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RESUMO — O presente trabalho tem por objetivo apresentar um debate
acerca da conceituacao juridica do vocabulo servico, para fins de exercicio
do poder de tributar dos entes municipais e do Distrito Federal. Em um
primeiro momento, serdo demonstradas algumas das premissas que foram
utilizadas para a construgcdo do conceito de servico adotado no RE n°
116.121, cujo entendimento serviu de parametro a elaboracdo da Sumula
Vinculante n°31, que afastou a incidéncia do Imposto Sobre Servicos de
Qualguer Natureza (ISSQN) das operacdes de locacdo de bens moveis.
Pretende-se ainda demonstrar algumas limitagcdes do sentido estabelecido
para o termo no referido julgado, evidenciado o anacronismo da nogéo
concebida e mencionando a impropriedade do monopdélio do direito privado

na construgcdo dos significados juridicos das categorias presentes nas
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normas tributarias. Busca-se evidenciar, também, a necessidade de
superacao do entendimento adotado na sumula, a partir da abordagem do
fenbmeno da constitucionalizacdo do direito privado, apontando a
importdncia das normas e principios constitucionais a construcdo das
diversas categorias juridicas, especificamente a de servico, indispensaveis
a operacionalizacdo do Direito, em especial o tributario. Por fim,
demonstra-se, com base no raciocinio desenvolvido no julgamento do RE
651.703/SC, que resultou na evolucédo da concepcao juridica de servico, a
viabilidade juridica de tributacdo das operacdes de locagcédo de bens méveis

pelo imposto sobre servico.
PALAVRAS-CHAVE - Servi¢o. Conceito juridico. Constituicionalizacao.

ABSTRACT - This paper aims to present a debate about the legal
conceptualization of the word service, for the purpose of exercising the power of
taxation of municipal entities and the Federal District. At first, some of the
premises that were used to construct the concept of service adopted in RE
116.121, whose understanding served as a parameter for the preparation of
Binding Precedent No. 31, which eliminated the incidence of the Services Tax,
will be demonstrated. Any Nature (ISSQN) of movable property leasing
transactions. It is also intended to demonstrate some limitations of the meaning
established for the term in that judgment, evidencing the anachronism of the
conceived notion and mentioning the inadequacy of the monopoly of private law
in the construction of the legal meanings of the categories present in tax rules. It
also seeks to highlight the need to overcome the understanding adopted in the
summary, from the approach of the phenomenon of the constitutionalization of
private law, pointing out the importance of constitutional norms and principles to
the construction of various legal categories, specifically that of service,
indispensable. the operationalization of the Law, especially the tax. Finally, it is
demonstrated, based on the reasoning developed in the judgment of RE
651.703 / SC, that resulted in the evolution of the legal conception of service,
the legal viability of taxation of leasing transactions of movable property by the

service tax.
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1- INTRODUCAO

Nos ultimos anos tem-se observado a crescente relevancia do
setor de servigcos para a formagéo da riqueza de um pais. De acordo com
os dados das Contas Nacionais Trimestrais do IBGE® o setor de servicos
representou, no ano de 2018, 73% do valor adicionado ao Produto Interno
Bruto (PIB) — 60%, sem contabilizar a contribuicdo do comércio para a sua
formacdo. Com efeito, tal representatividade tem se mantido desde a
década de 90, demonstrando ainda mais sua importancia e expressividade
no decorrer dos ultimos anos. Importa destacar que o referido setor
representou, no ano de 2017, 85% das empresas do pais, abrangendo
81% do total do pessoal ocupado (62% considerando apenas o0 setor
privado), segundo dados do Cadastro Central de Empresas (Cempre) do
IBGE?.

No ambito da economia mundial, a importancia do setor ndo €&
diferente, sendo a fonte principal de geracdo de empregos e objeto de
grandes fluxos de investimentos. Vale ressaltar que tanto o setor

agropecuario e extrativista quanto o setor industrial dependem cada vez

LA representatividade do setor terciario (comércio e servigos) passou de 69% do Valor
Adicionado ao Produto Interno Bruto (PIB) em 1997 para 73% em 2018 (até 3° trimestre
com dados acumulados em 4 trimestres), segundo dados das Contas Nacionais
Trimestrais do IBGE. Percebe-se que o comércio foi o principal responsavel por esse
avango, pois sua contribuicdo de 8% do Valor Adicionado do PIB, em 1997, passou para
13%, em 2018. Ja o setor de servigos, apesar de significativa participacdo no Valor
Adicionado do PIB, manteve o patamar de sua contribuicdo em torno de 60%, no ano de
1997 e no ano de 2018

% Considerando as se¢Bes CNAE: G Comércio; reparacdo de veiculos automotores e
motocicletas; H Transporte, armazenagem e correio; | Alojamento e alimentagéo; J
Informacgdo e comunicagdo; K Atividades financeiras, de seguros e servi¢os relacionados;
L Atividades imobiliarias; M Atividades profissionais, cientificas e técnicas; e N Atividades

administrativas e servicos complementares.
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mais da atuagdo do setor de servicos na medida em que 0OS Servigcos
intensificam a utilizacdo de tecnologia em suas atividades. A titulo de
exemplo, a prestacdo de servicos tem sido fundamental a industria de
transformacao possibilitando a esta maior produtividade e competitividade,
uma vez que a agregacdo de valor, diferenciacdo e customizacdo de
produtos do setor industrial necessitam cada vez mais do suporte de
servicos sofisticados.

