoria, em que pese isoladamente ser um servi¢co, ndo passara de

uma atividade cujo custo serd incorporado ao valor da mercadoria, ndo cabendo nominar a

456 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 298-300; JUSTEN
FILHO, Marcal. O Imposto sobre Servigcos na Constituicdo. Sdo Paulo: RT, 1985. p. 106; BARRETO, Aires F.
ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 236-237; MORAES, Bernardo Ribeiro de.
Doutrina e prética do Imposto sobre Servigos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 424-429.

47 BAPTISTA, Marcelo Caron. Op. cit. p. 300-301.

48| pidem. p. 300-303.

49 MACEDO, José Alberto Oliveira. Conflitos de competéncia na tributacdo do consumo: 2013. 161 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S8o Paulo, Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09012014-115232/pt-br.php>. Acesso em: 27 out. 2015.
p. 112.
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atividade de servigo, para fins juridico-tributarios. Se a atividade é servi¢o (excluidos os
sujeitos ao ICMS), em principio, esta sujeita ao ISS.

Segundo esse autor, o que deve ser lido do dispositivo é que as atividades humanas
que sejam atividades-meio para a producdo da mercadoria, ndo serdo tributadas pelo ISS. As
atividades-meio terdo um custo que sera incorporado ao valor total da mercadoria. Por essa
razdo, incide ICMS sobre o valor total.*®® Dessa forma, deveria ser lido no sentido de que a
atividade-meio a producdo de mercadoria ndo estaria sujeita ao ISS. A atecnia permaneceria
na Lei Complementar 116 de 2003, no art. 1°, 8 2° ao trazer a prestacdo de servico em
conjunto com o fornecimento de mercadorias. O autor afirma que o melhor seria que se
tivesse referido a bens ou materiais em vez de mercadorias, eis que a circulagdo de
mercadorias é materialidade restrita ao ICMS.*6!

Vé-se que a questdo € bem controvertida. Passa-se a apresentar como se entende.

Em primeiro lugar, ndo h& que se falar em competéncia subsididria dos Estados
(ICMS) para tributar servicos. Os servigos tributaveis pelo ICMS séo apenas os discriminados
no art. 155, inciso Il, ou seja, servi¢co de comunicacao e servicos de transporte intermunicipal
e interestadual. A auséncia de previsdo na lei complementar de atividade que se enquadre no
conceito constitucional de servigco ndo autoriza a tributagdo pelo ICMS, ainda que envolva o
fornecimento de materiais. N&o caberia 1SS nem ICMS.*? Portanto, ndo se vislumbra que o
art. 155, § 2° inciso IX, alinea “b” da Constitui¢do traga uma competéncia subsididria
estadual.

Ndo ha que se cogitar de mercadorias fornecidas junto com servicos, ao menos
servicos tributaveis. Ou se estara perante circulacdo de mercadorias, ou perante prestacao de
servico. O dispositivo constitucional desafia leitura que o harmonize com o sistema
constitucional tributério.

A argumentacdo de José Alberto Oliveira Macedo apresenta-se coerente ao afirmar
que os “servicos” (a nosso ver, prestacoes de fazer) que existam na atividade de producao de
mercadoria serdo atividades cujo custo sera incorporado ao valor da mercadoria. Conforme
visto em outra parte, faltaria autonomia, ndo cabendo nominar a atividade como servigo para

fins juridico-tributarios. Porém, tentar extrair do artigo constitucional tal leitura parece ser

40 MACEDO, José Alberto Oliveira. Conflitos de competéncia na tributacdo do consumo: 2013. 161 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09012014-115232/pt-br.php>. Acesso em: 27 out. 2015.
p. 112.

4 pidem. p. 113.

462 BARRETO, Aires F. 1SS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 235.
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algo que extrapola, em especial, pela referéncia no artigo a “mercadorias” e na parte final
“servigos nao compreendidos nas competéncias tributarias dos Municipios”.

Prefere-se adotar a posicdo de Marcelo Caron Baptista, no sentido de que o imposto
estadual incide sobre o valor total da operagcdo, quando mercadorias forem fornecidas com
servicos ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios, ou seja, servicos de
comunicaco e de transporte intermunicipal e interestadual.*®® Se esses dois comportamentos
forem exercidos em virtude de duas relagdes juridicas distintas, envolvendo o mesmo sujeito
ativo e passivo, incide ICMS sobre o total da operacio.*®* A mencdo da parte inicial “valor
total da operagdo” sugeriria apenas uma relagdo juridica, tornando a compatibilizagdo do
artigo tarefa complexa. Sair ileso revela-se dificil. N&o ha como negar que com essa leitura, o
artigo teria pouca utilidade, servindo para aclarar algo que, em principio, ndo suscitaria
duvidas. Porém, € o que se pensa ser 0 caminho consentaneo com o sistema constitucional.

Adotando quaisquer das duas propostas, 0 importante é afastar que o artigo confira
amparo a ideia de operacdo mista e a competéncia subsidiaria dos Estados para tributar
Servigos.

Visto isso, cumpre aduzir breves consideracdes sobre o papel da lei complementar
nesse contexto de conflito entre ISS e ICMS.

Servico com ou sem fornecimento de material € servico. A venda de mercadoria,
embora possa demandar prestacdo de fazer na sua etapa de producéo, ndo afasta que se trata
de mercadoria. O que pode existir é a dificuldade de se saber em uma situacdo, se esta perante
prestacdo de servico (obrigacdo de fazer) ou circulacdo de mercadorias (obrigacdo de dar).

Nesse sentido, ndo se pode desprezar que a propria Constituicdo previu que havera
areas de potenciais conflitos de competéncia tributaria. Em principio, ha papel a ser exercido
pela lei complementar. Por outro lado, ndo ha que se pensar que seria possivel que a lei
complementar viesse a tratar qualquer situagdo como de potencial conflito e estabelecer o que
quisesse, sob pena de ruina do sistema de atribuicdo constitucional de competéncias
tributarias, vez que mercadorias ndo se confundem com servigos.

Em um primeiro momento, deve-se verificar qual é a prestacdo principal e qual a
acessoria. Nao sendo possivel apontar a existéncia de uma prestacdo principal, pelo que foi
exposto, em principio, seria o caso verificar qual seria a preponderante. Porém, nesse ponto,
entende-se que ha espago para a lei complementar atuar. Em vez do critério da

preponderancia aferido pelo aplicador, a lei complementar poderia propor qual tributo seria o

463 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 300-301.
44|pbidem. p. 300-303.
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incidente, em consonancia com seu papel de dirimir conflitos de competéncia tributaria.*%®
Em atividade que envolva prestagédo de fazer e fornecimento de bens, poderia prevenir o
conflito de competéncia e estabelecer o imposto incidente. A preponderancia viria do
estabelecido na lei. Se ndo houver incompatibilidade com o sistema constitucional, esta dentro
do espaco que a propria Constituicio Ihe reserva. E uma forma de compatibilizar o sistema de
competéncias tributarias com a fungdo de a lei complementar dirimir conflitos de
competéncia.

Por fim, ressalte-se que a dupla incidéncia, ou seja, lei complementar prevendo a
incidéncia do ISS em uma parte (no que se refere a prestacdo de fazer) e do ICMS em outra
(fornecimento de bens) € algo muito complicado, por implicar a ideia de “operacdo mista”, o
gue esta em contrariedade ao sistema constitucional de competéncias tributarias. A nosso ver,
a divisdo somente serd cabivel em casos excepcionais, quando ndo for possivel determinar a
existéncia de servico ou mercadoria pelos critérios apontados de prestacdo principal e
acessoria ou de preponderancia. Se, em ultimo caso, admite-se a cisdo pelo aplicador, possivel
também que o faca a lei complementar. Porém, a validade desta ficaria justamente
condicionada a essa verificacdo pelo aplicador.

Em que pese seja relevante verificar a forma com que as leis complementares
trataram da questdo (Lei Complementar n°® 87/1996 e Lei Complementar n° 116/2003) e a
respectiva compatibilidade com a Constituicdo, é tarefa que demandaria aprofundamento
consideravel, escapando ao &mbito do presente trabalho.4%®

Portanto, ndo sendo possivel a verificacdo da prestacdo principal, em atividade que
envolva prestagdo de fazer e fornecimento de bens, poderia a lei complementar dirimir o
conflito de competéncia e estabelecer o imposto incidente. A preponderéncia viria do
estabelecido na lei. Na auséncia de lei complementar dispondo, é que o aplicador pensaria em
verificar a preponderancia da obrigacdo. Nesse ponto, um critério que pode ser apresentado é

verificar a particularizacdo com que a atividade é realizada, se houver um grau de

45 Admite que a lei complementar possa exercer o seu papel de prevenir conflitos de competéncia: MACEDO,
José Alberto Oliveira. Conflitos de competéncia na tributacdo do consumo: 2013. 161 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09012014-115232/pt-br.php>. Acesso em: 27 out. 2015.
p. 111-114. Apesar de defender a necessidade de distin¢cdo entre de mercadoria e servico, em situagdes bem
excepcionais, se nao for possivel a distingdo, Aires. F. Barreto admite que a lei complementar resolva conflito de
competéncia, em favor da tributagdo estadual ou municipal. ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2009. p. 238. Em sentido diverso, afirmando que o papel caberia somente ao aplicador, ndo havendo
espaco para o legislador: MASINA, Gustavo. ISSQN: regras de competéncia e conflitos tributarios. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 135.

46 A quem tenha interesse em aprofundar, cf. BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 303-316.
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especificidade consideravel, a preponderancia seria da obrigagdo de fazer.*®” Ou, entfo, o
maior montante do preco da operacdo referente ao servico ou a mercadoria. De certa forma,
esse critério estava presente no revogado art. 71, § 2°, do CTN, embora com peculiaridades

que o tornavam complexo.*%®

4.3.7 Reqgime juridico publico ou privado

Hé& autores que defendem que o ISS ndo pode incidir sobre 0s servi¢os publicos em
razdo da imunidade reciproca. Isso teria por consequéncia que apenas seria tributavel pelo 1SS
a prestacéo de fazer oriunda de um regime de direito privado.*®°

Comentando sobre a imunidade, Aires F. Barreto defende que os servigos publicos
seriam imunes, ainda que prestados por delegatarios (por exemplo, concessionarios de
servicos publicos), vez que a titularidade do servico permaneceria com o ente plblico.*”® Em
sentido diverso, Regina Helena Costa e Sérgio Pinto Martins asseveram que a imunidade
alcancaria os servigos publicos, mas ndo os prestados sob permissdo ou concessao, por forca
do art. 150, §3°, da Constituigdo.**

Além da imunidade reciproca, outro argumento para sustentar a necessidade do regime
de direito privado seria o art. 145, inciso Il, da Constituicdo. Por forca do dispositivo, se 0s

servicos publicos forem especificos e divisiveis, apenas podem ser tributados por outra

TMASINA, Gustavo.ISSQN: regras de competéncia e conflitos tributarios. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p. 131-132.

468 «Art. 71. O impdsto, de competéncia dos Municipios, sobre servigos de qualquer natureza tem como fato
gerador a prestacdo, por emprésa ou profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servigo que
ndo configure, por si sd, fato gerador de impdsto de competéncia da Unido ou dos Estados.

[...]1 § 2° Os servigos a que se refere o inciso IV do paragrafo anterior, quando acompanhados do fornecimento
de mercadorias, serdo considerados de carater misto, para efeito de aplicacéo do disposto no § 3° do art. 53, salvo
se a prestacdo de servigo constituir seu objeto essencial e contribuir com mais de 75 % (setenta e cinco por
cento) da receita média mensal da atividade. (Redacéo dada pelo Ato Complementar n® 34, de 1967)”.

Para considerar uma atividade como preponderantemente como servi¢o exigia-se que a prestacdo de servico
fosse objeto essencial e contribuisse com mais de 75% (setenta e cinco por cento) da receita média mensal da
atividade. Caso contrério, seria uma operagdo mista, com a incidéncia de ambos impostos e indicativos na lei
para considerar base de calculo de cada imposto.

49 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 53-63; PAULSEN,
Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais. 7 ed. Porto Alegre,
Livraria do Advogado. E-book. p. 574; JUSTEN FILHO, Marcal. O Imposto sobre Servicos na Constituicao.
S8o Paulo: RT, 1985. p. 79-80.

470 BARRETO, Aires F. Op. cit. p. 57.

471 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2014. E-book. p. 639; MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do Imposto sobre Servicos. 7. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2006. p. 69.
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espécie de tributo: a taxa, ndo cabendo impostos.*’? Ao atribuir competéncia as taxas para a
tributacdo dos servicos publicos, a Constituicdo ja os excluiu do &mbito dos impostos.

Cumpre trazer consideracdes sobre os dois pontos.

A imunidade reciproca esta prevista no art. 150, inciso VI, alinea “a”, da Constituicéo,
vedando que Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios instituam impostos uns sobre
outros. Essa imunidade esta relacionada com o federalismo e a autonomia dos entes. Em
virtude da imunidade reciproca, ndo podera haver a incidéncia de ISS sobre os entes politicos.
Se houver a prestacdo de um servigo por parte desses entes (Estado e Unido Federal), em
principio, ndo incide o ISS.

Por sua vez, 0 83°do art. 150 prevé uma contragdo da imunidade nas hipoteses de “[...]
servigos relacionado com a exploracdo de atividades econémicas regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de
precos ou tarifas pelo usuario.” Logo, se o servigo estiver relacionado a exploragdo
econdmica prépria de empreendimentos privados, havendo contraprestacdo ou pagamento de
precos ou tarifas pelo usuério, possivel a incidéncia do ISS.

Na hipotese de delegacdo do exercicio de servico de titularidade dos Estados ou da
Unido, caberia a incidéncia do ISS. Por exemplo, em uma concessdo, com a concessionaria
cobrando tarifa dos usuarios. Outro exemplo sdo os servigos de registros publicos, cartorarios
e notariais. As pessoas que exercem tais atividades sdo delegatarias, ndo sendo imunes a
tributacdo, além disso, recebem remuneracdo pela prestacdo do servigo (contraprestacao),
enquadrando-se na excecdo prevista pelo art. 150, §83° Nesse sentido, na ADI 3089, o STF
declarou a constitucionalidade dos itens 21 e 21.01 da lista anexa a lei complementar.*”

Se o servico for prestado pelo proprio Municipio, depara-se com o fenbmeno da
confusdo, impossibilitando-se a exigéncia de ISS.

A imunidade reciproca também alcanca as pessoas juridicas de direito publico
integrantes da Administracdo Publica (autarquias e fundagdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico), por forca da extenséo trazida pelo art. 150, §2°, da Constituicdo, no que toca

472 JUSTEN FILHO, Marcal. O Imposto sobre Servicos na Constituicdo. Sdo Paulo: RT, 1985. p. 79;
BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 53-58. O segundo autor
vai além, apenas poderia existir a tributacdo por taxa, ndo sendo compativel com a Constituicdo remunerar 0s
servigos publicos por precos. A nosso ver, a posi¢do ndo merece acolhimento, perfeitamente possivel que sejam
remunerados de outra forma, por exemplo, através de tarifas, conforme admite a propria Constituicdo. Esta é a
posicdo majoritaria. Cf. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2013. p. 218.

473 ADI 3089, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. JOAQUIM BARBOSA,
Tribunal Pleno, julgado em 13/02/2008, DJe-142 DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008.
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as suas finalidades institucionais ou dela decorrentes. Dessa forma, nessas hipdteses ndo
podera haver a incidéncia do ISS.

