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A (DES)NECESSIDADE DA OBRIGACAO DE FAZER PARA INCIDENCIA DO
IMPOSTO SOBRE SERVICOS: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL DO STF

Lucas Augusto Souza Lamy

RESUMO

Os constantes avancos tecnoldgicos tém, cada vez mais, trazido novas duvidas sobre
0s conceitos constitucionais tributarios; como em relagéo ao termo servigos, para fins
de incidéncia do ISS. Neste raciocinio, € possivel indagar se as novas atividades
empresariais, como streaming, e-commerce ou cloud computing, se classificariam ou
nao como servicos, considerando que sdo atividades que cumulam obrigacfes
diversas e que nédo existiam quando da formulacdo de conceitos advindos do Direito
Privado. Em vista disso, o presente artigo pretende investigar a jurisprudéncia do STF
para compreender qual o entendimento do Tribunal sobre o critério material de
incidéncia do ISS.

Palavras-chave: ISS. Doutrina civilista. Doutrina econdémica. Precedentes. STF.
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A (DES)NECESSIDADE DA OBRIGACAO DE FAZER PARA INCIDENCIA DO
IMPOSTO SOBRE SERVICOS: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL DO STF

1. INTRODUCAO

O avanco tecnoldgico estad mais célere do que nunca, mas néo so0 isso, esta
mais presente no nosso cotidiano. Como prova, basta pensarmos que ha alguns anos
ndo imaginavamos o conforto que os servicos de streaming ofereceriam; ainda nao
sabiamos como é prético nos deslocar de um ponto a outro através de aplicativos de
busca de motoristas; nem mesmo cogitavamos poder realizar compras online, com a
entrega de produtos na porta de nossas residéncias.

No entanto, se por um lado temos o rapido avanco da tecnologia, por outro
temos a demora de uma legislacdo que discipline estas situacdes. No ambito do
desenvolvimento tecnolégico surgem ainda questdes de natureza tributaria, como por
exemplo: pode-se classificar streaming como um servico? Os softwares
comercializados serdo considerados mercadorias ou servicos para fins tributarios?
Sobre o aplicativo de busca de motoristas para locomocao incide o Imposto sobre
Servigos?

Sobre tais duvidas tributérias é necessario ressaltar que foram inseridos na
Constituicdo Federal (CF) varios principios e conceitos justamente para permitir
interpretagcdes atualizadas da CF. Ou seja, “a Constituicdo deve ser lida a luz do
contexto histérico-social vivenciado pelo intérprete e aplicador do respectivo preceito
constitucional”.*

Esta tarefa de realizar uma leitura/andlise atualizada foi atribuida ao
guardido da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal (STF)?. Desta forma, se as
novas tecnologias deixam em duvida se havera a incidéncia do Imposto sobre
Servigos de Qualquer Natureza (ISS), cabe ao STF verificar qual é o critério matéria
do ISS nos termos da CF.

O que se pretende, portanto, neste breve artigo, € verificar qual o
entendimento do STF sobre o critério material do ISS, facilitando o recolhimento de

tributos e negdcios entre particulares.

1 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2012-set-19/imunidade-tributaria-livros-eletronicos-
hermeneutica-constitucional>
2 Conforme art. 102 da Constituicdo Federal.



2. CRITERIO MATERIAL DO ISS: DOUTRINA CIVILISTA VERSUS DOUTRINA
ECONOMICA

O Imposto sobre servicos, como é de conhecimento, tem sua previsao no
art. 156, inciso Ill, da CF, no qual esté consolidada a competéncia dos Municipios para

a sua instituicdo. Vejamos:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoéveis,
exceto os de garantia, bem como cesséao de direitos a sua aquisicao;

lll - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il,
definidos em lei complementar.

Da analise do referido artigo é possivel extrair uma primeira ressalva: o ISS
apenas incidir4 sobre o0s servigos que ndo estao previstos no art. 155, inciso Il, da CF.
Ou seja, nao incidira ISS sobre os servicos de transporte interestadual e
intermunicipal, bem como os de comunicacao, sobre os quais ja incide o ICMS.