Diante do exposto, verifica-se que a prestacdo de servico se
apresenta como uma relevante base econdmica a tributacdo. Sendo assim,
o legislador constituinte inseriu no sistema tributario brasileiro o “Imposto
sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS)” — exceto os servicos de
comunicagdo, quando onerosos, e de transporte de interestadual e
intermunicipal que sao tributados pelo “Imposto sobre a Circulacdo de
Mercadorias e sobre a Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS)”, de competéncia dos Estados e
do Distrito Federal (DF) -, atribuindo a competéncia para sua instituicao,
cobranca e arrecadacdo aos Municipios e ao DF°. E de fundamental
importancia que a atividade tributaria sobre o setor, dada a complexidade e
o dinamismo da area e sua importancia ao desenvolvimento econdmico,
sempre com 0 objetivo de promover a justica fiscal e a seguranca juridica,
protegendo 0s sujeitos passivos contra possiveis abusos, sem prejudicar o
incentivo ao setor, mas também possibilitando ao Estado a arrecadacéo
necessaria a consecuc¢ao dos seus objetivos institucionais.

No ambito juridico, o cuidado se faz necessério principalmente no
que tange a definicdo de termos para que se possa ter um entendimento
claro sobre aquilo que é tributdvel ou ndo. Dentro do contexto ora

analisado, o primeiro e mais relevante desafio refere-se ao préprio conceito

® A possibilidade de instituicio do ISS pelo Distrito Federa decorre da atribuicdo

constitucional da chamada competéncia cumulativa ao referido ente, nos termos do art.
147 da Constituicéo Federal de 1988:
Art. 147. Competem a Unido, em Territério Federal, os impostos estaduais e, se 0
Territorio ndo for dividido em Municipios, cumulativamente, os impostos municipais; ao

Distrito Federal cabem os impostos municipais.
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do termo servico e sua abrangéncia para fins de tributacdo. InUmeros sao
os debates na doutrina e nos tribunais com o fito de esclarecer o
significado do termo. Atualmente esta em vigor a Sumula Vinculante n° 31
editada pelo Supremo  Tribunal Federal que decretou a
inconstitucionalidade da incidéncia do ISS sobre as operacdes de locacao
de bens moveis, com a fundamentacdo de que tais operacdes ndo estariam
inseridas no conceito de servico, ndo se configurando, desta forma, como
fato gerador do referido tributo. A sumula em questdo decorre do
entendimento delineado no julgamento do Recurso Extraordinario n°
116.121, que foi reiterado em outros precedentes, em que prevaleceu o
conceito de servico como uma obrigacdo de fazer ou uma atividade
decorrente do esfor¢o humano.

O conceito adotado é resultado de uma construcdo do direito
privado, sendo transportado a seara tributaria com o objetivo de delimitar o
poder de tributar dos entes municipais. A atividade tributaria
(compreendendo a producao legislativa, gestdo dos tributos e mesmo as
tarefas de interpretacdo e aplicacdo das normas), dentro de um regime
democratico, deve ser realizada com observancia aos limites impostos pelo
texto constitucional, a fim de preservar o direitos e garantias fundamentais
dos cidaddos. Todavia, a busca pela limitacdo desse poder ndao pode
acarretar, de forma desarrazoada, prejuizo no financiamento estatal, sob
pena de se prejudicar o coletivo, pois ao adotar uma ideia tao restritiva e
fechada sobre servico, corre-se o risco de se ter um conceito que nao
acompanhe as transformacdes econdmicas e sociais que, conforme
demonstrado, estdo em continua mudanca, tornando estanque a atividade
tributaria, o que, sem duvida, ndo era a finalidade do legislador constituinte
ao definir que o ISS incide sobre a prestacédo de servigcos de qualquer
natureza.

Desta forma, faz-se necessario uma analise do conceito de
servico adotado na formulacdo da sumula, das premissas que o
fundamentaram e apresentacdo de possiveis alternativas para uma
interpretacdo que seja capaz de, a0 mesmo tempo, promover uma

adequada tributacdo sobre as atividades de prestacdo de servigcos, que
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acompanhe as mutacdes incessantes desse ramo, e sem prejuizo dos
direitos e garantias dos contribuintes, sempre em respeito ao Estado de

direito e ao regime democratico.

NOC;AO DE SERVICO ADOTADA NA SUMULA VINCULANTE Ne 31

Com a edicdo da Sumula Vinculante n° 31 restou impossibilitada
a cobranca do ISS sobre as operacdes de locacdo de bens moveis.
Prevaleceu o entendimento firmado no julgamento do RE n° 116.121 em
que a impossibilidade da cobranca se deve ao fato das referidas operagdes
nao se engquadrarem no conceito de “servi¢o”, ndo se sujeitando, portanto,
a incidéncia do imposto. Nesse julgado, o raciocinio dominante sobre o
termo servico demonstra um sentido demasiadamente restritivo
abrangendo tdo-somente as atividades que decorrem do esforgco humano
em beneficio alheio, conforme assevera o Ministro Marco Aurélio®, ou uma
obrigacdo de fazer, de acordo com os Ministros Celso de Melo® e
Sepulveda Pertence®.

Importa destacar que o ministro Celso de Mello ainda
complementa, em seu voto, que a atividade de locacdo de bens mdveis se
configura numa obrigacdo de dar, pois a entrega de coisa nado fungivel

configura o elemento essencial da referida operagdo conforme se

* “Em sintese, ha de prevalecer a definicdo de cada instituto, e somente a prestacédo de

servicos, envolvido na via direta o esfor¢o humano, é fato gerador do tributo em comento”.
°« . eis que o ISS somente pode incidir sobre obrigacdes de fazer... Cabe advertir, neste
ponto, que a locacdo de bens mdveis ndo se identifica, e nem se qualifica, para efeitos
constitucionais, como servico, pois esse negécio juridico — considerados os elementos
essenciais que lhe comp8em a estrutura material — ndo envolve a pratica de atos que

consubstanciam um praestare ou um facere”.