E se for o caso de servicos prestados por pessoas juridicas de direito privado que
integram a Administracdo Puablica? A imunidade ndo alcanca tais situacOes, vez que a
Constituicdo admitiu a extensdo da imunidade reciproca tendo como critério a natureza de
direito publico das pessoas juridicas. Tratando-se de pessoas juridicas de direito privado (por
exemplo, empresas publicas e sociedades de economia mista), cabivel o ISS. Isso é reforcado
pelo que consta do art. 173, 82°, da Constitui¢do, ao asseverar que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista ndo gozam de privilégios fiscais que ndo sejam extensiveis as
pessoas juridicas do setor privado. Apesar disso, ha quem proponha mitigacdo, realizando
uma distincdo entre as que exercem atividade econémica e as que prestam servicos
publicos.*”* O STF tem posicionamento semelhante, utilizando essa distingdo como critério
para demarcar o alcance da imunidade reciproca, em que pese ndo seja exclusivo, entrando
em jogo outras questdes, como perquirir a existéncia de exclusividade na prestacdo de
servigo.*’

N&o cabe aqui aprofundar a discussdo, cabendo destacar que a imunidade reciproca
ndo € extensivel a toda a Administracdo Publica, podendo haver a tributacdo pelo ISS se
houver prestacdo de servicos por pessoas juridicas de direito privado, embora haja a discussdo
de situacBes em que poderia ser reconhecida a imunidade as empresas estatais.

Cumpre comentar o segundo argumento: o art. 145, inciso 11, da Constituicéo.

E possivel a incidéncia de taxa sobre servico publico, desde que presentes 0s
requisitos constitucionais: servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte
ou postos a sua disposi¢do, na forma do que estatui o art. 145, inciso I, da Constituicdo. Cabe
taxa quanto aos servicos publicos individuais (uti singuli): servicos prestados a usuarios
determinados, sendo possivel mensurar a sua utilizagdo por cada um deles (ex. coleta
domiciliar de lixo), porém ndo cabe quanto aos denominados servi¢os publicos gerais (uti
universi): servicos desprovidos da identificacdo individual dos usuérios e sem a possibilidade
de determinar a parcela do servigo usufruida por cada pessoa (ex. iluminacgdo publica, limpeza

plblica, calcamento).*"®

474 Cf. GODOI, Marciano Seabra de. Critica a jurisprudéncia atual do STF em matéria tributaria. Sdo Paulo:
Dialética, 2011. p. 53.

45| bidem. p. 49-59.

476 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo:
Método, 2013. p. 218.
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A taxa é um tributo vinculado a uma atuacdo estatal, diferentemente dos impostos.
Caso uma pessoa politica preste servico publico remunerado por taxa, ela que esté prestando o
servico e recebera o valor do tributo (taxa) em contraprestacdo, cuja mensuracdo esta
relacionada a atividade estatal. Ndo hd que se cogitar de imposto. Se a prestacdo for
remunerada por tributo, o tributo devido é a taxa, por forca do art. 145, inciso Il, da
Constituicdo, que é um tributo com conteudo contraprestacional e vinculado a uma atividade
estatal (Estado ou Unido Federal) dirigida ao contribuinte. A divisdo das espécies tributarias
promovida pela Constituicdo (no artigo 145 e outros dispositivos) precisa ser considerada,
impedindo a incidéncia de imposto nesse caso e garantindo que ndo haja a dupla tributagdo
(taxa e imposto).

Além disso, seria descabido pensar de ISS nessas situacfes, eis que para o conceito de
servico tributavel exige-se que a prestacao seja oriunda de uma relacdo contratual, o que nao
ocorre na prestacao de servigo publico remunerada por taxa, que tem origem na lei (ex lege).

Por fim, esbarraria no Obice da imunidade reciproca, vez que nas prestacGes de
servicos remunerados por taxas, quem recebe a remuneracdo € o ente politico, ndo podendo
haver a incidéncia de impostos sobre servicos que presta. Entende-se que ndo é caso de
aplicacdo do §3° do art. 150. A taxa precisa guardar relacdo com a atividade prestada. Assim,
a propria Constituicdo (art. 145, §2°) prescreve que a taxa ndo pode ter base de calculo prépria
de imposto. A base de célculo prépria de imposto é uma grandeza reveladora de riqueza,
enquanto que a da taxa € o custo da atividade estatal, havendo, por isso, um carater
retributivo.*’” Na hip6tese, ndo haveria exteriorizacdo de riqueza, vez que o valor da taxa tem
relagdo com o custo da atividade estatal. Ndo haveria o substrato necessario para a incidéncia
do imposto, que é a capacidade contributiva. Dessa forma, por mais esse motivo, ndo caberia
a incidéncia de 1SS.4’® Portanto, no caso de prestacio direta pelo ente politico, apesar de a
primeira leitura do 83° sugerir o afastamento da imunidade e possibilidade de incidéncia do
ISS, ndo é o que se pensa. O art. 150, §3° precisa receber uma leitura que o compatibilize com
0 sistema constitucional, em especial, com as competéncias e espécies tributarias. O sentido
que se propde € que, no caso de prestacdo de servigo publico pelo ente publico, se houver a

contraprestacéo por taxa, ndo pode haver a incidéncia do 1SS.47

47T QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. A importancia da Constituicdo para a identificacdo das espécies tributarias e
producdo das respectivas normas. In: FUX, Luiz; QUEIROZ, Luis Cesar Souza de; ABRAHAM, Marcus (Org.).
Tributacdo e justica fiscal. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014. p. 85.

478 BAPTISTA, Marcelo Caron. 1SS: do texto a norma. Séo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 446-447.

47% Em sentido contrario, afirmando a possibilidade de incidéncia do ISS nesses casos: MASINA, Gustavo.
ISSQN: regras de competéncia e conflitos tributarios. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 75-77.
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Ocorrendo delegacdo de servigo publico (autorizagdo, permissao ou concessao) com
pagamento de tarifa ou preco pelo usuario a delegatéria, ndo se aplica a imunidade reciproca,
ainda que a titularidade do servico permaneca com o ente plblico.* Isso vem expresso no
83°do art. 150. Néo cabe invocar a argumentacéo trazida para as taxas, vez que na prestagdo
de servico remunerada por tarifa, presume-se a manifestacdo de riqueza, razéo pela qual a
incidéncia do 1SS ndo encontraria dbice na capacidade contributiva.*8! Observe-se que cabivel
gue um municipio institua isencdo de ISS que beneficie os prestadores de servicos publicos
delegados, porém isso ndo esta no plano constitucional, escapando a ideia de conceito
constitucional de servigo.

Quanto a imunidade reciproca, cumpre concluir que, em principio, ndo héa
competéncia do ISS nas situacbes de prestacdo de servico pelos entes politicos e por
autarquias e fundacdes publicas no que se refere as finalidades institucionais ou dela
decorrentes. Por outro lado, como regra, as pessoas juridicas de direito privado que integram a
Administracdo ndo sdo imunes. Por fim, a imunidade reciproca ndo alcanga os delegatarios de
servicos publicos, seguindo essa orientacdo, o art. 1°, 83° da Lei Complementar n°® 116 de
2003.

Dessa maneira, ndo é correto afirmar que todos os servigos publicos seriam alcangados
pela imunidade reciproca.

Entdo, se for um servigo publico prestado sem o “manto da imunidade” haveria um
regime juridico de Direito Publico e sem ébice para a incidéncia do I1SS. Como é possivel a
incidéncia de ISS e ndo se trata de regime de direito privado, mas sim publico ou
administrativo, ainda que com politica tarifaria (art. 175, paragrafo Unico, inciso Ill, da
Constituicdo), parece ndo prosperar a alegacdo de que a prestacdo de fazer deva ser sob o
regime de direito privado.*®

Outro ponto importante que justifica que ndo seja empregada a ideia de regime
juridico de direito privado é que, em principio, é possivel a incidéncia do ISS nas situacdes de
prestacOes de servicos realizadas por particulares em favor do ente publico, como por
exemplo, um contrato de prestagéo de servigo de limpeza em favor da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro. N&o seria propriamente servico publico, mas sim servico prestado ao

Estado. De toda forma, o regime contratual tem carater publico ou administrativo. Por

480 NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. 1SS (LC N. 116/2003) sobre servicos prestados em regime de delegagéo
de servigo publico. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.). ISS: LC
116/2003 a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. Séo Paulo: MP, 2008. p. 325.

41 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 465-466.

482 NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Op. cit. p. 328; BAPTISTA, Marcelo Caron. Op. cit. p. 467.
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conseguinte, ndo é correta a afirmacdo de que o conceito constitucional de servigco exigiria
uma relacdo de direito privado, vez que nas prestagdes aos entes publicos ndo ha obstaculo
constitucional para o ISS, ainda que se esteja diante de um regime juridico-administrativo.*

Ressalte-se que as competéncias tributarias vém delimitadas também pelas limitacdes
constitucionais ao poder de tributar, por exemplo, pelas imunidades. Ndo é prestacdo de
servico tributavel pelo ISS o que foi declarado imune pelo texto constitucional. Escapa ao
ambito do presente trabalho discorrer sobre imunidades existentes na Constituicdo. Os
comentarios a imunidade reciproca foram feitos porque utilizada como fundamento para a
defesa da tese do regime de direito privado.

Portanto, a prestacao de fazercontratada independe da natureza do regime juridico que
a regula. O que se pode concluir é que a prestacdo de servico tributavel pelo ISS ndo pode
estar alcancada pelas hipoteses de imunidade, seja a reciproca, seja as que tutelam os partidos

politicos, as instituicdes de educacdo e de assisténcia social, etc.

4.4 Proposta de definicdo do conceito constitucional de servico tributéavel pelo 1SS

Com o que se desenvolveu sobre conceito prévio de servico e a complementagdo
oriunda do sistema constitucional, sintetiza-se o que foi exposto sobre o conceito
constitucional de servigo tributavel pelo ISS, apresentando uma definicdo. A proposta de
definicdo ndo é minuciosa, eis que foram trazidas diversas consideracdes ao longo da
dissertagdo que ndo estardo agora repisadas, tais como: a ideia de que prestacdo de fazer
indica comportamento humano, envolvendo esforco intelectual e fisico, que ndo se confunde
com a obriga¢do de dar; como compreender a expressdo “servicos de qualquer natureza”; a
necessidade de verificar a prestacdo principal em uma relacdo contratual para saber se € ou
ndo de fazer; a conclusdo decorrente do sistema constitucional de atribuicdo de competéncias
tributérias de que servico ndo se confunde com mercadoria, renda ou outras materialidades.

O que se objetiva na proposta de defini¢do é trazer as caracteristicas fundamentais que
se aferiu para a construcdo do conceito constitucional de servigco. Ha aspectos que deixam de

ser exteriorizados, mas que podem ser aferidos e compreendidos pela leitura do trabalho.

43 MASINA, Gustavo. ISSQN: regras de competéncia e conflitos tributarios. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 76-77; BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.
p. 456.
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A definicdo do conceito constitucional de servi¢o tributdvel pelo ISS pode ser
apresentada nos seguintes termos: prestacdo de fazer oriunda de relagéo contratual, realizada
com autonomia e mediante remuneragdo, excluidos os servicos de comunicacdo e de

transporte intermunicipal e interestadual e as situacdes tuteladas pelas imunidades.

4.5. Conceito constitucional de servico, lei complementar, lei municipal e situacfes

concretas

A partir do conceito constitucional de servico, a lei complementar pode definir os
servigos tributdveis. Em sintese, a Lei Complementar n° 116/2003 define os servicos
tributaveis como a prestagdo de servicos contidos na lista anexa. Pode restringir o conceito de
servigo, ou seja, dispor de modo mais restrito que o autorizado pela Constituicdo, deixando de
incluir na lista, atividades que, em principio, seriam compativeis com o conceito
constitucional de servico. N&o se trata de exclusdo decorrente de norma infraconstitucional,
ndo constituindo isencdo heterbnoma, concedida por ente diverso do tributante. Ndo ha
isengdo implicita, seja heteronoma, seja isengdo “auténoma”, concedida pelo ente tributante.
O que se da é que a Unido através de lei complementar (com base no art. 156, inciso Il da
Constituicao) ao definir os servigos tributaveis e conformar a competéncia tributaria para os
Municipios instituirem o ISS, o faz de modo menos amplo que a Constituicio autoriza.*®*

No tocante ao ISS, sob a égide do diploma legislativo anterior (Decreto-lei n°
406/1968) travou-se debate sobre a existéncia de isencdo heterénoma ndo autorizada pela
Constituicdo. A antiga lista previa servi¢os que seriam tributaveis, salvo se prestados por
determinadas pessoas: instituicGes autorizadas a funcionar pelo Banco Central. Era o que
constava dos itens 44, 46, 48 e 56 da lista anexa (redagdo dada pela Lei Complementar n.
56/1987). A titulo de exemplo, o item 44 que previa como servi¢o “44. Administragdo de
fundos muatuos (exceto a realizada por instituicbes autorizadas a funcionar pelo Banco
Central)”. A atividade foi definida como servigo, o que ndo ¢ alterado pela circunstancia de
ser prestado por “instituicdes autorizadas a funcionar pelo Banco Central”. A nosso ver, a lei
complementar pretendeu excluir por disposi¢do expressa a incidéncia do ISS nos servigos

mencionados, caso prestados pelas pessoas referidas. Isso se amoldaria a ideia de isencdo

484 Luis Cesar Souza de Queiroz intitula tal fendmeno de “defini¢do reduzida de critério normativo”. Imposto
sobre a renda: requisitos para uma tributacdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 117-118.
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heterbnoma e haveria incompatibilidade, em razdo da inexisténcia de autorizagdo
constitucional. A competéncia conferida pela Constituicdo para a lei complementar definir os
servigos tributaveis ndo autorizaria a exclusdo. No caso, a lei complementar definiu tais
atividades como tributaveis, porém excluiu o ISS a depender do servigco ser prestado por
determinada pessoa. Isso implica admitir que é servigco, porém promover exclusdo se prestado
por institui¢des autorizadas a funcionar pelo Banco Central. Assim, é isencéo heteronoma nédo
autorizada pela Constituicdo. Em que pese ser o que pensamos correto, o STF firmou
posicionamento em direcdo oposta, entendendo que inexistiria isencdo heterénoma, mas sim
exercicio da competéncia de definir os servicos tributaveis.*®® Registre-se que o problema néo
permanece na Lei Complementar n°® 116, vez que ndo repete as excecoes.

Pensa-se que seria um exemplo de isencdo heterbnoma e ndo do que ora se esta
comentando, de conformacdo da competéncia tributaria para os Municipios instituirem o ISS
de forma menos ampla do que a Constituicdo possibilita.

Fechado o paréntese, saliente-se que a existéncia de atividades que estariam de acordo
com o conceito constitucional de servico, mas que ndo estejam previstas na lei complementar,
ndo a torna inconstitucional. A Lei Complementar n® 116/2003 nao € insuficiente, vez que ndo
esvazia a competéncia dos municipios para instituir o ISS enquanto fonte de receitas
necessarias para cumprir suas obrigacdes constitucionais.

Estando de acordo com o conceito constitucional de servico e com previsdona lei
complementar, o0 Municipio deve trazer, na lei municipal, os servi¢os que serdo tributados. O
usual é a reproducdo fiel da lista anexa da lei complementar. E possivel que fique aquém,*®
mas ndo pode ir além do que dispde a lei complementar.

Para que a tributacdo pelo ISS seja regular, € necessario que haja a previsdo na lei
municipal, bem como que esta previsdo seja compativel com as normas de competéncia da lei
complementar e da Constituicao.

No tocante as atividades catalogadas na lista anexa a Lei Complementar n° 116 de
2003, precisam estar de acordo com o0 conceito constitucional de servigo. Se listada atividade

que ultrapasse esse limite maximo, estard em contrariedade & Constituicdo. O destaque da

485 A titulo de exemplo: RE 361829, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em
13/12/2005, DJ 24-02-2006 PP-00051 EMENT VOL-02222-03 PP-00593 LEXSTF v. 28, n. 327, 2006. p. 240-
257 RIP v. 8, n. 36, 2006. p. 299-310.