Excetuadas tais hipoteses, ainda encontramos dificuldade em definir o que
seria servico sujeito a incidéncia do ISS, posto que a CF nada mais fala além de que
compete aos Municipios a cobranca de Imposto sobre servigos.

Tendo isso em vista, a doutrina analisando a CF e a legislacdo patria
buscaram definir adequadamente o termo servicos, para melhor compreender o
critério material do ISS. Desta andlise, restou a formacdo de duas correntes
doutrinarias majoritarias: (i) civilista/juridica; e (ii) econémica.

A corrente civilista propde que o termo servigos, contido no art. 156, inciso
lll, da CF, estaria atrelado a definicdo do direito civil, prevista no Capitulo VII — Da
Prestacdo de Servico, do Codigo Civil (arts. 593 ao 609). Ana Clarissa MASUKO®
explana que tal concluséo se da por for¢a do disposto no art. 110 do Codigo Tributario
Nacional (CTN) que obsta a possibilidade da lei tributaria alterar a definicdo de

conceitos e formas do direito civil previstos na CF.

8 “Para a doutrina ‘civilista’ ou juridica’, ainda prevalece, a CF de 1988 teria encampado um conceito
de ‘servigo’ originado no Direito Civil, que seria vinculante para o legislador tributario, por forca da
prescricdo do art. 110 do CTN”. MASUKO, Ana Clarissa. O conceito de servigo como “obrigagao de
fazer” no Direito Tributario Brasileiro, seus reflexos para a reforma tributaria e economia digital.
In: AFONSO, José Roberto. SANTANA, Hadassah Lais. Tributacéo 4.0. S&o Paulo: Almedina, 2020, p.
310.

4 Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicao, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas
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Nesse sentido, o termo servi¢os indicaria a “produg¢ao, mediante esforgo
humano, de uma atividade material ou imaterial”, uma obrigacéo de fazer.

Em defesa da doutrina civilista Aires BARRETO igualmente propds que
servico € “o desempenho de atividade economicamente apreciavel (...) produtiva de
utilidade para outrem, sob regime do direito privado, com fito de remunerag&o”®.

Ja Carlos NeTO e Leonardo BRANCO argumentam que a CF, ao ser
promulgada em 1988, utilizou-se de conceitos previstos no Direito Privado, pois teria
feito referéncia a termos que ja estavam previstos na legislacéo vigente. Ou seja, a
CF teria recepcionado os conceitos do Direito Privado, ressalvado os casos em que
fez expressa mencgéo a defini¢do distinta’. Em consonancia com este entendimento,
posiciona-se Aires BARRETO que entende que o legislador constitucional ndo se
utilizou de conceito distinto, em razédo do que se emprega no direito privado®.

Também demonstrando que a CF teria adotado a doutrina civilista,
Humberto AviLA® observa que ha uma reserva material constitucional que implica na
necessaria conclusdo de que o termo servicos indica uma obrigagdo de fazer. Para
AviLA, a reserva constitucional material consiste nos casos em que a CF ao atribuir
poder para uma entidade politica tributar um fato, implicitamente indica o poder de
outra entidade politica em tributar fato diverso. Nesse sentido, o raciocinio feito pelo
doutrinador é: se o ICMS incide em operacdes que revelam obrigacbes de dar
mercadorias, entdo o constituinte ao usar o termo servigcos, quando atribuiu
competéncia aos Municipios, se referiu a obrigacdes de fazer.

A doutrina civilista ainda aponta que a personificacao atrelada ao ISS, ou
seja, advinda das obrigacGes de fazer, esta no fato de que o servico (ainda que
produza materiais), pressupde um ajuste ao tomador. Esse é o ensinamento de
Misabel DERzI ao pontuar que “No prestar servigos, que caracteriza o conceito nuclear
do fato gerador do ISS, o fazer é central, (...) mesmo corporificado em materiais, 0

servico executado ajusta-se as necessidades do usuario”°,

ConstituicBes dos Estados, ou pelas Leis Orgéanicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias

5 BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na Lei. 32 Ed. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 43

6 ldem, p. 35.