® “Nzo me convenci, data venia, de que o contrato em discussao, o contrato de locacao de

maquinas, de guindastes, contenha obrigagéo de fazer”.
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depreende do art. 1.188 do Cadigo Civil de 1916 (art. 565 do Cdodigo em
vigor”).

Como se pode observar, a premissa fundamental que norteou a
definicdo de servico apresenta um carater restritivo cuja origem se encontra
alicercada nas normas de direito privado. Com efeito, alegou-se que a lei
tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetdo e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado utilizados pela Constituicdo Federal
(art. 110, CTN) ® e, sendo assim, o conceito de servico que deve prevalecer
€ aquele tratado na seara do direito privado, ficando o legislador, assim
como o intérprete da lei tributaria, impossibilitado de alterar tais definicbes
com o intuito de definir as limitacdes da atividade arrecadatoria.

Na esteira desse entendimento, Simone Rodrigues® defende que
o significado do signo servico, nos moldes da Constituicdo, provém
indubitavelmente do Direito Civil. De fato, o Texto Constitucional, ao
mencionar o termo servico inserido no capitulo que trata da tributacdo, néo
0 definiu de forma precisa, deixando a cargo do legislador
infraconstitucional a tarefa de esclarecer o conteddo e o alcance do
respectivo conceito. Sendo assim, a busca pelo significado juridico de
servigco, segundo a referida autora, deve ser realizada no ambito do direito
privado, como forma de se observar o mandamento previsto no art. 110 do
Cédigo Tributario Nacional (CTN), utilizando essa construcdo para

balizamento da atividade tributaria. E bem verdade que com a edicéo do

! Cddigo Civil, art. 565: "Na locagdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra,
por tempo determinado, ou ndo, o0 uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa

retribuicdo."

® codigo Tributario Nacional, art. 110.: A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o
contelldo 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 tributérias.

® Simone Rodrigues, Conceito Constitucional de Servicos de Qualquer Natureza.
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Cédigo Civil de 1916, a doutrina se empenhou em elucidar o polémico
conceito de servico e, sempre contrastando com a definicdo de locacdo de
coisas, identificou a obrigacdo de fazer como o ndcleo essencial do termo,
rejeitando a ideia de obrigagéo de dar.

Corroborando com a premissa de que 0 conceito de servico
decorre de uma atividade que envolve o esforco humano em beneficio
alheio, Aires Barreto ensina que esta é a distincao fundamental que retira o
termo do conjunto das obrigacdes de dar, conforme se depreende do

excerto abaixo:

“A distincdo entre dar e fazer como objeto de direito
€ matéria das mais simples. Basta - aos fins a que nos
propusemos — salientar que a primeira (obrigacéo de dar)
consiste em vinculo juridico que impde ao devedor a
entrega de alguma coisa ja existente; por outro lado, as
obrigacdes de fazer impdem a execucao, a elaboracao, o
fazimento de algo até entéo inexistente. Consistem, estas
altimas, num servico a ser prestado pelo devedor
(producao, mediante esforco humano, de uma atividade

material ou imaterial) *°.”

Contribuindo para o raciocinio até aqui exposto, Sdo o0s
ensinamentos de Rubens Gomes de Sousa'’ ao dispor sobre a

interpretacéo de normas do CTN, em especial o art. 110:

“Se a Constituicdo se refere a uma figura de direito
privado, sem ela propria a alterar para efeitos fiscais,
incorpora ao direito tributario aquela figura de direito

privado que, por conseguinte, se torna imutavel para o

90 1SS na Constituicdo e na lei. 32 edicdo. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 43.

' Normas de interpretacdo no Caédigo Tributario Municipal. In: ATALIBA, Geraldo.



Escola Nacional de Administra¢do Pablica

legislador fiscal ordinario, porque se converteu em figura

constitucional.”

Outro ponto importante para anélise consiste num entendimento™?
de que o termo teria um significado fechado n&o sujeito a transformacoes,
encerrando o que se entende como conceito e ndo um tipo. Para um
melhor entendimento, passa-se elucidar a diferenca entre conceito e tipo.
Conceito e tipo denotam, dentro do Direito, estruturas linguisticas que irdo
se diferenciar justamente pelo nivel de flexibilidade ou rigidez que
determinado termo apresentara para a sua caracterizacao.

O tipo se caracteriza por ser uma estrutura mais flexivel,
permitindo que alguns elementos essenciais do objeto possam ser

negligenciados sem prejudicar a identificacdo do objeto representado™® 4.

2 Na linha desse entendimento, Misabel de Abreu Machado Derzi discorre que “neste
ramo da ciéncia juridica, assim como no Direito Penal, em raz8o da necessidade
exacerbada de seguranca juridica na aplicacdo da lei, prevalecem o0s conceitos
classificatérios sobre a estrutura tipolégica. Como se vé, o reconhecimento da inexisténcia
do tipo fechado, o que, alias, é feito com extrema competéncia, leva aos mesmos
resultados encontrados pela teoria que o entronizou: o fechamento dos conceitos de
direito utilizados pelo legislador tributario”. RIBEIRO (2009:83-84).