486 Seria a hipotese de o proprio ente tributante estabelecer campo menos amplo do que lhe possibilita a lei que
conforma a competéncia tributaria (lei complementar). Luis Cesar Souza de Queiroz denomina de “criagdo
normativa reduzida”. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributacdo constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 118.
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parte final do art. 1°, caput - de que as atividades catalogadas constituem prestacao de servigo,
ainda que ndo constituam atividade preponderante do prestador - ndo esta em confronto com o
conceito constitucional de servi¢co. Por conseguinte, o que resta é verificar se a atividade
catalogada (servicos de registros publicos, servico de advocacia, servi¢o de guia de turismo,
dentre inimeras outras) constitui efetivamente prestacdo de servigo, em consonancia com o
conceito constitucional de servigo.

O enquadramento em um dos itens da lista anexa depende de uma avaliagéo fatica, em
que se conclua que a atividade corresponde a um item da lista anexa. Para se proceder ao
enquadramento € preciso examinar documentos ou outros meios que indiquem o(s)
contrato(s) celebrado(s). Se a lei complementar prevé como servico tributavel a franquia e a
lei municipal o tributa, é preciso verificar se a situacdo que se depara corresponde a franquia.
Os dados da situacdo concreta influenciam. Caso se enquadre na situacdo de franquia, chega-
se ao ponto do correto enquadramento na lei municipal e na lei complementar. A partir disso,
caberia verificar se a franquia estd em consonancia com o conceito constitucional de servigo
tributavel.

Cumpre dedicar breves linhas sobre algumas questfes relacionadas com a figura do
contrato.

E o acordo de vontades (negécio juridico bilateral) gerador de obrigacdes para uma ou
mais partes. Em principio, ndo se confunde com sua corporificacdo na forma escrita, embora,
por vezes, a forma possa ser requisito para a constituicdo do contrato. Os contratos que se
perfazem apenas com o acordo de vontades sdo denominados como consensuais, abrangendo
0 contrato de seguro, locacdo, corretagem, compra e venda (geralmente consensual, exigida a
escritura publica no caso de bem imovel de valor superior a trinta salarios minimos, segundo
0 art. 108 do Cddigo Civil de 2002), dentre outros. Nesses casos, a forma escrita tem valor
probatério. Os contratos consensuais constituem a regra (art. 107 do Cédigo Civil de 2002).
Os contratos também podem ser formais, em que a lei exige, além do acordo de vontades,
uma forma especifica como requisito de constituicdo do vinculo, por exemplo, a forma
escrita, como ocorre no contrato de fianca. Nessa situacdo, a forma até faz parte do contrato,
eis que inexistindo, ndo ha contrato. Haveria até confusdo parcial nesses casos.*’

De toda forma, valida a licdo de que o contrato ndo se confunde com seu instrumento.

Salvo vedacéo legal, possivel que no mesmo instrumento esteja previsto mais de um acordo

487 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: contratos. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, v. 3. E-book. p.
103-106. Na classificacdo, hd também os contratos reais (aqueles que se constituem com a tradicdo da coisa
movel).
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de vontades gerador de obrigacdes. Assim, um suporte (ex. de papel) ndo se confunde com
o(s) acordo(s) de vontades nele transcrito. Embora seja usual que se utilize o vocabulo
“contrato” por vezes para se referir ao instrumento, ¢ valida a distingdo para perceber que em
um mesmo instrumento pode existir mais de um contrato, mais de uma relagao contratual.

As partes podem estabelecer diversas relagdes contratuais em um mesmo instrumento
contratual, podendo haver servico e outra atividade. Diante disso, é importante saber o que é
referente a servico e o que se refere a outra atividade néo tributavel pelo ISS.

E importante que o préprio instrumento preveja essa segregacdo, indicando o valor de
cada qual. Se houver dois instrumentos distintos, a questdo fica ainda mais transparente e
facilitada. Se ndo houver no instrumento contratual a segregacdo, cabe a autoridade fiscal
apurar o valor que se refere ao servico, ou seja, 0 preco do servico.

Para facilitar o trabalho da autoridade fiscal, € importante que a propria Administracdo
Publica edite atos de cunho geral, conferindo critérios para atuacdo conforme o tipo de
servigo ou o setor econdmico. Com base nesses parametros, a autoridade fiscal teria maior
seguranca na apuracdo do preco do servico, além de efetivar em maior grau a isonomia na
aplicacdo da legislacéo tributaria. O arbitramento do preco do servigo possui embasamento no
art. 148 do CTN. Se o tributo toma em consideracdo o preco de servigco, autoriza que a
autoridade fiscal arbitre o preco no caso de omissdo nas declaragdes ou nos documentos
expedidos pelo sujeito passivo. E o que ocorre se o sujeito passivo deixa de indicar o valor
que corresponde ao servico. No entanto, havendo duas relagcdes (servico e outra atividade),
ndo cabe lancar ISS sobre o valor total do contrato. Ressalte-se que o arbitramento deve
ocorrer em um processo administrativo, garantindo ao sujeito passivo o contraditorio e a
ampla defesa para refutar o valor arbitrado.

Mesmo com a divisdo indicada no instrumento contratual, entendendo que néo
corresponde a realidade, ndo merecendo fé os documentos apresentados pelo sujeito passivo,
é possivel que a autoridade fiscal proceda ao arbitramento do preco do servico. De toda
forma, é preciso que seja garantido ao contribuinte o devido processo legal na via
administrativa.

A autoridade fiscal pode efetuar o langamento do tributo se a indicagdo da segregacao
estiver inadequada. N&o apenas se o valor indicado ndo corresponder ao preco de fato
acordado, como também, se apesar da indicacdo de duas relacGes juridico-contratuais, em
verdade, existir apenas prestacdo de servico. Essa verificacdo pode tomar por base a analise
do contrato ou outros elementos, inclusive, a verificagdo de como a atividade foi realizada em

suspeita de discrepancia entre o que consta do contrato e a realidade. Pode efetuar o
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lancamento do tributo com base no art. 149 do CTN, ao verificar que o sujeito passivo agiu
com dolo, fraude ou simulagdo, ou entdo, havendo falsidade, erro ou omissdo em alguma
declaracdo, dentre outras hipoteses que autorizam o0 langamento. Ressalte-se que a
constatacdo da prestacéo de servico depende que esse esteja definido na lei complementar.

As questbes empiricas sdo relevantes para permitir o correto enquadramento em
hipotese prevista na lista anexa, verificando o contrato, a declaragdo do sujeito passivo, como
efetivamente deu-se a prestacdo, se a atuacdo da autoridade fiscal deu-se em conformidade
com o ordenamento juridico, dentre outros aspectos. Por outro lado, a denominacéo dada (art.
1°da LC n°116/2003) ou a atividade que consta do objeto social indicado no ato constitutivo
da pessoa juridica (contrato ou estatuto social) ndo influenciam.

Em que pese a importancia das questdes empiricas, ndo € esse o objeto do trabalho.
Considerando o leasing previsto na lei complementar, esta no ambito de estudo verificar se
estd de acordo com o conceito constitucional de servico. Escapa aos limites do presente
trabalho verificar se, em uma situacdo concreta, ha efetivamente leasing. Uma coisa é
verificar se determinada atividade apontada pela lista anexa é compativel com o conceito
constitucional de servico. Outra é verificar se determinada situacdo enquadra-se ou ndo como
a atividade apontada pela lista anexa.

N&o se nega que os detalhes das situagdes concretas podem, inclusive, contribuir no
redesenho do conceito constitucional de servi¢o, mas as questdes empiricas escapam ao foco
do presente trabalho, que consiste na construcdo desse conceito constitucional, que servira de
parametro para aferir a possibilidade de tributacdo pelo ISS.

De toda forma, tendo em conta os limites do objeto do presente estudo, 0 que se
propde e passa a fazer em seguida € analisar algumas situacfes especificas (atividades)
trazidas na lista anexa e verificar a compatibilidade com o conceito constitucional de servico.
De inicio, tratar-se-4 da locagdo de bens mdveis, que é o ponto de partida para as demais
discussbes. Em seguida, serdo analisadas outras situacdes: leasing, afretamento, franquia,

software e farmécia de manipulagéo.

4.6 SituacOes especificas

4.6.1 Locacdo de bens méveis
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A locacdo de bens mdveis estava prevista no projeto de lei, porém o item 3.01 da lista
anexa a Lei Complementar n° 116 de 2003 foi vetado. A justificativa foi a adequacdo a
jurisprudéncia do Supremo, declarando a inconstitucionalidade do ISS sobre a locacédo de
bens moveis. Assim, inexiste previsdao em lei complementar, o que j& consiste em razéo para
impedir a tributacdo pelo ISS. Em que pese o veto, ha quem sustente que a lei complementar
definiria a locacdo de bem movel como servigo no item 3 da lista, que ndo foi vetado e preveé:
“3 — Servicos prestados mediante locagdo, cessao de direito de uso e congéneres.”

Outro motivo para abreviar a discussdo é a Sumula Vinculante n° 31 do STF, que
afirma a inconstitucionalidade de ISS sobre locacdo de bem moveis.

De toda forma, devido a relevancia da questdo da locacdo de bem movel, passa-se a
examinar se € compativel com o conceito constitucional de servico, ou seja, se pode ser
considerada servigo tributavel pelo ISS.

Através do contrato de locagdo, o locador cede temporariamente o uso e fruicdo de um
bem infungivel a outrem (locatario) e em contrapartida recebe uma remuneragao (aluguel).*

O locador obrigar-se a entregar o bem, a manté-lo em estado de servir ao uso que se
destina e a garantir o uso pacifico. Por sua vez, o locatario obriga-se, primordialmente, a
pagar a remuneracdo (aluguel). Nesse sentido, € o que dispde o Cddigo Civil de 2002, em
especial, os artigos 566 e 569. Verifica-se que o locador assume obrigacGes de naturezas
distintas. A obrigacdo de entregar o bem é de dar, ao passo que a obrigacdo de manter a sua
potencial utilizacdo e garantir seu uso pacifico sdo obrigacbes de fazer. A prestacdo principal
é a entrega da coisa para que o locatario possa usar e fruir do bem, obrigacdo de dar.*®® As
demais prestacdes sdo acessorias dessa prestacdo principal.

Por essa razdo, nao ha prestacdo de fazer (principal) na locacdo de bem movel. Assim,
ndo se amolda ao conceito constitucional de servigo, ndo podendo ser tributada pelo ISS. O
antigo Imposto sobre Industrias e Profissdes poderia incidir sobre a atividade habitual de
aluguel de veiculos, tratores, maquinas, roupas e chapeéus, em geral, de bens moveis e a

previsdo do Imposto sobre servicos (ISS) sobre a locacdo de bens moveis pode ser reflexo de

488 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Direito das Obrigagdes.
Locacdo de coisas. Locacdo de uso. Locacdo de uso e de fruigdo. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984.
v. 40. p. 7-8; COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: contratos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 3. E-
book. p. 329-331; WALD, Arnoldo. Direito Civil: contratos em espécie. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 3.
E-book. p. 165-167; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos unilaterais. 11. ed.
Sédo Paulo: Saraiva, 2014. v. 3. E-book. p. 513-515.

489 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit. p. 45.
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sua origem historica,**®contudo, a situacéo é distinta, aqui 0 imposto tem por base a prestacio
de servicos e a locacdo de bens mdveis ndo € compativel com o conceito constitucional de
Servico.

Isso vale para a hipotese de locacdo de bens mdveis. Néo aproveita para a situacdo de
aparente locacdo de bem, mas que de fato consiste em uma prestacéo de servico com emprego
de méquina; o que ndo deixa de ser uma prestacdo de servico, tributavel, se estiver na lista
anexa. Além disso, ndo se pode olvidar que é possivel que exista mais de uma relacdo
juridico-contratual, ainda que em um mesmo instrumento, podendo envolver locacdo de bem
movel e servigo.

Valem as consideraces trazidas em topico anterior sobre a necessidade e os limites de
atuacdo da autoridade fiscal.

Cumpre tecer alguns comentarios sobre a situacdo do guindaste (maquina) e do
profissional que ira operéa-lo. Na locacdo de bens moveis, o locador cede temporariamente o
uso e fruicdo de um bem infungivel a outrem (locatério). Entdo, para existir a locagdo, é
preciso que o locatario tenha o uso e 0 gozo do bem. Nesse ponto, parece importante verificar
o controle desse equipamento locado.*®* Se a prdpria locadora que estd controlando o
guindaste, se € ela quem esta utilizando e conferido a destinacdo do bem em favor de outrem,
a situacdo distancia-se da locacdo de bem movel e aproxima-se de um servico. E uma
prestacdo de servico com a utilizagdo de um equipamento, o que ndo afasta que se trata de
prestacdo de servico. A tributacdo pelo ISS seria possivel, desde que haja o enquadramento
em algum dos itens da lista anexa (a depender do caso, pode se enquadrar no item 7.02, ao
prever a execucdo de obras de construgéo civil).

Seria a hipotese de preocupacdo trazida pelo Min. Joaquim Barbosa, anteriormente
destacada, ao apresentar a proposta de sumula vinculante, que, em sua parte final, previa o
seguinte trecho “dissociadas da prestacdo de servigos.”. A justificativa era para ndo afastar o
ISS nas “situagdes em que a prestagdo de servigos vem escamoteada sob a forma de locagdo.
Por exemplo, locacdo de maquindrio, € vem o seu operador”. Ora, a nosso ver, se o proprio
locador estd controlando o guindaste, estd-se diante de uma prestacdo de servigo com
emprego de méquina. Nao seria locacdo de bem movel e prestacdo de servico. Ndo ha duas

relagbes contratuais distintas, mas sim um contrato de prestacdo de servicos, cabendo, em

4%0 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1976. p. 266.

491 ANDRADE, Paulo Roberto. ISS e locagdo de bens mdveis conjugada com servigos: a necessidade de correta
qualificacdo juridica dos fatos. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 226, p. 125-131,
jul. 2014. p. 126.
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principio, a incidéncia do ISS sobre o valor total do contrato, que consistira no preco do
Servico.

Se a autoridade fiscal percebe que em verdade ndo ha locacdo de bem mdvel, mas sim
a prestacdo de servico previsto na lista anexa com a utilizacdo de equipamento ou maquina,
cabe exercer seu dever funcional e lavrar auto de infracdo, langando o ISS e os respectivos
consectarios legais.

Outra controvérsia que pode surgir sobre a configuracdo de uma locacdo de bem
movel € no caso de cessdo de veiculo acompanhado de motorista.

Em primeiro lugar, o “fornecimento de motorista” ndo ¢ inerente ao contrato de
locacdo de bem mdvel. Extrapola tal relacdo contratual. N&o se adere ao posicionamento que
a disponibilizacdo de motorista consistiria em obrigacdo acessoria da obrigacdo principal, que
seria a entrega do bem (veiculo). Enfim, ndo é possivel falar que haveria apenas uma locagéao
de bem movel 49

A luz do Cédigo Civil anterior (Lei n° 3.071/1916),** Pontes de Miranda comenta que
haveria dois contratos: locacdo de automovel (locatio rei) e “locagdo de servigos”*** — horas
de direcdo (locatio operarum).*® Apesar de no Codigo Civil de 2002 n3o mais aparecer a
figura da “locagdo de servigos”,*%® a observacdo € aproveitavel a nocdo de prestacdo de

servico. No entanto, ndo € suficiente, porquanto a depender das circunstancias do caso

492 Em sentido diverso: SANTIAGO, Igor Mauler; BREYNER, Frederico Menezes. Locagdo de veiculos com
motoristas: ndo-caracterizagdo do Servigo de transporte. Disponivel em: <
http://sachacalmon.com.br/publicacoes/artigos/locacao-de-veiculos-com-motoristas-nao-caracterizacao-de-
servico-de-transporte/>. Acesso em: 17 dez. 2015. p. 5.