” NETO, Carlos Augusto Daniel; BRANCO, Leonardo Ogassawara de Arauljo. O paradigma da
Economia Digital e os Novos Conceitos de Servico e Mercadoria — Reflexos na Tributacao. In:
AFONSO, José Roberto. SANTANA, Hadassah Lais. Tributagdo 4.0. Sdo Paulo: Almedina, 2020,
p.327.

8 BARRETO, Aires F. Op cit., p.36.

° AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 52 Ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2012, p. 262.

10 DERZI, Misabel. Direito Tributéario Brasileiro. 112 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 495-496.
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Ou seja, 0 que pretende a doutrina civilista, nas palavras de Betina TREIGER
GRUPENMACHER, € enfatizar que o ISS ndo ira incidir propriamente sobre servi¢cos, mas
“sobre a prestacdo de servicos. E esse o0 nlcleo da regra-matriz do tributo”! —
destacou-se.

Mais detalhadamente, Marcal JUSTEN FILHO pontua que incidir4 o ISS na
“prestacéo de esforgo (fisico-intelectual) produtor de utilidade (material ou imaterial)
de qualquer natureza, efetuada sob regime de Direto Privado, que n&o caracterize
relagdo empregaticia”?.

Em contrapartida ao j& exposto, a doutrina econdmica apresenta um
entendimento mais disruptivo quanto ao termo servicos empregado no art. 156, inciso
lll, da CF. Postula que o termo néo estaria atrelado ao Direito Privado, mas sim as
ciéncias econémicas. Ou seja, a CF teria definido um conceito proprio sobre o que &
servi¢os, ndo estando o termo subordinado ao art. 110 do CTN.

Conforme leciona Luciano Garcia MIGUEL3:

O significado adotado pela Constituicdo, portanto, n&o precisa,
necessariamente, ser equivalente ao adotado no Direito Privado. O intérprete
podera chegar a conclusdo de que o sentido de determinado dispositivo
constitucional é diverso daquele utilizado no ambito do Direito Privado,
devendo, certamente, apontar as justificativas que levaram a essa
interpretacao.

Seguindo o ensinamento de MIGUEL, a doutrina econdmica no intuito de
demonstrar que o termo servigcos ndo esta atrelado a uma obrigacao de fazer, pontua
que: (i) o Direito Civil positivo ndo definiu que servigos esté atrelado a obrigacdes de
fazer; (ii) 0 ISS tem como critério material servigos, ndo a prestacao de servicos; (iii)
0 conceito de servico para incidéncia do ISS pressupde apenas a fruicdo de uma
utilidade.

Em relagdo ao primeiro ponto, Ana Clarissa MAsuko!* esclarece que nao
h& no Cadigo Civil Brasileiro qualquer mencgéo para a definicdo do termo servi¢co, mas

apenas regras atinentes ao contrato de prestacédo de servicos. Complementa que

11 GRUPENMACHER, Betina Treiger. A regra-matriz de incidéncia do imposto sobre servigos. In:
CARVALHO, Paulo de Barros. SOUZA, Priscila. O Direito Tributario entre a Forma e o Contetdo. S&o
Paulo: Noeses, 2014, p. 74.

12 JUSTEN FILHO, Marcal. O ISS na Constituicdo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 1985, p. 80.
13 MIGUEL, Luciano Garcia. O ICMS e os Conceitos de Mercadoria e Servico de Comunicacéao. 1
Ed. S&o Paulo: Noeses, 2019, p. 180.

14 MASUKO, Ana Clarissa. Op. Cit., p. 315.



analisando a legislacdo patria é possivel localizar somente duas definicbes para o
termo, uma contida no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) e outra na Lei.
8.666/93.