B Conforme leciona Misabel Derzi, “[..] tipo é o nome que se dd & ordem que,
comparativamente, ordena objetos, segundo caracteristicas nem rigidas nem flexiveis, em
sistema aberto, gradudvel, voltado a realidade de valor e sentido’

1 “Tipo ¢ a ordenagdo dos dados concretos existentes na realidade segundo critérios de
semelhanc¢a. Nele ha abstracdo e concretude, pois € o encontrado assim na vida social
como na norma juridica. Eis alguns exemplos de tipo: empresa, empresario, trabalhador,
indastria, poluidor. O que caracteriza o tipo ‘empresa’ € que nele se contém todas as
possibilidades de descricdo de suas caracteristicas, independentemente de tempo, lugar
ou espécie de empresa. O tipo representa a média ou a normalidade de uma determinada
situacao concreta, com as suas conexdes de sentido. Segue-se, dai, que a nocao de tipo
admite as dessemelhancas e as especificidades, desde que ndo se transformem em
desigualdade ou anormalidade. Mas o tipo, embora obtido por indugcdo a partir da
realidade social, exibe também aspectos valorativos. O tipo, pela sua propria
complexidade, é aberto, ndo sendo suscetivel de definicdo, mas apenas de descri¢cdo. A

utilizac@o do tipo contribui para a simplificacdo do direito tributario. A nocédo de tipo é
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O conceito, por sua vez, apresenta-se como uma estrutura dotada de maior
rigidez, ndo admitindo a auséncia ou graduacdo de seus elementos
essenciais para a sua caracterizacdo. Concluindo, tem-se que o conceito
mais rigido, fechado ao passo que o tipo é mais aberto, flexivel™.

Vale ressaltar que a estrutura tipolégica foi equivocadamente
inserida no ordenamento juridico brasileiro denotando uma ideia de algo
fechado, estatico resultando no surgimento de terminologias como
“principio da tipicidade fechada ou cerrada” ou tipo penal. Ora, de acordo
com as premissas expostas, estando-se diante de um termo fechado tratar-
se-a de um conceito, do contrario seria um tipo.

Com isso, alguns autores'® defendem a ideia de que, além do
termo servico ser agquele delineado pelo direito privado, 0 mesmo denotaria
um conceito, ndo sendo passivel a graduacdo ou ter alguma de suas
caracteristicas renunciadas. Complementam ainda que pelo fato da
Constituicao Brasileira ser, em sua forma, rigida, os termos utilizados por
ela no que se refere a reparticdo de competéncias tributarias estariam
engquadrados no conjunto dos conceitos, limitando a atividade do legislador
constituinte no tocante a instituicdo de tributos, uma vez que somente 0s
conceitos fechados permitem a garantia da seguranca juridica nas
obrigacdes tributarias.

Por fim, pode-se concluir, de acordo com a premissa adotada no
RE 116.121/SP, que s6 havera contrato de prestacdo de servico quando
estiverem presentes uma obrigacdo de fazer ou atividade que envolve

esforco humano em beneficio de terceiro, como ocorre no caso de um

largamente empregada também nas ciéncias sociais: Max Weber utilizou o conceito de

tipos ideais. Jung fez circular a idéia dos tipos psicoldgicos”. TORRES (2006:2-3).

> Em geral, aborda-se a oposicéo entre o conceito classificatério de classe e 0 moderno,
de tipo. Enquanto o conceito classificatério é seletivo e rigido, excluindo ou incluindo o
objetivo que, de acordo com suas propriedades, pertenca ou ndo ao conjunto, o tipo € um
conjunto nao delimitado, fluido que nao trabalha com a relagdo de exclusao ‘ou ... ou’ mais

sim com um ‘até um certo grau’ ou ‘mais ou menos’ “. DERZI (2007:44-45).

'® Cita-se Mizabel Derzi e Simone Rodrigues Costa Barreto.
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dentista contratado para realizar algum procedimento odontoldgico ou de
um advogado contratado para defender um cliente em juizo. Na locacédo de
bem movel, segundo esse entendimento, se configuraria como uma
obrigacdo de dar, ndo se enquadrando, desta forma, como prestacao de
servigo e, consequentemente, ndo sendo objeto de tributacdo do ISS.

3 — A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

Diante do exposto, percebe-se que na definicAo do conceito de
servico, houve uma clara imposicdo da construcdo oriunda do direito
privado sobre o direito tributario’” - e porque ndo dizer que até mesmo
sobre espectro constitucional. Ficou a cargo dos civilistas toda a
construcdo do conceito, seu conteudo e alcance, deixando a Constituicdo e
o Direito Tributario como meros importadores do termo. Ocorre que,
atualmente, estd em voga o que muitos chamam de constitucionalizacédo do
direito privado. Com efeito, as transformacdes que a figura do Estado tem
sofrido0 — de Estado absoluto para liberal e depois para social —
contribuiram para a consolidagdo das normas constitucionais como o
fundamento de validade de todo o ordenamento juridico. Diante dessa
perspectiva, tem-se cada vez mais defendido a ideia de que o direito
privado deve ser estudado a luz das normas constitucionais, observando-
se, inclusive, a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
no que resultaria numa espécie de direito civil-constitucional.

Esse fenbmeno torna-se ainda mais evidente quando se observa
a tendéncia do surgimento do que se pode chamar de microssistemas,
como o Cdédigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Locagbes, a Lei de
Direito Autoral, o Estatuto da Crianca e do Adolescente etc., que passaram

a regular relacdes privadas especificas, outrora previstas na codificacdo

7 segundo Geraldo Ataliba: [...] os fatos que fazem nascer as obrigagdes dos impostos séo
fatos que se produzem na esfera privada, na esfera das pessoas particulares, e esses fatos, a
maioria deles é regulada pelo direito privado, direito trabalhista, direito civil, direito comercial,
direito bancério, etc., etc. O direito tributario sobrepde-se ao direito privado, respeitando-o
nessas matérias.
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civi. Dai se dizer que o direito civil passa por um processo de
despatrimonializacdo*®.

Desta forma, torna-se necessaria e inevitdvel uma leitura ou
construcdo dos institutos do direito privado sob a 6tica da Constituicdo. Em
outras palavras, ndo deve a Constituicdo atuar de forma passiva, deixando
a cargo do direito privado a definicdo quase que absoluta dos institutos e
conceitos, mas sim as normas e 0s principios constitucionais atuarem em
todas as etapas de construcao de tais institutos e conceitos.