4% Vem do Direito Romano a distingdo das locacBes em 3 (trés) espécies: a locatio rei (locagdo de coisas), a
locatio operarum (locagéo de servicos) e a locatio operis (locacdo de obra). Na primeira, promete-se 0 uso ou
uso e o fruto de alguma coisa, enquanto nas outras duas promete-se o resultado de um trabalho (obra) ou a
prestacdo de um trabalho. Foi adotada pelo Codigo Civil de 1916, sendo que a locacdo de obra deu lugar a
denominada empreitada. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Direito
das Obrigac@es. Locacdo de coisas. Locacdo de uso. Locacdo de uso e de fruicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984. v. 40. p. 5.

4% A expressdo locacdo de servicos contém a reminiscéncia da locacdo de escravos, em que o locador era o
proprietario. Porém, propriamente, ndo equivalia, eis que a locagdo de escravos era visto mais como de “coisa”.
Na locagdo de servigos, ao invés de locar o “bem”, loca-se 0 servico. Mesmo na locagdo de servigos, para 0s
romanos, aquele que trabalhava por salario assimilava-se aos escravos. PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Direito das Obriga¢des. Contrato de locacdo de servigos. Contrato de
trabalho. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. v. 47. p. 5-8

4% A locatio operarum do Direito Romano pressupde a separacdo da pessoa e de sua forca de trabalho e, ainda,
pressupGe que finda, restitui-se ao locador na sua forma e substancia, o que ndo é possivel no servico. BARROS,
Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. S&o Paulo, LTr, 2009. p. 242.

4% Considerando o contexto histérico, em boa hora o Cédigo Civil de 2002 passou a referir-se a prestagdo de
servicos, deixando de trazer a expressdo “locagdo de servigos”, que era empregada no Codigo Civil de 1916 e
tinha como antecedente a locatio operarum do Direito Romano. Cf. MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e
pratica do Imposto sobre Servi¢os. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 82-83.
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concreto, pode-se estar diante de um servi¢o de transporte ou de duas relagdes contratuais
(locacao de bem mdvel e mais uma atividade).

No servico de transporte, o transportador é quem utiliza e tem o controle do veiculo,
diferentemente da locacdo de bem movel (veiculo), em que ha a cessdo temporaria do bem
para que o locatario o utilize. Em sintese, no transporte, o transportador obriga-se a levar
pessoa ou coisa de um lugar a outro, no interesse de outrem e, em contrapartida, o outro
contratante paga-lhe uma remuneragio.*®’

Se o contratante é que tem o controle do veiculo, parece que ha uma locacdo de bem
movel. Se ha locagdo de veiculo (controle do locatario) e “fornecimento” de motorista pela
mesma pessoa que locou o bem, o que ha sdo duas relagdes contratuais distintas: locagdo do
bem e outra atividade relacionada ao fornecimento de mao-de-obra, que a depender da forma
como restar caracterizado, pode configurar servico tributavel, desde que previsto na lista
anexa (ex. item 17.04, que, em resumo, traz a selecdo de mao-de-obra ou item 17.05, que traz
o fornecimento de méo-de-obra). Ent&o, ainda que ndo se esteja perante servigo de transporte,
possivel que haja duas relacdes contratuais distintas, locacdo de bem modvel e servico,
cabendo a tributacdo pelo ISS da segunda.

Outra situacdo que se pode comentar é de locacdo de maquina reprogréafica, em que a
locadora assume a obrigacdo de prestar manutencdo e assisténcia técnica da maquina. Em
principio, sdo obrigacdes de fazer que existem no contrato de locagdo, consistentes em manter
0 bem em estado que o destine ao locatario. Entdo, estd dentro do contrato de locagdo.**
Essas obrigacdes de fazer sdo meramente acessorias a obrigacdo principal, que € a cessdo de
uso e gozo do bem locado (prestacéo de dar). Diferentemente, se o contrato tiver previsdo em
contrario de ndo haver a obrigacdo de manter o bem no estado que o destine ao locatério (art.
566, inciso | do Codigo Civil de 2002) e, posteriormente, houver algum reparo (prestacao de
fazer), serd com base em nova relacdo contratual, a prestacdo deixaria de assumir carater
acessorio. A questdo é que seu enquadramento na lista anexa a lei complementar é
controverso. Passa pela leitura do item 14.02, extraindo se abrange apenas assisténcia técnica

em bem de terceiro*®® ou se pode abranger também a prestagdo em bem proprio.

497 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: contratos. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. v. 3. E-book. p.
748-752.

4% ANDRADE, Paulo Roberto. ISS e locagdo de bens mdveis conjugada com servigos: a necessidade de correta
qualificagdo juridica dos fatos. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 226, p. 125-131,
jul. 2014. p. 127.

4% Nesse sentido: ANDRADE, Paulo Roberto. Op. cit. p. 130-131.
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Outra situacdo que vale comentar € a locacdo de equipamento sofisticado e 0s servi¢os
de treinamento para manejar o equipamento.’® Ainda que estejam previstos em um mesmo
instrumento,®® ha dois contratos distintos. O treinamento em principio amolda-se ao conceito
constitucional de servico, cabendo a incidéncia do ISS (previsto na lista anexa, item 8.02). Se
ndo houver a discriminacéo do preco do servico, cabe a autoridade fiscal arbitra-10.%%2

Em sintese, a configuracdo como locacdo demanda a andlise dos dados do caso
concreto. Conforme comentado ao analisar a jurisprudéncia do STF, a Corte ndo tem linhas
claras para essas situacdes, porque, por envolver matéria fatica, ha um obstaculo de cognicao.
Dessa forma, depende de como a questdo vier a ser tratada nas instancias ordinarias. O que
pode ser posto como posicionamento da Corte é que a Simula Vinculante 31 impede a
incidéncia do ISS sobre a locacdo de bens mdveis, porém ndo € aplicavel para resolver
situacOes que escapem da configuracdo de apenas uma locacdo de bens moveis.

A qualificacdo fatica seré decisiva, verificando se é caso de: (i) servico com emprego
de méaquinas, o que permite a tributacdo pelo ISS (desde que haja previsdo na lei
complementar); (ii) locacdo de bem movel (ainda que com obrigacGes acessorias de fazer),
gue escapa ao conceito constitucional de servico; ou (iii) dois contratos distintos, ainda que no
mesmo instrumento, hipotese em que sobre a locacdo de bens moveis ndo caberia o ISS,
cabendo na outra atividade caracterizada como servigo (com previsdo na lei complementar).

Servem as consideragdes para que se saiba que muitas vezes a qualificacdo dos fatos
sera essencial para que se possa verificar se ha o enquadramento na lista anexa de servicos e,

assim, verificar se o item esta de acordo com o conceito constitucional de servico.

4.6.2 Leasing

O leasing (ou arrendamento mercantil) esta previsto no item 15.09 da lista. Em geral,

0 leasing proporciona ao arrendatario o uso e gozo de um bem durante determinado periodo

500 ANDRADE, Paulo Roberto. ISS e locacédo de bens mdveis conjugada com servicos: a necessidade de correta
gualificagdo juridica dos fatos. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 226, p. 125-131,
jul. 2014. p. 128.

%01 Ricardo Lodi Ribeiro destaca a relevancia da segregacdo promovida pelo particular, trazendo um instrumento
para cada atividade, facilitando a relagdo com o Municipio. Cf. As operag@es de locagdo de bens acompanhada
de prestagdo de servigcos e a Simula Vinculante n° 31 do STF. Revista Forum de Direito Tributario, Belo
Horizonte, v. 12, n. 72. p. 105-121, nov./dez. 2014. p. 116

502 ANDRADE, Paulo Roberto. Op. cit. p. 128.



193

de tempo, sem ter a necessidade de desembolsar de inicio o valor do bem, com a op¢éo de, ao
final do prazo contratual, adquirir o bem, pagando um preco residual .>%®

Sob o género leasing, sdo apontadas diferentes variaces de contratos que séo
celebrados.

H& o denominado leasing financeiro, em que no interesse do arrendatario, o
financiador adquire um bem e cede temporariamente seu uso e gozo ao arrendatéario, mediante
0 pagamento de uma contrapartida periddica, com a faculdade de aquisicdo do bem pelo preco
residual.>®* E a modalidade mais utilizada no pais.>%

O leasing operacional é a modalidade em que o fabricante é o proprio arrendador e
cede o bem a quem dele fard uso, mediante remuneracdo, ficando o fabricante responsavel
pela manutencdo. Nesse caso, 0 bem ja pertence ao arrendador. O arrendador especialista em
determinados tipos de equipamentos ou bens duraveis cede ao arrendatario a utilizacdo, com o
compromisso de se encarregar da manutencdo e do funcionamento.®® Difere do leasing
financeiro, eis que neste o arrendatario assume 0s riscos da coisa, obrigando-se pela
conservacao e arcando com sua obsolescéncia. No leasing operacional, essas questdes ficam a
cargo do arrendador.%” Por esse motivo, em geral, o tempo do contrato é curto, para
possibilitar, posteriormente, o aproveitamento econémico do bem.>%®

Ha o lease-back,®®® em que a arrendataria vende um bem que Ihe pertence a
arrendadora e, em seguida, toma-o de volta, em arrendamento mercantil. Tem por finalidade
garantir capital (de giro) para fazer frente a gastos de curto prazo, aliviando-se da condicdo de
ter grande parte de seu ativo imobilizado. 5° Os riscos aqui correm por conta do
arrendatario®!! que, ao final, tem a opgéo de reaquisi¢io do bem pelo valor residual.

A Lei Federal n° 6.099 de 1974 traz algumas disposi¢cdes sobre o arrendamento

mercantil, tendo como foco o tratamento tributario, inclusive, em seu art. 1°, paragrafo Unico

%3 MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais. 16. ed. atual. por Osmar Brina Corréa-Lima. Rio de
Janeiro: Forense. E-book. p. 1257.

504 WALD, Arnoldo. Direito Civil: contratos em espécie. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 3. E-book. p. 642-
646.

%5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos unilaterais. 11. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. v. 3. E-book. p. 1162.

506 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: contratos. 12. ed. rev. e atual. por Regis
Fichtner. Rio de Janeiro: Forense, 2006, v. 3. p. 583.

S071bidem. p. 583-584.

8 GOMES, Luiz Rold&o de Freitas. Contrato. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 343.

% Em sentido diverso, Arnoldo Wald afirma que o lease-back seria um contrato analogo, mas que ndo se
confundiria com o leasing. Por outro lado, aponta outras modalidades, como o leasing de intermediacdo (em que
a sociedade de leasing serve como intermedidria), recebendo a comissdo e o leasing simples, em que a sociedade
de leasing limita-se a adquirir e alugar o material. Op. cit. p. 647-648.

510 MARTINS, Fran. Op. cit. p. 1269.

511 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 584.
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dispde que: “Considera-se arrendamento mercantil, para os efeitos desta Lei, 0 negocio
juridico realizado entre pessoa juridica, na qualidade de arrendadora, e pessoa fisica ou
juridica, na qualidade de arrendataria, e que tenha por objeto o arrendamento de bens
adquiridos pela arrendadora, segundo especificacdes da arrendataria e para uso proprio desta.”
O leasing operacional ndo esté sujeito ao tratamento pela referida lei, conforme o art. 2°. Na
lei, confere-se competéncia ao Conselho Monetario Nacional para esmiucar algumas
questdes. Nesse sentido, a Resolucdo n° 2.309 de 1996 disciplina o contrato de leasing.

Diz-se que o contrato de leasing € um contrato que possui tracos de promessa de
compra e venda (ou compra e venda a prazo) e de locagdo.%'? Porém, que com eles néo se
confunde.

N&o pode ser equiparado a promessa de compra e venda (ou compra e venda a prazo),
porque o pagamento de valores ao longo do contrato ndo conduz necessariamente a aquisicdo
definitiva do bem ao final ou a celebracdo de um contrato de compra e venda. Para o leasing,
é essencial a manutencdo da opcdo de renovar, comprar ou devolver o bem. Assim, a compra
é opcional.

O leasing ndo se confunde com a locacdo dentre outros aspectos, porque na locagéo,
em principio, a coisa deve ser devolvida ao final do prazo. Ao passo que no leasing, haveria
uma triplice opcéo: renovar, adquirir o bem ou restitui-lo. Na locacdo, o aluguel corresponde
ao valor pelo uso e gozo da coisa, ja no leasing, a contrapartida também garante os custos de
aquisicdo do bem e amortizacdo do preco em eventual exercicio da faculdade de aquisicéo e,
ainda, de servicos de manutencdo (caso do leasing operacional). A depender da modalidade,
ha outras diferencas. No leasing financeiro, é do arrendatério o dever de conservar o bem, que
assume os riscos de deterioracdo sem culpa, diferentemente do que ocorre na locacéo (e no
leasing operacional). Além disso, a pessoa que arrenda o bem adquire a coisa, especialmente,
para arrenda-la ao outro contratante (leasing financeiro).>*®

Diz-se também que o arrendamento mercantil seria similar a um financiamento em
razdo da nocdo que economicamente pode representar, ou Seja, uma operacdo de
financiamento para a aquisi¢do do equipamento, j& que o arrendatario realiza pagamentos de
valores ao longo do tempo, que véo reduzindo o valor de aquisi¢cdo do bem, caso exercga a

opcao de compra ao final.

512 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos unilaterais. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. v. 3. E-book. p. 1157; COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa.
15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. v. 3. E-book. p. 276.
513 WALD, Arnoldo. Direito Civil: contratos em espécie. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 3. E-book. p. 649-
651; GONCALVES, Carlos Raoberto. Op. cit. p. 1159.
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Ocorre que ndo ha propriamente financiamento. Isso poderia ocorrer se 0 bem fosse
adquirido pelo arrendatério perante o fornecedor com os recursos transferidos pelo arrendador
(instituicdo financeira). Haveria operacdo de crédito (modalidade de mutuo oneroso) e uma
compra e venda. No entanto, ndo é o que ocorre. No arrendamento, ndo relagdo entre
arrendatario e fornecedor. Ademais, o arrendador ndo entrega recursos ao arrendatario, mas
sim o bem objeto de arrendamento. Nesse sentido, Marcelo Caron Baptista assevera que
inexistiria financiamento, porque nao haveria operacdo de crédito, mas sim entrega do bem
visado pelo arrendatario. >4 Quanto a operacdo de crédito propriamente dita, a Lei
Complementar n°® 116, art. 2°, inciso 11 dispds que o ISS nédo incide sobre o principal, juros e
acréscimos moratorios relativos a operacgdes de crédito realizadas por institui¢des financeiras.

Conforme explica José Alberto Oliveira Macedo:

No arrendamento mercantil financeiro, uma pessoa (fisica ou juridica), que serd a
arrendataria, indicara a uma pessoa juridica (instituicdo financeira), arrendadora, o
bem que esta deverd adquirir de uma terceira pessoa, a fornecedora do bem, para que
posteriormente esse bem seja arrendado a arrendatéria. Essa cronologia dos fatos
pode aparentemente ensejar um financiamento stricto sensu (operacéo de crédito).
Mas ndo é o que ocorre, pelo menos para efeitos juridico-tributarios. 1sso porque a
institui¢do financeira ndo transfere montante ou valor (pectnia) ao arrendatario para
que este va ao fornecedor para la adquirir o bem que lhe interessa, o que é
necessario para que o fato se consubstancie como uma operacéo de crédito. Afinal, o
financiamento stricto sensu pressupfe a entrega de montante ou valor pecuniario
(escrituralmente ou fisicamente) e ndo de bem distinto de pectinia.5*

O leasing é uma figura contratual peculiar, possuindo tracos de outros contratos.
Dessa forma, é importante verificar as obrigacdes que o arrendador assume perante o
arrendatario na relacdo contratual especifica, que podem variar bastante, conforme visto, ao
mencionar algumas modalidades de leasing.>!® Depois disso, é possivel avangar no exame
sobre a sua adequacdo ao conceito constitucional de servico.