No CDC, o art. 3°, § 2°%°, define que servico seria qualquer atividade
fornecida no mercado consumidor de forma onerosa. Assim, entende MASUKO, que a
“locucao ‘qualquer atividade’ €, certamente, mais ampla em relagdo a ‘obrigagao de
fazer”. Ja a Lei 8.666/93, que dispbe sobre as Licitacbes e Contratos da
Administracdo Publica, estabelece em seu art. 6°, inciso 1'%, que servico seria uma
atividade da qual se obtém uma utilidade para a Administracéo Publica.

Posto isso, resta claro o que pretende MAsuko, demonstrar que em ambas
as legislaces que definem o que seria servico em nenhuma hé a vinculagéo do termo
a uma obrigacao de fazer.

Ainda sobre a doutrina econdmica, Mauricio BARROS!” destaca que a CF
em seu art. 156, inciso Ill, assim como previa a CF/67, especifica que o critério material
do ISS é o servico e ndo a prestacdo de servi¢co. Pondera o autor que Bernardo Ribeiro
MoRAES*® ao analisar o ISS na CF/67 defendia que a competéncia tributaria municipal
em relacdo a este tributo deveria ser mais aberta, justamente por ser o critério material
de incidéncia os servigcos e néo suas prestacoes.

Como terceiro argumento, a doutrina econdmica, nas palavras de Elizabeth
CARRAZZA®, propde que “o servigo tributavel pode ser definido como a prestagdo ou
a fruicdo de uma utilidade material ou imaterial, por uma pessoa fisica ou juridica

(...)" — destacou-se.

15 “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, criagéo,
construcédo, transformacéo, importacdo, exportacdo, distribuicAo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servigos. (...) 8 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relagcbes de carater trabalhista”

16 “Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se: (...) Il - Servico - toda atividade destinada a obter
determinada utilidade de interesse para a Administracdo, tais como: demolicdo, conserto,
instalacdo, montagem, operacdo, conservacdo, reparacdo, adaptacdo, manutencdo, transporte,
locacéo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais”

17 “Nesse ponto, o texto da CF/88 é similar ao da CF/67, ao atribuir a competéncia aos Municipios para
institui imposto sobre ‘servigos de qualquer natureza’, ndo sobre a prestagéo de servigos”. BARROS,
Mauricio. Tributagdo da economia digital e os conflitos de competéncia entre ICMS e ISS. In:
AFONSO, José Roberto. SANTANA, Hadassah Lais. Tributagdo 4.0. Sdo Paulo: Almedina, 2020 p.364
18 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e pratica do imposto sobre servi¢os. 12 Ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, p. 81-85.

Y CARRAZZA, Elizabeth Nazar. Natureza “Nao Cumulativa” do ISS. Revista de Direito Tributario n°
19-20, jan./jun. de 1982, p. 256



Posta a analise das duas correntes doutrinarias, uma Unica concluséo é
possivel: de fato ha inUmeros argumentos que corroboram tanto a doutrina civilista,
guanto a doutrina econdmica. Assim, ndo sendo possivel inferir doutrinariamente o
que é servico para a incidéncia do ISS, nos cabe verificar qual o entendimento firmado
pelo STF. Considerando ser o érgdo responsavel para a solugdo das controvérsias
constitucionais no Direito Brasileiro.

3. A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como é de conhecimento, a jurisprudéncia do STF € extensa. Sendo assim,
fez-se necessario um recorte qualitativo e temporal sobre a analise jurisprudencial.

Em relacdo ao recorte temporal, o presente artigo utilizara como marco
inicial de pesquisa o julgamento do RE n° 116.121-3/SP, que sera o primeiro a ser
analisado. A escolha deste Recurso se d& pelo fato de que, como veremos adiante,
este julgamento foi responsavel por assentar o entendimento do Tribunal quanto ao
critério material do ISS, pondo fim a divergéncia jurisprudencial que havia entre as
Turmas do STF no que tange a incidéncia do ISS.