Desse raciocinio, conclui-se que tanto o legislador quanto o
intérprete da norma deve sempre ter a Constituicdo como farol para
orientar sua atividade. Assim, ficam os seguintes guestionamentos: queria,
de fato, o legislador constituinte, ao afirmar que o ISSQN incidird sobre
prestacOes de servigos de qualquer natureza, adotar um conceito fechado
para o vocabulo servico? Qual margem de atuacédo, autorizada pela Carta
Magna, teria o legislador tributario na construcdo de conceitos e tipos para
fins de tributacdo? A construcdo do significado juridico do termo ora

analisado deve ser realizada exclusivamente pelo direito privado?

4 - SERVICO COMO TIPO CONSTITUCIONAL-TRIBUTARIO E A
SUPERACAO DA SUJEICAO AO DIREITO PRIVADO NA COSNTRUCAO
DE CONCEITOS DE TERMOS JURIDICOS ADOTADOS NO DIREITO
TRIBUTARIO.

O primeiro ponto de reflexdo gira em torno da afirmacéo de que o
signo servico seria um conceito fechado, rigido, o que resulta praticamente
na impossibilidade de uma possivel atualizacdo do termo que esta inserido
num contexto em continua transformacdo. Ao ler as normas inerentes ao

sistema tributario inseridas na Constituicdo, observa-se que 0 texto

® De acordo com Julio César Finger: “... o direito civil, de um direito-proprietario, passa a ser
visto como uma regulacdo de interesses do homem que convive em sociedade, que deve ter
um lugar apto a propiciar o seu desenvolvimento com dignidade. Fala-se, portanto, em uma
despatrimonializagdo do direito civilL, como consequéncia da sua constitucionalizagao”

(Constituicao e direito privado, p.94-95)
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constitucional buscou identificar os fatos representativos da realidade
econdmica por meio de termos tais como, renda, mercadoria, propriedade,
servico etc. Nota-se que o legislador constituinte se preocupou em elencar
de forma mais abrangente todas as realidades econOmicas e suas
respectivas transformagdes que possam ser objeto da tributagdo. Com
efeito, apesar da Constituicdo ser rigida na sua forma, ela ndo se pretende
servir de obstaculo a consecucdo de seus proprios objetivos, somente
atingidos com o financiamento adequado de suas despesas. Além disso,
um principio extremamente importante no sistema constitucional vigente é
o da capacidade contributiva, que também deve orientar a atividade
tributaria. Assim, diante de novos fatos econdmicos que manifestam
patente capacidade contributiva, a tributacdo pode e deve atuar, carreando
ao cofre estatal uma parcela da riqueza gerada por tais atividades™.
Afirmar de maneira categorica que o0s termos usados na seara da
tributacdo representam verdadeiros conceitos fechados é levar a atividade
tributaria a uma estagnacdo na linha do tempo, apartando a operacao
desse ramo do direito da realidade econdmica que se apresenta cada vez
mais complexa.
Como forma de evidenciar a necessidade de atualizacdo dos
termos utilizados pela Constituicdo visando sua compatibilizagdo com a
realidade social e econdmica e a preservacdo de sua forca normativa,
apresenta-se dois excertos presentes nos votos do Ministro Gilmar
Mendes, no RE n° 357.950, e do Ministro Celso de Mello, no HC 96.772:
“Porém, como o] Texto constitucional,
inevitavelmente, adota esses conceitos de uso comum,
precisamos, de fato, ter uma abertura para uma

compreensdo mais ampla desses institutos, sob pena de,

19 ap segunda razdo, aponta para a conformacdo da tributacdo necessariamente sob os

imperativos da capacidade contributiva dos cidadaos. Nesse sentido, as manifestacfes de
capacidade contributiva sob novas formas de desenvolvimento de atividades econbmicas
tradicionais ndo podem, nem devem, escapar da tributagdo. ” ALDEMARIO ARAUJO CASTRO

(Uma andlise critica acerca da ideia de servigco consagrada na sumula Vinculante 31 do STF)
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em algum momento, incidirmos naquilo que muito se
censura, de fazer-se a interpretacdo da Constituicdo de
forma clara, segundo uma determinada lei ou determinada
concepcgdo dominante num dado momento histdrico. [...]
Na tarefa de concretizar normas constitucionais abertas, a
vinculacgdo de determinados contelddos ao texto
constitucional € legitima. Todavia, pretender eternizar um
especifico conteddo em detrimento de todos os outros
sentidos compativeis com uma norma aberta constitui,
isto sim, uma violacdo a Constituicdo. Representaria,
ainda, significativo prejuizo a forca normativa da
Constituicao, haja vista as necessidades de atualizacéo e
adaptagdo da Carta Politica a realidade, [...] As
disposicbes legais a ela relativas tém, portanto,
inconfundivel carater concretizador e interpretativo. E isto
obviamente néo significa a admissdo de um poder
legislativo ilimitado. Nesse processo de concretizagédo ou
realizacdo, por certo serdo admitidas tdo-somente normas
gue nao desbordem os multiplos significados admitidos
pelas normas constitucionais concretizadas”.

“[...] legitimidade da adequagcdo, mediante
interpretacdo do Poder Judiciario, da propria Constituicao
da Republica, se e quando imperioso compatibiliza-la,
mediante exegese atualizadora, com as novas exigéncias,
necessidades e transformacbes resultantes dos
processos sociais, econbmicos e politicos que
caracterizam, em seus multiplos e complexos aspectos, a

sociedade contemporanea”.