Quanto as modalidades mencionadas, cumpre trazer algumas consideracdes.

No leasing operacional, o fabricante é o préprio arrendador e obriga-se a ceder o bem
a quem dele fara uso, mediante remuneracao, sendo comum que o fabricante permaneca como
responsavel pela operacionalidade do bem, assumindo as obrigacdes de manutencdo e de
assisténcia técnica. E usual a celebracio de contrato em relacdo as copiadoras, em que o

arrendador assume a obrigacdo de prestar a assisténcia técnica, inclusive, trocar pecas. A

S14 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 341.

15 MACEDO, José Alberto Oliveira. ISS e arrendamento mercantil. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.). ISS: LC 116/2003 a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e
ampl. Séo Paulo: MP, 2008. p. 174.

516 Cf. BAPTISTA, Marcelo Caron. Op. cit. p. 338.
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prestacdo principal é a cessdo temporaria de uso e gozo do bem (obrigacdo de dar), ainda que
haja outras circulares ou acessorias, como as presta¢cdes de manutencdo e de funcionamento
do bem (obrigacdo de fazer). Vé-se que a semelhanca com a locacdo de bem mdvel é
consideravel, em que também ha o dever do locador garantir o funcionamento do bem, em
que pese no leasing,0s servigos especializados de manutencdo do bem adquiram maior
relevancia. De toda forma, a prestagdo principal é de dar, de forma que ndo é compativel com
0 conceito constitucional de servico, ndo podendo ser tributado pelo 1SS.%/

No leasing financeiro, o financiador obriga-se a adquirir um bem e ceder
temporariamente 0 uso e gozo do bem ao arrendatario, mediante o pagamento de uma
remuneracao. Além disso, obriga-se a vender o bem ao final, se o arrendatéario exercer a op¢ao
de compra ou receber o bem ou, ainda, renovar o contrato.>!8

Ha quem argumente que o elemento essencial do leasing (financeiro) seria uma
operacdo de financiamento e que a competéncia para tributar o financiamento seria da Uniéo
(10F), excluindo a competéncia do Municipio.®*® A Constituicdo confere competéncia a
Unido para instituir imposto sobre operacGes de crédito, segundo o art. 153, inciso V.
Conforme visto, em principio, ndo nos parece a posicdo mais adequada, vez que no leasing
ndo ha operacdo de crédito. Embora possa lembrar, ndo ha propriamente financiamento.
Observe-se que isso depende de como se compreende o conceito de operacdo de crédito, o
que escapa ao ambito do presente trabalho, cumprindo apenas ressaltar que, ao tratar do
imposto federal, o CTN parece ndo ter abarcado a situacdo ao se referir a entrega do valor
(art. 63, inciso | do CTN520),52

A aquisicdo do bem, a entrega ao arrendatario para que o utilize temporariamente
mediante o pagamento do preco e, ao final, garantir a op¢do de compra pelo valor,

517 Nesse sentido: BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 347-
348.

518 MARTINS, Fran. Contratos e obrigagGes comerciais. Atualizada por Osmar Brina Corréa-Lima. 16. ed. Rio
de Janeiro: Forense. E-book. p. 1282.

519 AVILA, Humberto. Imposto sobre a prestacdo de servigos de qualquer natureza. 1SS. Normas Constitucionais
apliciveis. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Hip6tese de incidéncia, base de céalculo e local da
prestacdo. Leasing financeiro: andlise da incidéncia. Revista Dialética de Direito Tributario, S&o Paulo:
Dialética, n. 122, p. 120-131, nov. 2005. p. 126; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia
tributaria: entre a rigidez do sistema e a atualizagdo interpretativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 154-155.

520 «Art. 63. O imposto, de competéncia da Unido, sobre operagdes de crédito, cAmbio e seguro, e sobre
operagdes relativas a titulos e valores mobiliarios tem como fato gerador:

I - quanto as operacOes de crédito, a sua efetivagdo pela entrega total ou parcial do montante ou do valor que
constitua o objeto da obrigagao, ou sua colocagao a disposi¢do do interessado;”.

%21 MACEDO, José Alberto Oliveira. ISS e arrendamento mercantil. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.). ISS: LC 116/2003 a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e
ampl. Séo Paulo: MP, 2008. p. 167-186, p. 174-175.
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considerando certo abatimento com o pagamento de prestacdes; todas séo prestagfes que nao
podem ser qualificadas como de fazer. Escaparia ao conceito constitucional de servigo.>?

No lease-back, o arrendatario vende um bem ao arrendador e, em seguida, toma-o de
volta em arrendamento mercantil. Em verdade, o bem sequer sai da posse direta da
arrendatario. O objetivo principal é garantir capital de giro a arrendataria. Dessa forma, a
aquisicdo e a cessao temporéria do uso e gozo da coisa ndo configuram prestacdo de fazer
enguanto prestacdo principal, ndo se ajustando ao conceito constitucional de servico.

N&o obstante, contratos que envolvam prestacdo de fazer (desde que se enquadrem no
conceito constitucional de servigo) relacionados ao arrendamento mercantil podem ser
tributados,*?® vez que tratam de outra relagdo contratual, que ndo a de leasing propriamente.
Destaca-se a previsdo da parte final do item 15.09 da lista anexa — “[...]substitui¢do de
garantia, alteracdo, cancelamento e registro de contrato, e demais servigos relacionados ao

arrendamento mercantil (leasing).”

4.6.3 Afretamento

Discute-se acerca da tributacdo do afretamento maritimo pelo ISS. A tributacéo teria
amparo no item 20.01, ao se referir aos servicos de apoio maritimo, °?* servigos de
armadores®® e congéneres ou, no tocante a “industria do petroleo”, em que sio comuns tais
tipos de contratos, com esteio na parte final do item 7.21 (Pesquisa, perfuragdo, cimentacao,

mergulho, perfilagem, concretacdo, testemunhagem, pescaria, estimulacdo e outros servicos

522 MELO, José Eduardo Soares de. ISS: aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 113;
DACOMO, Natalia de Nardi. HipGtese de incidéncia do ISS. S&o Paulo: Noeses, 2006. p. 205; AVILA,
Humberto. Imposto sobre a prestagdo de servicos de qualquer natureza. I1SS. Normas Constitucionais aplicaveis.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. HipGtese de incidéncia, base de célculo e local da
prestacdo. Leasing financeiro: andlise da incidéncia. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo:
Dialética, n. 122, p. 120-131, nov. 2005. p. 125; BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto & norma. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 344-345; PRATA, Gabriel Magalhdes Borges. Interpretacdo dos conceitos empregados
nas normas de competéncia tributaria: aspectos fundamentais. 2010. 226 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, S&o Paulo. Disponivel em: <
http://www.sapientia.pucsp.br/tde_arquivos/9/TDE-2010-10-22T12:45:35Z-
10117/Publico/Gabriel%20Magalhaes%20Borges%20Prata.pdf>. Acesso em: 19 ago. 2015. p. 185-188.

523 DACOMO, Natalia de Nardi. Op. cit. p. 205.

524 «q...] realizados por profissionais que comandam e tripulam embarcacGes, cabotagem e apoio maritimo,
coordenando operacOes de navegagdo portuaria. Tais profissionais navegam e orientam a navegagdo e
transportam cargas e passageiros.” DACOMO, Natalia de Nardi. Op. cit. p. 245-246.

525Referem-se as prestacdes de pessoas que em seu nome e responsabilidade colocam a embarcagdo pronta para a
exploracdo maritima.
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relacionados com a exploragdo e explotacdo de petrdleo, gas natural e de outros recursos
minerais).>?

No tocante a incidéncia do ISS sobre o afretamento, ha discussdo se configura servico
e, ainda que configure, se os itens da lista anexa que se mencionou autorizam a tributacéo, ou
seja, se o afretamento seria definido como servigo tributavel pela lei complementar. Embora a
segunda seja uma questdo relevante e que se tangencia ao longo dos comentarios, ndo é o foco
do presente trabalho. Centra-se esforcos sobre o primeiro questionamento, verificando se o
afretamento esta de acordo com o conceito de servigo para fins de tributacédo pelo ISS.

O contrato de afretamento recebe regulamentacdo pela Lei Federal n® 9.432/1997, que
ao tratar sobre o transporte aquaviario, traz definicdes de trés modalidades de afretamento
(art. 2°)%?7: afretamento a casco nu, afretamento por tempo e afretamento por viagem. O
afretamento ndo possui extensa regulamentacdo na legislacdo, podendo apresentar-se de
diversas formas, tornando imperativo analisar as obrigacdes especificamente assumidas no
contrato firmado entre o fretador e o afretador. De toda forma, faz-se referéncias as
modalidades basicas referidas, com base na doutrina sobre o tema.

Quanto ao afretamento a casco nu, o fretador (em principio, o proprietario da
embarcacao) cede onerosamente 0 uso e o controle da embarcacdo por determinado prazo a
outrem, que se denomina de afretador. A embarcacdo € passada ao afretador de forma nua,
sem itens de provisionamento e pessoas (desarmada e sem tripulacdo), de onde se origina o
nome. Assim, o contrato permite a cisdo das figuras do proprietario (fretador) e do armador,
que em seu nome e responsabilidade apresta a embarcacio para a exploragdo maritima.>?® No
caso, 0 armador € o afretador.

Diz-se que haveria verdadeiro contrato de locacdo de bens.>? De fato, com a cesséo

temporéaria de direito de uso, ndo ha obrigacdo de fazer tributavel, vez que a obrigacao

526 MENEZES, Rodrigo Ramos Lourega de. Cobranca do 1SS no afretamento maritimo a casco nu e a tempo. In:
SEMINARIO INTERNACIONAL DE TRIBUTAGAO NA INDUSTRIA DO PETROLEO E GAS, 2., 2014,
Rio de Janeiro. Anais...Rio de Janeiro: GDT-Rio, 2014.

527 «Art, 2° Para os efeitos desta Lei, sdo estabelecidas as seguintes defini¢des:

I - afretamento a casco nu: contrato em virtude do qual o afretador tem a posse, 0 uso e o controle da
embarcaco, por tempo determinado, incluindo o direito de designar o comandante e a tripulagéo;

Il - afretamento por tempo: contrato em virtude do qual o afretador recebe a embarcacdo armada e tripulada, ou
parte dela, para opera-la por tempo determinado;

111 - afretamento por viagem: contrato em virtude do qual o fretador se obriga a colocar o todo ou parte de uma
embarcagdo, com tripulagdo, a disposicéo do afretador para efetuar transporte em uma ou mais viagens;”

528 CARBONE, Arthur R.; GALANTE, Luis Felipe. O afretamento a casco nu de embarcacdes. Revista de
Direito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 48, p. 45-59, 2001. p. 47-49.

52 MACHADO, Hugo de Brito. N&o incidéncia do ISS no afretamento de embarcagGes. Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 173. p. 85-94, fev. 2010. p. 92; CARBONE, Arthur R.; GALANTE,
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principal é dar. Outras obrigagdes como a de garantir o uso pacifico da embarcacdo e a de
responder pelos vicios redibitdrios sdo meramente acessorias, tal como sOi acontecer na
locacdo de bem movel.>* Logo, escapa ao conceito constitucional de servico, ndo estando
sujeito ao 1SS.%3

Ocorre que isso é aplicavel no afretamento da embarcagdo nua, figura bem proxima a
locacdo. Diferentemente, se na situacdo especifica existir obrigacdo adicional ao fretador, é
preciso aprofundar, ndo podendo simplesmente afirmar que nédo seria permitida a tributagéo.

No afretamento por tempo, o fretador € responsavel pela armacéo (colocar o navio em
condicdo de operagdo, provendo dos meios necessarios para utilizacdo) e tripulacdo (conjunto
de pessoas voltadas a operar 0 navio, incluindo o comandante).®®? A definigéo trazida pela Lei
n° 9.432/1997 seria imprecisa ao referir-se a “opera-la por tempo determinado”. >*3 Valendo-
se de como geralmente se opera tais contratos, em semelhanca ao que ocorre no tocante as
aeronaves,*** cabe, ainda ao fretador, a condugdo técnica da embarcacdo. Dessa forma, a
expressdo “opera-la por tempo determinado” deveria ser entendida no tocante a gestdo
comercial, ndo em relacdo a conducdo da embarcacdo. Nessa modalidade, diz-se que o
fretador realizaria a gestdo nautica da embarcacdo, 5* cabendo ao afretador a gestdo
comercial, °*® conforme Resolugdo n° 1.811/2010 da Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios (ANTAQ).>¥’

Luis Felipe. O afretamento a casco nu de embarcacdes. Revista de Direito do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, n. 48, p. 45-59, 2001. p. 47.

50 CARBONE, Arthur R.; GALANTE, Luis Felipe. O afretamento a casco nu de embarcagdes. Revista de
Direito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 48, p. 45-59, 2001. p. 50.

531 BRIGAGAO, Gustavo. Afretamento a casco nu (bare boat charter) e por tempo (time charter). N&o
incidéncia do Imposto sobre Operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e servigos de transporte
intermunicipal e interestadual e de comunicagdo (ICMS) e do Imposto sobre Servigos (ISS). Revista Direito
Aduaneiro, Maritimo e Portuario, Sdo Paulo, ano 3, n. 13, p. 9-26, mar./abr. 2013. p. 13.

%2]bidem. p. 18.

53 CARBONE, ArthurR.; GALANTE, Luis Felipe. O afretamento a tempo (time charter) das
embarcacdes. Revista de Direito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 49, p. 88-129,
2001. p. 90.

534 Caodigo Brasileiro de Aeronautica (Lei 7.565/1986)

“Art. 133. Da-se o fretamento quando uma das partes, chamada fretador, obriga-se para com a outra, chamada
afretador, mediante o pagamento por este, do frete, a realizar uma ou mais viagens preestabelecidas ou durante
certo periodo de tempo, reservando-se ao fretador o controle sobre a tripulacdo e a condugdo técnica da
aeronave.”

5% para aprofundamento das obrigacBes do fretador, cf. CARBONE, Arthur R.; GALANTE, Luis Felipe.O
afretamento a tempo (time charter) das embarcagfes. Revista de Direito do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, n. 49, p. 88-129, 2001. p. 97-106.

5% MENEZES, Rodrigo Ramos Lourega de. Cobranca do 1SS no afretamento maritimo a casco nu e a tempo. In:
SEMINARIO INTERNACIONAL DE TRIBUTACAO NA INDUSTRIA DO PETROLEO E GAS, 2., 2014,
Rio de Janeiro. Anais...Rio de Janeiro: GDT-Rio, 2014.

537 «Art. 2° Para os efeitos desta norma, consideram-se:

I - gestao nautica da embarcacdo: € o controle efetivo pela empresa brasileira de navegacdo sobre a
administracdo dos fatos relativos ao aprovisionamento, equipagens, a navegacdo, estabilidade e manobra do
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Além disso, ndo ha propriamente entrega da embarcacdo ao afretador, este ndo a
recebe por assim dizer. O fretador € o armador, que continua na gestdo nautica do navio
através do capitdo e da tripulacdo (prepostos). No entanto, com o afretamento, faz navegar no
interesse do que dispde o afretador, que é o responsavel pelo aproveitamento econdmico
durante o prazo do contrato, podendo utilizar a embarcacdo para pesca, esporte, passeios e
transporte de pessoas ou coisas, conforme o contrato. Assim, ao se utilizar o termo “entrega”,
deve ser entendido como posto a sua disposi¢do para explorar comercialmente.>® Difere do
afretamento a casco nu, em que ha a mera cessdo de uso da embarcacgéo nua.