Outra questdo importante para analise refere-se aos limites da

atuacdo do legislador tributario conferidas pela Constituicdo. Conforme
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dispée o art. 146, inciso Ill, “a”®, o Texto Maior delegou ao legislador
infraconstitucional a prerrogativa de definir os fatos geradores, base de
calculos e contribuintes dos impostos nele discriminados. Como se pode
observar no CTN, o legislador infraconstitucional estabeleceu, por exemplo,
0 conceito de renda no art. 43, | (dispositivo recepcionado pela ordem
constitucional vigente) entendendo como produto do capital, do trabalho ou
da combinacdo de ambos, e de proventos de qualquer natureza, como
acréscimo patrimonial de qualquer natureza ndo compreendido no conceito
de renda®. Mais outro bom exemplo, é a definicdo dada pelo legislador
infraconstitucional ao termo estabelecimento conforme se depreende do
art. 11, 83° da Lei Complementar 87, de 1996 (Lei Kandir):

Art.11 O local da operagao ou da prestacéo, para 0os
efeitos da cobranca do imposto e definicdo do
estabelecimento responsavel, é:(...)

§3° Para  efeito desta Lei Complementar,
estabelecimento € o local, privado ou publico,
edificado ou nao, proprio ou de terceiro, onde
pessoas fisicas ou juridicas exercam suas atividades

em carater temporario ou permanente, bem como

2% Art. 146. Cabe a lei complementar: 1Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo
tributéria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em
relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores,
bases de calculo e contribuintes;

2L Art. 43. 0 imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer

natureza tem como fato gerador a aquisi¢cao da disponibilidade econdmica ou juridica:
I- de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos;

II- de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s acréscimos patrimoniais nao

compreendidos no inciso anterior.
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onde se encontrem armazenadas mercadorias,

observado, ainda, o seguinte: (...).

Tal definicdo foi possivel em virtude da autorizagdo concedida
pela Carta Magna prevista em seu art. 155, §2°, Xll, d?, que exige a
fixacdo, por meio de Lei Complementar, para fins de cobranca do ICMS e
definicdo de estabelecimento responsavel, do local das operacgdes relativas
a circulacdo de mercadorias e das prestacdes de servicos.

Percebe-se que em ambos os casos a Carta Magna concedeu
adequada liberdade para o legislador ordinario definir os referidos
conceitos sem a necessidade de se submeter aos ditames do direito
privado para tal propésito. Nesses casos, o legislador mesmo definiu o
alcance e o conteudo dos termos ao analisar a realidade econdémica a qual
a tributacdo estava inserida, sem a necessidade de recorrer ao direito
privado para a demarcacdo dos conceitos, porém sempre observando os
limites constitucionais®. Segue ainda a Constituicdo, em seu art. 156, Il
que cabe aos Municipios e ao DF a instituicdo do Imposto sobre Servigco

22 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...)

Il - operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacdes e as
prestacdes se iniciem no exterior; (...)

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (...)

XIl - cabe & lei complementar: (...)

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento responséavel, o local das
operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e das prestacdes de servicos;(...)

2 “Isto é assim porque, se assim nao fosse, uma simples alteragdo de lei ordinaria federal
sobre o direito privado poderia afetar competéncias tributarias que somente podem ser
modificadas ou excluidas através de emenda constitucional. Por exemplo, qualquer nova
definicdo de imdvel ou mercadoria, por lei ordinaria federal voltada para as relacdes de direito
privado, embora essa lei seja valida porque promulgada no exercicio da competéncia da Unido
para reger esse ramo do direito, poderia atingir indevidamente as competéncias tributarias dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, caso em que ndo teria extensao ao direito

tributério por falecer tal competéncia aquele tipo de lei” OLIVEIRA (2004:185).



Escola Nacional de Administra¢do Pablica

de Qualquer Natureza, definidos em lei complementar®®. Ora, ao se
referir que o ISS incidira sobre servico de qualquer natureza®, o legislador
constituinte ja estaria atento ao contexto de intensa mutabilidade em que o
vocabulo estaria inserido, reforcando a premissa de que tal termo estaria
mais proximo da ideia de tipo e que sua constru¢do nao deve ser efetuada
com severa conformacéo ao direito privado.

Numa evolucédo de entendimento acerca do assunto em comento,
recentemente, o STF, ao julgar a incidéncia do ISS sobre as operacdes das
operadoras de planos de saude e de seguro-saude, atentou para a
necessidade de uma nova forma de se interpretar e construir os conceitos
utilizados a operacionalizacdo do direito tributario, conforme se depreende

nos itens da ementa do RE 651.703/PR abaixo transcritos:

“[...] 3. O Direito Constitucional Tributario adota
conceitos proprios, razéo pela qual ndo ha um primado do
Direito Privado.

5. O conceito de prestagao de “servicos de qualquer
natureza” e seu alcance no texto constitucional ndo é
condicionado de forma imutavel pela legislacdo ordinaria,
tanto mais que, de outra forma, seria necessario concluir
pela possibilidade de estabilizacdo com forca
constitucional da legislacéo infraconstitucional, de modo a

gerar confusdo entre os planos normativos.

** Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
Ill - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I, definidos em lei

complementar.

% Uma nova forma de analisar a matéria por parte do Pretério Excelso, que resultou na
superacao do entendimento de servico como uma obrigacdo de fazer, pode ser vislumbrada a
partir do julgamento do RE 547.245/SC, que tratou da incidéncia do ISS sobre as operacdes de
“leasing” financeiro. De acordo com voto vencedor, a ConstituicAo ndo quis restringir a base
econOmica de incidéncia do tributo as tipicas obrigacdes de fazer ao utilizar a expressao “de

qualquer natureza”.
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11. A interpretacdo isolada do art. 110, do CTN,
conduz a prevaléncia do meétodo literal, dando aos
conceitos de Direito Privado a primazia hermenéutica na
ordem  juridica, o] que resta inconcebivel.
Consequentemente, deve-se promover a interpretacdo
conjugada dos artigos 109 e 110, do CTN, avultando o
método sistematico quando estiverem em jogo institutos e
conceitos utilizados pela Constituicdo, e, de outro, 0
método teleologico quando nao haja a

constitucionalizacédo dos conceitos. [...]"

Observa-se no julgado que a Suprema Corte defendeu a que as
construgdes dos institutos utilizados pelo Direito Tributario ndo devem estar
submetidas ao império do direito privado; que o referido ramo pode e deve
possuir conceitos préprios para sua adequada efetivacdo. Destaca ainda
que ndo se pode aceitar a ideia de que o significado de servico seja
concebido um termo imutével, estatico, reforcando ainda mais a premissa
de que esse termo se localiza dentro do conjunto dos tipos. Segue o
Supremo Tribunal Federal, no referido julgado, que as normas
constitucionais tributarias devem ser interpretadas mediante um pluralismo
metodoldgico, com a participacdo de diversos ramos do conhecimento,
sejam eles extrajuridicos — como por exemplo a economia, contabilidade,
ciéncia das financas, etc -, sejam juridicos, envolvendo tanto o ramo

publico quanto o privado®.

5 — UMA NOVA VISAO PARA O TERMO SERVICO A LUZ DO REGIME
CONSTITUCIONAL VIGENTE.

® RE 651.703/PR [...] 10. A Constituicdo Tributaria deve ser interpretada de acordo com o
pluralismo metodoldgico, abrindo-se para a interpretagdo segundo variados métodos, que vao
desde o literal até o sistematico e teleoldgico, sendo certo que 0s conceitos constitucionais
tributarios ndo séo fechados e univocos, devendo-se recorrer também aos aportes de ciéncias

afins para a sua interpretacdo, como a Ciéncia das Financas, Economia e Contabilidade. [...]
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A evolugdo do entendimento adotado no RE 651.703/PR
demonstra a importancia de se ter a interpretacdo conforme a Constituicao
como a melhor ferramenta para a construcdo dos termos utilizados para a
operacionalizacdo do Direito. Serve-se o intérprete de uma metodologia
mais ampla para a construcdo dos significados dos vocabulos inseridos na
norma constitucional e legal.

Resulta do referido julgado, ap6s uma edificacdo mais cuidadosa,
uma nova forma de se conceber o sentido do termo servico, sendo
relacionado com a ideia de oferecimento de uma utilidade para um terceiro,
podendo envolver atividades materiais ou imateriais, com entrega ou nao
de bens ao demandante, presentes os atributos da habitualidade e da
finalidade lucrativa”. A nova definicdo supera o raciocinio de se atribuir ao
significado de servigo a mera obrigacéo de fazer ou atividade decorrente do
esforco humano em beneficio alheio. Prioriza, para o sentido do vocabulo
em tela, a premissa da disponibilizacdo de uma utilidade que ira beneficiar
o tomador do servico, tornando o termo muito mais compativel em
apreender as faixas da realidade econOmica que estdo em constante e
complexa transformacéo.

Vale ressaltar que algumas leis do ordenamento juridico brasileiro
adotam o raciocinio exposto, tendo como nucleo as ideias de utilidade ou
de atividade que gera uma utilidade, como ocorre nos casos Lei de
Licitacao e Contratos que define o termo como “toda atividade destinada a
obter determinada utilidade de interesse para a Administracdo, tais
como: demolicdo, conserto, instalacdo, montagem, operagao, conservacgao,
reparacdo, adaptacdo, manutencdo, transporte, locacdo de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais (art. 6°, inciso Il, da
Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993)” ou do Cddigo de Defesa do

Consumidor, que em seu art. 3°, 82° assim o define:

’ RE 651.703/PR [...] 21. Sob este angulo, o conceito de prestacdo de servicos ndo tem por
premissa a configuracdo dada pelo Direito Civil, mas relacionado ao oferecimento de uma
utilidade para outrem, a partir de um conjunto de atividades materiais ou imateriais, prestadas
com habitualidade e intuito de lucro, podendo estar conjugada ou ndo com a entrega de bens

ao tomador.



Escola Nacional de Administra¢do Pablica

Art. 3°[...]

§2° Servico €& qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneragéo, inclusive
as de natureza bancéaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater

trabalhista”.

Observa-se ainda que no ambito da Organizagdo Mundial do
Comeércio, mais especificamente na seara do Acordo Geral de Comércio e
Servicos (General Agreements Trade Service, GATS), buscou-se a
definicdo de servicos a partir da delineacdo de modos de operacgao,
evitando a utilizacdo de um significado que pudesse tornar o termo
engessado e incompativel com a realidade do comércio de servicos?®.

Ainda é possivel inferir, dentro do contexto constitucional, que o
signo servico atua na ordem juridica brasileira para representar todas as
operacbes com bens imateriais. Nesta linha, leciona Bernardo Ribeiro de
Morais que “o imposto sobre servigos incide sobre a circulacdo de bens
gue ndo sdo mercadorias, isso €, que ndo sejam bens materiais ou
corpéreos. O imposto municipal onera a circulacdo de bens imateriais, de
bens incorpdreos, considerado servigcos. Recai assim o ISSQN, sobre a
prestacdo, a titulo oneroso, realizada por uma pessoa em favor da outra,
implicando em transferéncia desse bem imaterial (servico). [...] As
atividades oneradas pelo imposto séo representadas como de venda de
bens imateriais (fornecimento de trabalho a terceiros, locagdo de bens
moveis e cessao de direitos)”.