Note-se que a gama de obrigacdes que o fretador assume nessa outra modalidade é
muito maior. Se no afretamento a casco nu nao se cogita de servico, eis que a gestdo (nautica
e comercial) é cedida ao afretador, aqui a questdo apresenta outros contornos.

O fretador é o armador da embarcacdo, podendo ser armador-proprietario ou armador
ndo-proprietario (se tiver a posse em razdo de anterior contrato de afretamento a casco nu).>°
Nessa modalidade, hd uma cisdo na gestdo da nave. No afretamento por tempo, o fretador é o
armador, sendo contratado para fazer a embarcacdo navegar em beneficio do afretador, que
ird estabelecer a destinagido econdmica dessa navegagdo.>*°Ao fretador incumbe a gestdo
nautica: precisa armar e tripular o navio e realizar as viagens solicitadas pelo afretador
durante a vigéncia do contrato (obrigagdes de fazer). Por outro lado, a gestdo comercial do
navio ¢é cedida temporariamente ao afretador (obrigagdo de dar).

Nessa modalidade, hd quem entenda que a obrigacdo principal seria de navegar uma
embarcacdo para outrem (armar e tripular o navio e realizar as viagens solicitadas pelo
afretador), ou seja, obrigacdo de fazer.>*! Em sentido oposto, ha posicionamento de que ndo
haveria obrigacdo de fazer, sendo mera obrigacao de dar, aproximando-se da locacdo de bem

mével >4

navio, a seguranca do pessoal e do material existente a bordo, a operacdo técnica em geral, a0 cumprimento das
normas nacionais e internacionais sobre seguranca, prevencdo da poluicdo do meio ambiente marinho e direito
maritimo, e a manutencéo apropriada da embarcacéo;

Il - gestdo comercial da embarcacdo: € o controle efetivo pela empresa brasileira de navegacdo sobre a
negociacao de contratos de transporte ou de operacGes de apoio maritimo e portuario, inclusive o adimplemento
das obrigacBes comerciais assumidas nas esferas publica e privada;”

5% CARBONE, Arthur R; GALANTE, Luis Felipe. O afretamento a tempo (time charter) das
embarcacdes. Revista de Direito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 49, p. 88-129,
2001. p. 91.

31bidem. p. 94.

401bidem. p. 96.

%41 Nesse sentido: CARBONE, Arthur R; GALANTE, Luis Felipe. Op. cit. p. 90.

52 BRIGAGAO, Gustavo. Afretamento a casco nu (bare boat charter) e por tempo (time charter). N&o
incidéncia do Imposto sobre Operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e servigcos de transporte
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A nosso ver, ndo haveria prestacao principal e outras meramente acessdrias. Caberia
perquirir se existiria obrigacdo preponderante, o que demanda a analise da situacdo especifica.
Cumpre salientar que, apesar de reconhecido pela legislacdo, ndo ha extensa delimitacdo dos
elementos do contrato de afretamento. Ressalvados alguns deveres relacionados a
responsabilidade do fretador e afretador, as partes podem escolher o navio, suas
caracteristicas, a duracdo da viagem, o modo de pagamento, havendo grande liberdade de
estipulagdo pelas partes.>*® Logo, faz-se relevante a anélise da situacio especifica.

De toda forma, parece um caso dificil, sendo provavel que ndo se possa concluir pela
existéncia de preponderancia. Chega-se a necessidade de divisdo das obrigagdes, entre a
cessédo de uso do bem e o servigo de armacéo e de fornecimento de méo-de-obra. Em que pese
ser excepcional a cisdo de obrigacbes dentro de um contrato, parece ser 0 caminho para a
resolucdo do caso. As atividades de ceder temporariamente 0 uso da embarcacdo (gestdo
comercial) e de armar e tripular sdo destacaveis, ndo demandando cisdo artificial que
desvirtue o contrato. Nessas situacOes, se ndo é possivel incidir o ISS sobre a cessao de uso,
cabivel afirmar que a atividade de armar o navio e de tripular o mesmo configure prestacédo de
fazer, tributavel pelo ISS, com previsdo na lista anexa (armacdo, item 20.01 e tripulacdo, na
medida em que haja o recrutamento e fornecimento de méo-de-obra, itens 17.04 e 17.05).
Assim, possivel a tributagdo pelo ISS. A cisdo aproximaria o afretamento da situacéo de duas
relagfes contratuais, como se houvesse um afretamento a casco nu e um contrato sobre a
armacao do navio.

Caso ndo se trate de afretamento por tempo, mas sim, efetivamente, de duas relacdes
contratuais, o afretamento a casco nu e um contrato em que se disponha sobre a operacéo da
embarcacdo, a tarefa é mais facil, permitindo a incidéncia do ISS no tocante ao segundo
contrato. 1sso pode ser ainda mais claro se houver contratacdo do afretamento com uma
pessoa (em principio, a proprietaria do navio) e com outra, prestacdes relativas a operacéo da
embarcacao (armacdo, apoio maritimo e selecdo de méo-de-obra).

Havendo contrato unico cindido ou dois contratos separados (mas, interdependentes),

0 que serd objeto de discussédo é o valor de cada atividade. Em uma situacéo de dois contratos

intermunicipal e interestadual e de comunicacdo (ICMS) e do Imposto sobre Servigos (ISS). Revista Direito
Aduaneiro, Maritimo e Portuario, Sdo Paulo, ano 3, n. 13, p. 9-26, mar./abr. 2013. p. 16.

43 BAPTISTA, Luiz Olavo. O contrato de afretamento maritimo e a formacdo do direito do comércio
internacional: anotagdes. In: CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de; WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge;
GUERREIRO, Carolina Dias Tavares (Coord.). Direito Empresarial e outros estudos de Direito em homenagem
ao professor José Alexandre Tavares Guerreiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 72-73; CARBONE,
Arthur R.; GALANTE, Luis Felipe. O afretamento a casco nu de embarcacfes. Revista de Direito do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 48, p. 45-59, 2001. p. 49.
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separados, cada qual com o respectivo valor, a incidéncia do ISS resta facilitada, embora néo
se possa descurar que a autoridade fiscal ndo estd vinculada ao valor indicado no contrato,
caso ndo corresponda a realidade. Sabe-se que é vantajoso economicamente para o particular
estabelecer valor superior ao afretamento a casco nu, em razdo da ndo incidéncia do ISS e,
principalmente, devido ao tratamento fiscal favorecido no que toca ao Imposto sobre a Renda
(Lei Federal n® 9.481/1997, art. 1°, inciso 1).%*

Cumpre aludir as balizas que foram trazidas pela Lei Federal n° 13.043 de 2014 ao
alterar a Lei Federal n° 9.481/1997. A lei trouxe valores maximos para o afretamento,
controlando a atuagdo dos particulares.>®® Se ndo vincula a esfera municipal, vez que é lei
federal, com seu propdsito especifico, talvez possa constituir importante parametro para que a
autoridade fiscal municipal verifique o preco de servico em um contrato em que ndo haja a
quantificacdo das obrigaces de forma separada ou, mesmo que exista, para questionar se a
discriminacdo dos valores € artificial.

Ao que parece, 0 afretamento por viagem traz maior divergéncia em sua descri¢cao
enguanto modalidade.

Ao comentar o afretamento por viagem, diversos autores o classificam como um
contrato de transporte, havendo especificidade por ser um transporte maritimo e de duracdo
limitada (tempo de uma ou mais viagens discriminadas).>*® A mencéo ao transporte aparece
inclusive na Lei Federal n°9.432/1997.

Assim, ndo seria proximo de afretamento a casco nu (similar a locacdo de bem mavel)

nem do afretamento por tempo.

44 «Art. 1° A aliquota do imposto de renda na fonte incidente sobre os rendimentos auferidos no Pais, por
residentes ou domiciliados no exterior, fica reduzida para zero, nas seguintes hipéteses:

I - receitas de fretes, afretamentos, aluguéis ou arrendamentos de embarcagdes maritimas ou fluviais ou de
aeronaves estrangeiras ou motores de aeronaves estrangeiros, feitos por empresas, desde que tenham sido
aprovados pelas autoridades competentes, bem como os pagamentos de aluguel de contéineres, sobrestadia e
outros relativos ao uso de servigos de instalagdes portuarias; (Redagdo dada pela Lei n® 13.043, de 2014)”.

545 «Art, 1°[...] § 2° No caso do inciso | do caput deste artigo, quando ocorrer execugdo simultanea do contrato
de afretamento ou aluguel de embarcagBes maritimas e do contrato de prestacdo de servigo, relacionados a
prospeccdo e exploracdo de petréleo ou gas natural, celebrados com pessoas juridicas vinculadas entre si, do
valor total dos contratos a parcela relativa ao afretamento ou aluguel ndo podera ser superior a: (Redacdo dada
pela Lei n° 13.043, de 2014)

I - 85% (oitenta e cinco por cento), no caso de embarcacdes com sistemas flutuantes de producdo e/ou
armazenamento e descarga (Floating Production Systems - FPS); (Incluido pela Lei n® 13.043, de 2014)

I - 80% (oitenta por cento), no caso de embarca¢fes com sistema do tipo sonda para perfuracdo, completacéo,
manutencdo de pocgos (navios-sonda); e (Incluido pela Lei n® 13.043, de 2014)

111 - 65% (sessenta e cinco por cento), nos demais tipos de embarcacgdes. (Incluido pela Lei n® 13.043, de 2014)
546 Cf. BAPTISTA, Luiz Olavo. O contrato de afretamento maritimo e a formacdo do direito do comércio
internacional: anotagdes. In: CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de; WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge;
GUERREIRO, Carolina Dias Tavares (Coord.). Direito Empresarial e outros estudos de Direito em homenagem
ao professor José Alexandre Tavares Guerreiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 71.
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O afretamento por tempo ndo se confunde com o transporte, uma vez que naquele, se
houver transporte de carga de um lugar para o outro, ndo o sera por conta do fretador, mas sim
em nome do afretador e em seu interesse, que tem a gestdo comercial e pode celebrar
contratos de transporte com terceiros. O contrato de afretamento por tempo ndo tem por
objeto levar pessoas ou coisas de um lugar para o outro.>*’ O fretador sob as ordens do
afretador conduzird a embarcagdo para onde lhe for ordenado.>*® O contrato de transporte
pode existir e sera firmado pelo afretador com terceiros. O aproveitamento econdmico
incumbe ao afretador, que pode utilizar a embarcacdo, para pesca, esporte, passeios e ainda
para transporte, hipdtese em que o transportador seria o afretador. Diferente seria se a mesma
pessoa que é a proprietaria da embarcacdo celebrasse contratos com terceiros para levar uma
carga de um ponto a outro. Nao haveria afretamento, mas sim um contrato de transporte.

Assim, se o0 afretamento por viagem é um contrato de transporte ou similar, 0 mesmo
ndo é possivel dizer do afretamento por tempo.

Um ponto relevante é que no afretamento por viagem ndo haveria a cisdo das gestdes
do navio tal como existe no afretamento por tempo. Na modalidade por viagem, o fretador
teria a gestdo nautica e comercial, obrigando-se perante o afretador a empreender uma ou
mais viagens determinadas.>*®

Em sentido diverso, ha quem defenda que no afretamento por viagem ndo ha contrato
de transporte. O contrato de transporte tem como obrigacédo principal o deslocamento da coisa
(ou pessoa) de um ponto a outro. O foco ¢ a “carga”. Dessa forma, ndo se confundiria com o
afretamento, inclusive, na modalidade por viagem, em que o objeto é a navegacdo do navio,
no caso, por conta do fretador, que concentra a gestdo (nautica e econdmica).> O foco é a
embarcacdo. O fretador deve desempenhar os esforcos necessarios para navegar em
atendimento a viagem assinalada, porém néo se obriga com o resultado, tal como no contrato

de transporte.>®! Essa leitura propde que haveria semelhanca com o afretamento por tempo,

547 BRIGAGAO, Gustavo. Afretamento a casco nu (bare boat charter) e por tempo (time charter). N&o
incidéncia do Imposto sobre Operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e servicos de transporte
intermunicipal e interestadual e de comunicacdo (ICMS) e do Imposto sobre Servicos (ISS Revista Direito
Aduaneiro, Maritimo e Portuario, Sdo Paulo, ano 3, n. 13, p. 9-26, mar./abr. 2013. p. 18.

%8 CARBONE, ArthurR.; GALANTE, Luis Felipe. O afretamento a tempo (time charter) das
embarcacdes. Revista de Direito do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro — TJRJ. p. 88-129, n. 49. p. 90.

%49 GAMA, Mariana Casati Nogueira da. O regime juridico do contrato de transporte maritimo de mercadoria.
2005. 251 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo
Paulo, Séo Paulo. Disponivel em:
<http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1899>. Acesso em: 23 dez. 2015. p. 150.
5501bidem. p. 168-169.

511bidem. p. 170-171.
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distinguindo-se em relacdo ao modo de duracdo do afretamento, que é o tempo necessario
para que a viagem se desenvolva e ndo um prazo determinado.

Por sua vez, ha quem aponte distin¢do do afretamento por viagem do afretamento por
tempo a depender da extensdo do objeto. Se o afretamento por viagem envolve todo o navio,
haveria cessdo de uso do bem, aproximando-se da locagdo de bem movel.>>? No entanto, se 0
afretamento por viagem for parcial, seria aproximado a um contrato de transporte de coisas,
contratando com o transportador o embarque de carga em navio para entrega-la em porto
indicado, o que daria ensejo ao ICMS, se fosse interestadual e intermunicipal, ou ao ISS, na
hipdtese de ser intramunicipal >3

Reforca-se o que foi apresentado anteriormente, sobre a necessidade de se analisar o
contrato especifico, especialmente, nesse caso, em que ha divergéncia sobre como descrever o
usualmente contratado nessa modalidade. E preciso verificar quais sdo as obrigacdes que o
fretador assume. E relevante verificar se o fretador é responsavel pela gestdo nautica e
comercial, o que é divergente. Se o fretador for o responsavel, ndo hd a cisdo das
gestbes,diferencia-se do afretamento por tempo. Ademais, seria importante precisar quais
outras obrigacdes o fretador assume perante o afretador, tais como a responsabilidade perante
a carga transportada (se é objetiva). A partir dessas consideraces, seria possivel verificar a
proximidade com a figura do transporte, tal como sugere o art. 2° inciso Il da Lei n°
9.432/1997, ou com afretamento por tempo, valendo-se das consideracfes trazidas para a

modalidade.

4.6.4 Franquia

Sob a égide da lei anterior, apenas havia a previsdo do servico de agenciamento,
corretagem ou intermediacdo de contratos de franquia, mas nao da franquia em si, o0 que trazia

uma questdo adicional, se satisfeita a previsdo em lei complementar. Com a Lei

52 JUDICE, Ménica Pimenta. A natureza juridica do contrato de afretamento por viagem e seus desdobramentos
tributarios. Revista Direito Aduaneiro, Maritimo e Portuario, Sdo Paulo, ano 3, n. 13, p. 27-32, mar./abr. 2013.
p. 29-30.

581bidem. p. 31-32.
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Complementar n° 116/2003, ndo se pde o complicador,>>* uma vez que ha previsdo especifica
de franquia como servico tributavel no item 17.08.

O que se discute é se a franquia poderia ser tributada pelo ISS, se estaria de acordo
com o0 conceito constitucional de servico, havendo recurso extraordinario pendente de
julgamento. > Essa controvérsia ndo se confunde com a atividade de agenciamento,
corretagem e intermediacgdo do contrato de franquia (previsto no item 10.04 da lista anexa),
em que ndo haveria maior dificuldade em afirmar sua compatibilidade com o conceito
constitucional de servigo.>*®Outro alerta é que no contrato de franquia analisa-se a relacéo
entre o franqueador e o franqueado. N&o aborda a relacdo do franqueado com terceiros, que
pode envolver prestacdo de servigos, cabendo ISS, ou comercializacdo de mercadorias,
incidindo o ICMS.>’

O contrato de franquia tem previsdo na Lei n° 8.955/1994. O art. 2°traz uma definicéo:

Art. 2° Franquia empresarial € o sistema pelo qual um franqueador cede ao
franqueado o direito de uso de marca ou patente, associado ao direito de distribuicdo
exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servicos e, eventualmente, também ao
direito de uso de tecnologia de implantacio e administracdo de negdcio ou sistema
operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante remuneracao
direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.

Apesar da lei, ndo ha extensa regulamentacdo, o que novamente traz a necessidade de
exame do contrato existente em uma situacdo especifica, a fim de verificar como esta
regulada a relacdo, em especial, as obriga¢Ges contratuais assumidas, que podem envolver
planejamento, orientacdo, técnica de vendas, dentre outras.>®

Em termos gerais, a franquia (franchising) € o contrato oneroso pelo qual o detentor
de uma marca ou produto (franqueador) concede 0 seu uso a outra pessoa (franqueado). O
franqueador disponibiliza a marca e 0 modelo de comercializagdo de produto ou servigo ao
franqueado, além de garantir exclusividade de exploragdo em determinada &rea, podendo

abranger também a assisténcia, que pode ser quanto ao funcionamento dos aparelhos

554 Ha projetos de alteracdes da Lei Complementar n° 116/2003, dentre eles, o substitutivo apresentado pela
Céamara dos Deputados n° 15 de 2015 ao Projeto de Lei Complementar do Senado n. 386 de 2012, em que consta
a previsao de revogacao do item 17.08 da lista anexa. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/184138.pdf> Acesso em: 19 dez. 2015.

%5 RE 603136 RG, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 02/09/2010, DJe-185 DIVULG 30-09-
2010 PUBLIC 01-10-2010 EMENT VOL-02417-07 PP-01426 LEXSTF v. 32, n. 382, 2010. p. 192-197 RTFP v.
18, n. 95, 2010. p. 336-340.

56 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 376.

S7lbidem. p. 370.

5% WALD, Arnoldo. Direito Civil: contratos em espécie. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 3. E-book. p. 667-
668.
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(assisténcia técnica) ou a organizagdo e a administracdo do negdcio. Em contrapartida, o
franqueado paga um valor inicial a titulo de filiagdo e uma percentagem periodica sobre 0s
lucros, além de ser obrigado a adquirir produtos e servi¢os do franqueador e seguir diretrizes
deste sobre comercializagdo e marketing.>®®

No contrato de franquia, h4 autonomia do franqueado-empresario em relacdo ao
franqueador, ndo sendo empregado, subordinado ou filial do franqueador, ainda que precise
seguir algumas diretrizes de padronizagédo, que podem ser de maior ou menor grau a depender
do contrato.>®°

Pelo contrato, o franqueador assume obrigacdes de naturezas diversas: cede o direito
de uso da marca, nome e até insignia (obrigacdes de dar), também se compromete perante o
franqueado a organizar e estabelecer métodos de venda, de materiais, dentre outros
(obrigacdes de fazer)®®! e, ainda, garante exclusividade em determinada &rea, deixando de
estabelecer outro franqueado (obrigacédo de ndo fazer).>%?

H& posicionamento que defende que caberia a incidéncia do ISS, eis que a
preponderancia (econémica e juridica) seria da prestacdo de servigos (treinamento para 0s
franqueados, suporte técnico-operacional, assisténcia técnica permanente, dentre outras).>®3

Outro posicionamento defende que o mais importante na franquia é a cessdo de
direitos, porque os objetos de maior valor s&o a marca do produto ou servico, a patente, o
know how (tecnologia desenvolvida e patenteada) e o titulo do estabelecimento.>®* A nosso
ver, a segunda é a posicdo que reflete melhor o contrato de franquia, em que a prestacao
principal seria a cessdo de direitos mencionados. A propria defini¢do legal trazida no art. 2°da
8.955/1994 daria amparo a concepcao.

Ocorre que o franqueador pode limitar-se a cessao de direitos, deixando a conducéao
dos negocios inteiramente sob a responsabilidade do franqueado, ou pode envolver-se
diretamente, em maior ou menor grau e, assim, realizando prestacfes de fazer. Porém, ndo é

qualquer prestacdo de fazer que € afeta ao contrato de franquia.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos unilaterais. 11. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. v. 3. E-book. p. 738-739; MARTINS, Fran. Contratos e obrigacfes comerciais. 16. ed. atual. por
Osmar Brina Corréa-Lima. Rio de Janeiro: Forense. E-book. p. 1345.

60 MARTINS, Fran. Op. cit. p. 1345-1352; GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 739.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 740.

%62 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 369.

%63 CORREIA, Andrea Veloso. Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN) — lista de servicos. In:
GOMES, Marcus Livio; ANTONELLI, Leonardo Pietro (Coord.). Curso de Direito Tributario Brasileiro. 3. ed.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2010, v. 2. p. 225-240.

564 BAPTISTA, Marcelo Caron. Op. cit. p. 371; BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sio
Paulo: Dialética, 2009. p. 215.
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Se as prestagdes de fazer sdo necessarias para a prestacao principal, que € a cessdo de
direitos de uso da marca ou patente e a consequente exploracdo econdmica, poderiam ser
configuradas como prestagdes acessrias ou meio, ndo sendo tributiveis pelo 1SS. 5%
Compreenderia 0s casos de assisténcia técnica e de treinamento de pessoal. Outro critério que
é apresentado pela doutrina consiste em verificar se as prestacdes de fazer sdo dirigidas
também ao atendimento do interesse do franqueador, por exemplo, ao prestar assisténcia
técnica, orientando como utilizar o equipamento necessario a atividade, também buscar evitar
que o resultado seja abaixo do esperado, 0 que poderia ocasionar uma depreciacao da imagem
de seus produtos ou servigos perante a clientela, colocando a viabilidade de seus negdcios
como um todo em risco. Haveria uma espécie de “autosservigo”.>®

Note-se que, além dessas, o franqueador pode contratar obrigacfes de fazer perante o
franqueado que ndo digam respeito propriamente a operacdo de franquia, por exemplo,
servigos de vigilancia do estabelecimento, de limpeza, de contabilidade. Ainda que estejam
relacionados a atividade empresarial, sdo servicos que escapam ao objeto da franquia e, assim,
tributaveis pelo 1SS (desde que com previsdo na lista).®®” Ndo é decisivo que esses servicos
estejam no bojo do mesmo instrumento contratual pelo qual se acorda a franquia, ainda assim,
podem ser tributados, por escaparem propriamente & nocdo de franquia, trazendo novas
relagbes contratuais firmadas entres as mesmas partes. Se ndo houver a discriminacdo do
preco por esses servicos no instrumento, cabe aautoridade fiscal arbitrar os precos dos
servigos.Por vezes, pode-se deparar com situacdes em que se apresente dificil a distincdo, o
que reforca a necessidade de exame da situacdo especifica para que se possa tentar mensurar o

que pode atribuido ao contrato de franquia.>®®

4.6.5 Software

%5 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 216; BAPTISTA,
Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 375; CHIESA, Clélio. ISS: a funcédo
da lei complementar na demarcacdo da competéncia impositiva. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.). ISS: LC 116/2003 a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e
ampl. Séo Paulo: MP, 2008. p. 67-68.

66 BAPTISTA, Marcelo Caron. Op. cit. p. 371.

5671 bidem. p. 375.

568|dem.
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O programa de computador ou software vem definido no art.1° da Lei n°
9.609/1998.%%° A nogdo geral de software esta relacionada ao conjunto de instrugbes e
operages segundo as quais um computador transforma dados em informac&o.>® No se
confunde com eventual suporte fisico em que esteja contido (ex. CR-ROM).

No RE 199.464, o STF discutiu 0o comércio de disquetes contendo programas para
computador. Com base na classificacdo entre softwares de prateleira (produzidos em série e
comercializados no varejo) e o0s softwares voltados ao atendimento de necessidades
especificas de determinado usuério, a pedido e de acordo com as solicitacfes deste, a Primeira
Turma do STF entendeu que os primeiros — situa¢do do caso concreto — seriam mercadorias,
logo, tributaveis pelo ICMS e n&o pelo 1SS.>"

Na ADI 1.945, atacava-se lei estadual que prevé a incidéncia de ICMS sobre
operacdes realizadas com programas de computador. Apesar de o julgado ndo ser muito claro,
ndo se prendendo exatamente ao pedido cautelar, a direcdo extraida dos votos dos ministros é
que o ICMS incidiria sobre as copias ou exemplares de programas produzidos em série e
comercializados no varejo, porém sem abranger os softwares produzidos de forma
personalizada.®”

O software padrao (ou massificado ou “de prateleira”) ¢ o vendido em grandes
quantidades, sem modificacio de sua estrutura para atender as necessidades do usuario. E um
produto pronto e acabado. Pode-se citar o Windows, ainda que permita configuracdo pelo
usuario, limita-se as alternativas fornecidas pelo programa, sem que 0 proprio usuario possa
solicitar modificacbes que ndo as previamente trazidas.

O software por encomenda € desenvolvido para atender a necessidade de um usuério
(ou conjunto de usuérios) de acordo com suas necessidades especificas. Ha quem faca
referéncia ao denominado software customizado, que seria o voltado ao atendimento das

necessidades de um usuario ou grupo de usuarios em particular, mas que é desenvolvido a

569 «“Art. 1° Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de instrucdes em linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas
automaticas de tratamento da informagcdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em
técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.”

50 GONCALVES, Renato Lacerda de Lima. A tributacdo de software no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 52. .

571 RE 199464, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado em 02/03/1999, DJ 30-04-1999
PP-00023 EMENT VOL-01948-02 PP-00307.

572 ADI 1945 MC, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 26/05/2010, DJe-047 DIVULG 11-03-2011 PUBLIC 14-03-2011 EMENT VOL-
02480-01 PP-00008 RTJ VOL-00220- PP-00050.
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partir de um programa standard.>”® N&o deixa de ser um software por encomenda, uma vez
que h& elaboracdo de software conforme as necessidades do usuério, ainda que em menor
grau.

A classificacdo trazida pela doutrina e adotada em precedentes entre os tipos de
software pode auxiliar na resolucdo da questdo da tributacdo. A classificacdo ndo tem amparo
expresso na lei, porém cré-se que ndo ha problema.>”* Traz um relevante ponto de vista sobre
os softwares e auxilia na compatibilizacdo da tributacdo dos softwares com o sistema
constitucional, em especial, com o sistema de competéncias tributarias, que atribui aos
Municipios a competéncia para instituir imposto sobre servigos e aos Estados sobre a
circulacdo de mercadorias. Impedir que se empregue uma classificacdo Util apenas por nédo ter
a lei a incorporado de forma expressa, implica reduzir a importancia da doutrina e da
jurisprudéncia no processo interpretativo.

A entrega do software pode ser através de cessdo de direito de uso ou de transferéncia
do préprio direito sobre a propriedade intelectual do programa. Na cessdo de direito de uso o
contratante ndo podera transferir o programa a terceiro, 0 que somente é possivel, se tiver o
direito de propriedade intelectual.®”> O mais comum ao entregar um software (seja de que
modalidade for) é que seja através de um licenciamento de direito de uso, sem que haja
transferéncia da propriedade intelectual.®”® No ordenamento patrio, isso vem insculpido na
propria lei (Lei n. 9.609/1998, “Art.9° O uso de programa de computador no Pais sera objeto
de contrato de licenga”).

O programa de computador em si ndo € um servi¢o, mas sim um bem. O contrato de

licenciamento de direito de uso também ndo implica uma prestacdo de servigo, mas sim uma

53 MARTINEZ, Maria Beatriz; ANAN JR, Pedro. ICMS E ISS no ambito do direito da informatica. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (Coord.). ISS: LC 116/2003 a luz da doutrina
e da jurisprudéncia. 2 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: MP, 2008. p. 309.

54 Em sentido contréario, afirmando inexistir espécies de softwares, o que somente seria possivel se a lei
trouxesse a distingdo. Cf. BARRETO, Aires F. ISS na Constitui¢do e na lei. 3. ed. Séo Paulo: Dialética, 2009. p.
137-138. De forma semelhante, Renato Lacerda de Lima Gongalves. O autor afirma que a classificacdo é
adotada na realidade econdmica, mas que nao poderia ser adotada no plano juridico ante aauséncia de previsdo
legal. A tributacdo de software no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 70-76.

55 CHIESA, Clélio. Inconstitucionalidades da LC n. 116/2003. Aspectos fundamentais da competéncia
municipal para instituir o 1SS. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). ISS na Lei Complementar 116/2003 e na
Constituicdo. Barueri: Manole, 2004. p. 340. (Colegdo de Direito Tributario, v.2).

576 MACEDO, José Alberto Oliveira. Conflitos de competéncia na tributacdo do consumo: 2013. 161 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09012014-115232/pt-br.php>. Acesso em: 27 out. 2015.
p. 128; CHIESA, Clélio. Op. cit. p. 341.
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cessao de direito de uso (obrigagdo de dar). O relevante é que o software pode ser resultado de
um servigo contratado de forma especifica, o que é determinante para a tributacéo pelo 1SS.>"

Se o programa de computador for elaborado mediante encomenda, seja desenvolvido a
partir do zero, seja a partir de uma base, a prestacdo de elaborar o programa de computador
torna-se a principal do contrato. E diferente da situacdo de um programa ja existente, pronto e
acabado. No software por encomenda, 0 que 0 contratante busca € um programa a ser
desenvolvido que sirva para atender as suas necessidades especificas. Assim, nesses casos,
cabivel a incidéncia do 1SS.5"® Vale o alerta que a prestagdo de fazer deve ser “autbnoma”,
néo alcancando as situagdes de programa elaborado por empregado ao empregador dentro da
estrutura da pessoa juridica.

N&o se comenta aqui outras situacfes de prestacfes de servico relacionadas ao
software que podem dar ensejo a incidéncia do 1SS, caso estejam previstas na lista anexa. E o
que ocorre na assisténcia técnica autdbnoma, que configura obrigacdo de fazer sujeita ao
ISS.%"® Ressalte-se que ndo se confunde com a obrigagdo de assisténcia técnica durante
determinado periodo, prevista em contrato de licenciamento de software, que teria carater
meramente acessorio a prestacdo principal.

Em que pese haver divergéncia,>®® entende-se que o desenvolvimento de software de
acordo com as necessidades do contratante é a obrigacdo principal.>®! A entrega do bem
configura prestagdo acessoria. A questdo de a que titulo esse software personalizado é
entregue ao destinatario é irrelevante. Com base na no¢do de que a prestacdo principal é de
fazer, a entrega é ato meramente acessorio (obrigacdo de dar). Dessa forma, ndo importa se é
a titulo de aquisicdo (cessdo de direito de propriedade) ou de cessdo de direito de uso.>®? Se
for contratado o desenvolvimento de um software, essa é a prestacdo principal e tem natureza

de fazer, o que estd de acordo com o conceito constitucional de servico. O ISS ndo deve

ST BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 356.

578 Nesse sentido: BAPTISTA, Marcelo Caron. Op. cit. p. 358; MARTINEZ, Maria Beatriz; ANAN JR, Pedro.
ICMS E ISS no &mbito do direito da informatica. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo
Magalhdes (Coord.). ISS: LC 116/2003 a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: MP,
2008. p. 313.

579 GONGALVES, Renato Lacerda de Lima. A tributacdo de software no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 169-170.