Na esteira desse entendimento s&o a licdes dadas por Celso
Ribeiro Bastos, que também elenca como exemplo de bem imaterial e,
portanto, servico, a locacdo de bens moveis, conforme se observa do

excerto abaixo:

*® THE GENERAL AGREEMENT ON TRADE IN SERVICES: AN INTRODUCTION
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“‘Esses servigos devem ser entendidos no sentido
econdmico, ou seja, bens imateriais que se encontram na
circulacdo econdémica, em oposi¢cdo aos bens materiais ou
corporeos. Abrangem, assim, além do fornecimento de
trabalho, a locagcdo de bens moveis, hospedagem e

guarda de bens”.

Desta forma, aderir o pressuposto de que o servico compreende
todas as operagcdes com bens imateriais refor¢ca ainda mais a ideia de que
o termo abrangeria a nocdo de disponibilizacdo de uma utilidade, ou numa
atividade que resulte ela, em beneficio a terceiro e rejeitando a premissa
restritiva, ora criticada, de uma obrigacéo de fazer ou atividade humana em

beneficio alheio.

6 — CONCLUSAO.

Assim conclui-se que a ado¢do uma concepcao mais flexivel do
contetdo juridico do vocébulo servico - concebendo-o como um tipo
constitucional-tributario e ndo como um conceito fechado, estatico, sem
possibilidade de atualizacdo — é mais adequada, pois permite que o termo
possa estar sempre em consonancia com a realidade econdémica e social e
suas continuas transformacdes, possibilitando a tributacdo de novas
atividades que revelam potencial econémico, o0 que parece coadunar com 0
espirito constitucional ao consagrar em seu texto o principio da capacidade
contributiva. Reitera-se que essa flexibilidade na definicdo do termo nao
pode resultar em arbitrariedade no exercicio do poder de tributar do ente
estatal, pois o que se defende neste trabalho € que toda construcédo de
conteudo, conceito e alcance das formas juridicas deva ser realizado a luz
das normas e principios constitucionais, em virtude da supremacia da
%9,

Constituicdo Federal”. Desta forma, os direitos e garantias individuais

% Importa destacar que o raciocinio desenvolvido ndo descarta o comando veiculado no art.
110 do Cddigo Tributario Nacional. O dispositivo ainda deve limitar atuagcdo do legislador

tributario evitando uma manipulacdo indevida ou abusiva das formas juridicas utilizadas na



Escola Nacional de Administra¢do Pablica

também serdo norteadores de tal atividade, como forma de proteger o
contribuinte contra possiveis abusos por parte do ente tributante.

A Constituicdo deve fazer valer a sua forca normativa quer na
producdo legislativa infraconstitucional, quer no exercicio da atividade
interpretativa e na elaboracdo dos conceitos das categorias juridicas.
Nesse sentido, o Direito Tributario deve buscar na Carta Magna o
fundamento de validade da definicdo de seus institutos, de seus termos, e
ndo se sujeitar unicamente ao império do direito privado, que, por sua vez,
também deve ser construido e interpretado em consonancia com o espirito
da Constituicdo Brasileira. A construcdo das formas juridicas utilizadas na
seara tributaria — e também em outros ramos do Direito -, tendo como base
o plano constitucional, deve ser efetuada valendo-se de um pluralismo
metodoldgico, aproveitando as contribuicdbes de variadas fontes de
conhecimento como a Ciéncia das Fiancas, Economia. Contabilidade etc. e
permitindo que atualizacdes necessarias sejam efetuadas a fim de esse
evitar o anacronismo do termo.

Com a evolucdo da visdo acerca do significado de servico,
conforme demonstrado no RE 651.703/PR, ndo se sustenta mais a tese de
uma “obrigacado de fazer” ou “atividade decorrente de esforco humano em
beneficio alheio”, emergindo o conceito de “oferecimento de uma utilidade
para outrem [..]". Assim, espera-se a superacdo do entendimento fixado na

sumula vinculante n° 31 e seu futuro cancelamento, conforme estabelece o

seara da tributac&@o no intuito de expandir ilegitimamente a incidéncia tributaria, prejudicando os
direitos dos contribuintes. Todavia, a norma destacada também n&o pode servir de obstaculo a
atualizacdo acarretar o descompasso entre este e a realidade econdbmica e social. Cita
Aldemario Araujo: “... Pretende-se, com aquele dispositivo (art. 110, CTN), limitar a a¢do do
legislador tributario, afastando a manipulacdo artificial ou arbitraria de categorias juridico-
cientificas com a finalidade de alargar indevidamente o espaco da tributacdo. O preceito em
destaque ndo esta vocacionado para barrar as repercussoes legislativas, inclusive tributarias,
das mutacdes sociais, econdmicas, tecnoldgicas e congéneres, que independem da “vontade”
do legislador e sdo dados ou elementos inexoravelmente postos pela realidade subjacente ao

fendbmeno tributéario”.
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art. 103-A da Constituicdo Brasileira®. Tal evolucdo das categorias juridicas
usadas pelo Direito Tributario podendo mostra-se plenamente possivel quando
se considera o0 signo servico como um tipo constitucional-tributario apto a
captar as parcelas da realidade econbémicas e suas respectivas mutacoes.
Assim, com a nova concepcdo, torna-se legitima a tributacdo das
operacdes de locacdo de bens moveis pelo imposto sobre servigcos de
qualguer natureza, uma vez que € possivel vislumbrar a disponibilizacéo de
uma utilidade - qual seja, a cessdo temporaria do direito ao uso de
determinada coisa mediante contrato remuneratério - como nucleo
fundamental de tais operagbes, podendo ser albergadas pelo tipo

constitucional-tributario delimitado pelo vocébulo servico.
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