%0 Em sentido contrério, defendendo que a obrigagdo principal é a entrega do bem: CHIESA, Clélio.
Inconstitucionalidades da LC n. 116/2003. Aspectos fundamentais da competéncia municipal para instituir o ISS.
In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). 1SS na Lei Complementar 116/2003 e na Constituicdo. Barueri: Manole,
2004. p. 342. (Colecéao Direito Tributario, v.2); BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Séo
Paulo: Dialética, 2009. p. 143-144.

81 BAPTISTA, Marcelo Caron. Op. cit. p. 359-360.

%82 Em sentido contrario, Cf. GONCALVES, Renato Lacerda de Lima. Op. cit. p. 171. Para o autor, somente
seria possivel a incidéncia do ISS se houvesse cessdo de direitos de propriedade, hipétese em que haveria
obrigacdo de fazer. Em caso de licenca de uso, ndo seria possivel, eis que seria uma obrigagéo de dar.
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incidir sobre o licenciamento ou cesséo de direitos de uso, mas sim sobre o desenvolvimento
de software.

A discussdo pode se dar no tocante ao ICMS sobre os softwares-padrdo, se no
licenciamento haveria circulagdo de mercadoria. O STF ja tratou do tema no RE 176.626,%%
em que afastou a incidéncia de ICMS sobre as operagdes de licenciamento ou cessédo de
direito de uso de programas de computador. Outro ponto a ser enfrentado para a incidéncia do
ICMS é como compreender o conceito constitucional de mercadoria, se estaria ligado a bem
material ou se pode envolver também bem imaterial. Na ADI 1.945, o STF ja tangenciou o
tema, ao que parece, sinalizando para a possibilidade de incidéncia do ICMS, o que sugeriria
uma aparente mutacdo conceitual de mercadoria, tradicionalmente ligada a bem corpéreo, ja
gue o software seria um bem imaterial, que ndo se confundiria com eventual suporte fisico em
gue esteja contido, o que estaria relacionada com a propria nocao de circulacdo através da
transferéncia eletronica de dados, ou seja, on-line (download).

Sé&o problemas que ainda precisam ser enfrentados de forma profunda e solucionados,
porém que ndo se apresentam para o imposto municipal, ndo cabendo aqui pretender trata-los.

Entdo, a distingdo entre software desenvolvido de forma personalizada e o software-
padrdo parece ser um bom critério para verificar qual a prestacdo principal, permitindo seu
enquadramento ao conceito constitucional de servigo e autorizando a tributacdo pelo ISS.
Assim, estando de acordo com o conceito constitucional de servigo e com previsdo na lista
anexa da lei complementar (item 1.04), cabe a incidéncia do ISS sobre a elaboracdo de
softwares personalizados, entregues a que titulo for, através de licenciamento de direito de
uso ou cessdo de direito de propriedade intelectual.

O Supremo reconheceu repercusséo geral para as situagdes de licenciamento ou cesséo
de direito de uso de programas de computador desenvolvidos de forma personalizada.>®* E
outra situacdo interessante em que a Corte pode trazer argumentos solidos para fixar seu
posicionamento, quem sabe, examinando de forma profunda a propria ideia do conceito

constitucional de servigo.

583 RE 176626, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 10/11/1998, DJ 11-
12-1998 PP-00010 EMENT V OL-01935-02 PP-00305 RTJ VOL-00168-01 PP-00305.

584 RE 688223 RG, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 20/09/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-195
DIVULG 03-10-2012 PUBLIC 04-10-2012.
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4.6.6 Farmacia de manipulacio

No item 4.07 da lista, ha a previsdo dos servigos farmacéuticos. O STF reconheceu a
repercussao geral para saber se no caso de fornecimento de medicamentos manipulados,
haveria a incidéncia do ISS ou do ICMS.® O recurso paradigma é o RE 605.552, pendente
de julgamento.

Os servicos farmacéuticos compreendem diversas atividades, como o
desenvolvimento, a producdo, a manipulacdo, o preparo, a conservacdo e 0 controle de
medicamentos. %% Dessa forma, dentre os servigos farmacéuticos, estdo incluidos os
medicamentos manipulados segundo prescrices de receita médica em farméacias de
manipulac&o.®®’

A questdo é saber o imposto incidente na hip6tese de a pessoa comparecer a uma
farmécia de manipulacdo e encomendar um medicamento a ser elaborado conforme
prescricdo medica. Difere, por exemplo, da situacdo de manipulacdo de substancias no bojo
de uma inddstria farmacéutica em que ao final se tem um produto (0o medicamento). As
prestacOes de fazer que integram essa producdo, inclusive as atividades do farmacéutico
(empregado) ao manipular substancias, ndo estéo sujeitas ao ISS, porque falta autonomia.

Retornando a situacdo examinada, a manipulacdo de substancias para a elaboragdo de
um medicamento em uma farmacia de manipulacdo configura prestacdo de fazer. Ainda que
posteriormente haja a entrega do medicamento (obrigacdo de dar), consiste em prestacdo
acessOria da obrigacdo principal, que é a elaboracdo de um medicamento, conforme a receita
por profissional de saude (“sob encomenda”). A prestacdo de servigo com o fornecimento de
material ndo deixa de ser uma prestacao de servico.

Ainda que se entenda que ndo haveria uma prestacdo principal e outras acessorias,
seria 0 caso de verificar qual é a prestacdo preponderante. Nesse ponto, ha espago para a lei
complementar em consonancia com seu papel de dirimir conflitos de competéncia tributaria.

Em atividade que envolva prestacdo de fazer e fornecimento de bens, poderia estabelecer o

%85 RE 605552 RG, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, julgado em 31/03/2011, DJe-090 DIVULG 13-05-2011
PUBLIC 16-05-2011 EMENT VOL-02522-02 PP-00342.

58 DACOMO, Natalia de Nardi. HipGtese de incidéncia do 1SS. S&o Paulo: Noeses, 2006. p. 78.

587 “Decreto n. 85.878 de 7 de abril de 1981

Art. 1° - Sdo atribuicOes privativas dos profissionais farmacéuticos:

I - desempenho de funcgdes de dispensacdo ou manipulagdo de formulas magistrais e farmacopeicas quando a
servico do publico em geral ou mesmo de natureza privada;”



213

imposto incidente. A preponderancia viria do estabelecido na lei. Ao incluir no item 4.07,
servigos farmacéuticos, teria estabelecido que a preponderante seria a prestacao de fazer.
Dessa forma, seja por ser a prestacéo principal, seja por ser a preponderante por forca
de lei, a prestacdo de fazer seria a relevante do ponto de vista tributario. Considerando que
ndo ha incompatibilidade com os demais elementos, oriunda de uma rela¢do contratual, com a

autonomia e mediante remuneracdo, amolda-se ao conceito constitucional de servico.
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CONCLUSAO

O presente trabalho dedicou-se ao estudo do conceito constitucional de servico, tendo
por norte o desenvolvimento de ideias de forma fundamentada e coerente.

No primeiro capitulo, iniciou-se com a apresentacdo de um breve panorama histérico
do ISS, o que ja indicava a sua ndo coincidéncia com seu antecedente, que € o extinto Imposto
de Indastrias e Profissdes. Passou-se a tratar da relacdo da Constituicdo com a lei
complementar. Pelos papéis que sdo conferidos pela Constituicdo, a lei complementar afigura-
se como um instrumento centralizador e uniformizador na Federacdo Brasileira, consentanea
com sua peculiar configuracdo tripartite e por contar com milhares de integrantes.

Se a Constituicdo conferiu competéncia para os Municipios instituirem imposto sobre
servicos, também atribuiu competéncia a lei complementar da Unido para definir quais seriam
esses servicos tributaveis. E um exemplo do carater uniformizador atribuido a lei
complementar. ApoOs analisar concepcdes em sentidos distintos, entendeu-se que a lei
municipal precisa guardar respeito ao que a lei complementar determina.

Por outro lado, a prépria lei complementar esta limitada pela Constituicdo. Ao exercer
sua competéncia de definir os servicos tributaveis, ndo o pode fazer de forma insuficiente,
prejudicando o atendimento aos deveres constitucionais impostos aos Municipios. E o limite
minimo. Ocorre que ao definir os servicos tributaveis, a lei complementar ndo pode prever
como tributavel algo que ndo seja servico. O limite méximo € o respeito ao que seja servico
para a Constituig&o.

Com isso, no segundo capitulo, passa-se a trabalhar a existéncia de conceitos
constitucionais, com foco nas competéncias tributarias. De inicio, comentou-se a classificacao
entre tipo e conceito. Com base em consideracGes sobre a atividade interpretativa, concluiu-se
que a classificacdo traria uma complexidade desnecessaria, razdo pela qual a proposta
apresentada foi de utilizar apenas conceito, compreendido como uma ideia que se tem sobre
um objeto, de forma bem ampla, aberta e, em principio, com dose de indeterminag&o, tendo

expressdo verbal na palavra.
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Em decorréncia do sistema rigido de atribuicdo de competéncias tributarias adotado
pela Constituicdo de 1988 e da prdpria supremacia constitucional, afirmou-se a existéncia de
conceitos constitucionais. A auséncia de definicdo de renda, mercadorias e servicos nao
significa que os termos correspondam a qualquer coisa. E possivel falar em conceitos
constitucionais nas competéncias tributérias.

No terceiro capitulo, demonstrou-se como poderia ser compreendido o processo de
construcdo dos conceitos constitucionais. De inicio, afastou-se concepcfes que defendem
prevaléncia a priori em caso de incerteza, como a do ndcleo minimo, o in dubio pro fisco e o
in dubio pro contribuinte, porquanto sugerem a paralisagdo do processo interpretativo antes
de seu esgotamento. Além disso, as duas Ultimas baseiam-se em uma prevaléncia de interesse
de contribuinte ou do Estado que ndo tem suporte na Constituicao.

Afastou-se a ideia de suficiéncia do texto constitucional que se basearia em um
isolamento incompativel com o processo de conhecimento e interpretacdo, passando a
trabalhar a relacdo entre a interpretacdo da Constituicdo e 0s conceitos prévios extraidos
legislacdo infraconstitucional ou de campos extrajuridicos.

Nesse ponto, também ndo se compartilha de concepcdes aprioristicassobre a
incorporacdo de conceitos. A afirmacdo de que o termo empregado pela Constituicdo teria
necessariamente um novo significado traria dificuldade na construgdo de sentidos. Por sua
vez, a linha oposta de necessaria incorporacdo pela Constituicdo de conceitos prévios
implicaria minimizar, de forma significativa, a possibilidade de as normas sobre competéncia
tributaria inovarem no sistema juridico.

Em seguida, apresentou-se a proposta de como se compreende 0 processo de
construcdo dos conceitos constitucionais. E importante verificar se a palavra empregada pelo
texto constitucional possui significado prévio. Os significados prévios constituem ponto de
partida. Além disso, pode-se dizer que limitam a atividade de construcdo de sentidos, porém
ndo de forma absoluta. Constituem limite na medida em que o significado prévio que vem
sendo adotado exige do intérprete que apresente raz0es para afastar sua aplicacéo.

Nesse ponto, faz-se relevante verificar como que a doutrina e os tribunais vém
tratando do tema. Se determinado significado prévio vem sendo adotado em precedentes,
haveria um 0nus argumentativo para se afastar de tal posicionamento. N&o € possivel
desconsiderar a tradicdo juridica, vez que nédo se constroi a partir do nada. 1sso constrange o
intérprete, que deve apresentar razdes para superar o entendimento. Porém, ndo impede a

proposicdo de adogdo de novo sentido, privilegiando o diélogo e possibilidade de mudanca.
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E importante realizar o devido cotejo do significado prévio com o sistema
constitucional, verificando sua compatibilidade e eventuais modificagdes oriundas das normas
constitucionais. Observe-se que as proprias situacfes concretas contribuem para esse processo
de construcao.

No capitulo quarto, iniciou-se a construcdo do conceito constitucional de servigo,
analisando a jurisprudéncia do STF. Em seus precedentes, embora tenha havido oscilagédo no
caso do leasing, € possivel concluir que a Corte possui 0 entendimento de que o conceito
constitucional de servico existiria e haveria a necessaria incorpora¢do do conceito prévio do
Direito Privado, que seria de obrigacao de fazer.

Em seguida, analisou-se alguns conceitos prévios apontados para servigo: bem
imaterial, obrigacdo de fazer, fruicdo de bens e atividade fornecida no mercado de consumo.
Dos conceitos prévios apresentados, 0 servico como obrigacdo de fazer é o mais adequado,
ndo havendo incompatibilidade com a Constituigdo. Ademais, representa coeréncia com a
tradicdo juridica patria, compartilhada pela maioria da doutrina e pelos precedentes do STF.
Em que pese a fundamentacdo de necessaria incorporacdo do conceito prévio seja criticavel,
no caso, o conceito de obrigacdo de fazer seria adequado.

Servigco como obrigagéo de fazer (em sentido estrito) traz a nogdo de comportamento
(humano), envolvendo esforco intelectual e fisico com o objetivo de proporcionar utilidade a
outrem, que ndo se confunde com a entrega de coisa (obrigacdo de dar). Muitas vezes em um
contrato ha tanto obrigac6es de dar quanto de fazer, devendo-se perquirir qual é a prestacao
principal. Se ndo existir, € o caso de verificar qual a prestacdo preponderante. Se ndo for
suficiente, pode-se pensar na cisao das obrigacoes.

O servigo como obrigacédo de fazer constitui aspecto basico do conceito constitucional
de servico, que precisa ser complementado com a analise do sistema constitucional.
Analisando a Constituicdo, propds-se a seguinte defini¢do para o conceito constitucional de
servigo: prestacdo de fazer oriunda de relacdo contratual, realizada com autonomia e mediante
remuneracdo, excluidos os servicos de comunicacdo e de transporte intermunicipal e
interestadual e as situacOes tuteladas pelas imunidades.

A partir e em respeito ao conceito constitucional de servico é que a lei complementar
pode prever 0s servicos tributaveis. Por sua vez, o ente tributante municipal ao editar sua lei
deve guardar respeito tanto a Constituicdo quanto ao que dispde a lei complementar. A fim de
consolidar o que foi desenvolvido no trabalho, analisou-se algumas situacfes especificas
controvertidas, em que se discute se a atividade prevista na lei complementar respeitou o

limite advindo do conceito constitucional de servico.
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O enquadramento em um dos itens da lista anexa depende de dados obtidos dos casos
concretos. As questfes empiricas sdo relevantes para permitir o correto enquadramento em
hipdtese prevista na lista anexa, verificando o contrato, a declaracéo do sujeito passivo, enfim,
como efetivamente deu-se a prestacdo. Nao é relevante a denominacdo dada ou a atividade
indicada no objeto social contido no ato constitutivo da pessoa juridica. Cabe a autoridade
fiscal verificar como efetivamente se deu a prestagéo da atividade.

Os detalhes das situacdes concretas podem contribuir no redesenho do conceito
constitucional de servico, mas as questdes empiricas escapam ao foco do presente trabalho,
que consiste na construcdo desse conceito constitucional, que servira de parametro para aferir
a possibilidade de tributagéo pelo ISS.

No exame das situacBes especificas (locacdo de bens moveis, leasing, afretamento,
franquia, software e farmacia de manipulacédo), buscou-se consolidar o que foi exposto sobre
0 conceito constitucional de servigo. Percebe-se que a cessdo de direito de uso em principio
ndo estaria abarcada pelo conceito constitucional de servigo. Apresentando manifestacdo de
riqueza, pode ser tributada na medida em que haja o exercicio da competéncia tributaria
residual.

Né&o custa relembrar que a proposta que se apresenta ndo tem a pretensdo de resposta
correta ou imutavel, estando aberta ao didlogo. De toda forma, espera-se que o trabalho seja
visto como uma argumentacdo coerente e fundamentada, que contribua para a convergéncia
de interesses e, ainda que timidamente, para a compreensao do conceito de servi¢co empregado

pela Constitui¢do para atribuir competéncia tributaria aos Municipios.
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