J& quanto ao recorte qualitativo, foi utilizada a repercussdo geral como
critério, bem como o julgamento de ADIs. Assim, o artigo investigara apenas as
decisBes de mérito, com repercusséao geral reconhecida, ou ADIs, julgados a partir de
11/10/2000, cujos votos abranjam a discussdo quanto ao critério material para a
incidéncia do ISS.

Feito tal recorte, foram localizados os julgamentos abaixo, sobre os quais
serdo analisados os votos para verificar qual critério material é utilizado pelo STF para

fins de incidéncia do ISS.

3.1. REN°116.121-3/SP2° - INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO ISS
SOBRE A LOCACAO DE BENS MOVEIS

O Recurso Extraordinario n® 116.121-3/SP, julgado em 11/10/2000, refere-
se ao conflito da incidéncia entre ISS e ICMS sobre a locacéo de bens moveis. O

recurso tem como pano de fundo uma empresa locadora de guindastes (Recorrente),

20 Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=206139>
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a qual alega nao ser devido o ISS sobre sua atividade, argumentando sinteticamente,
gue a locacao ndo seria um servigo por ser majoritariamente uma obrigacao de dar.
Em consequéncia, alega que a cobranca feita pelo Municipio de Santos (Recorrido)
deve ser julgada inconstitucional.

O Ministro Relator Octavio Gallotti na ocasido, verificou a relevancia
constitucional da matéria, bem como a divergéncia jurisprudencial que havia entre as
Turmas do STF, o que implicou na selecdo do Recurso para julgamento em plenario.

No voto exarado pelo Min. Rel., restou expressamente demonstrado que o
parecer do Subprocurador Geral da época, foi no sentido de que o termo servi¢cos nao
estava atrelado ao Direito Privado. A Recorrente (empresa locadora), por sua vez,
alegou que o termo servigos estabelecido na CF determina a incidéncia do ISS sobre
as obrigacdes de fazer, como defende a doutrina civilista.

Ou seja, de forma simplista, é possivel verificar que o Municipio de Santos,
bem como o parecer do Subprocurador Geral, apontaram para a tese de que a CF
adotou o conceito econdmico de servicos.

Seguindo a argumentacdo proposta pelos entes fazendarios, o Min. Rel.
Octavio Gallotti pontuou que “ndo se encontra apoio (...) ao ambito do contrato
denominado ‘locacédo de servicos’, a hipotese tributaria incidente sobre ‘servigos’ tout
court, expressao mais ampla que a compreendida naquela espécie contratual tipica”.
Portanto, o Min. negou provimento ao Recurso Extraordinario, sob a fundamentacéao
de que o termo servi¢os constante na CF € mais abrangente que o instituto do direito
privado. Assim, dissociou o termo servicos das obrigacdes de fazer, e assentou seu
entendimento pelo conceito econémico de servigos.

O voto do Min. Relator foi seguido por quatro de seus pares, portanto,
restaram vencidos.

Em complemento ao Relator, o Min. limar Galv&o afirma que o contrato de
locacéo é indissociavel das obrigacdes de fazer e de dar. Pontuou a impossibilidade
de existir uma locagao tdo pura que exista apenas um dar. Segundo o Min.
“(...) o locador, além de pOr a coisa a disposigao do locatario, o que nao corresponde
com rigor a prestacéo de dar, € obrigado a manter a coisa (...) comportamento proprio
da obrigagao de fazer”, concluindo que, em seu entendimento, a locacdo envolve
prestacao de servico.

No outro lado, propondo voto divergente, o Min. Marco Aurélio deu

provimento ao Recurso Extraordinario adotando a doutrina civilista em relacdo ao
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conceito de servicos. O Min. argumenta que o termo constitucional de servigos esta
vinculado ao instituto do direito privado, em observancia ao art. 110 do CTN. Conclui
gue “ha de prevalecer a definicdo de cada instituto, e somente a prestacao de servigos,
envolvido na via direta, o esforco humano, é fato gerador do tributo em comento”.

A divergéncia foi seguida pelos Ministros Celso de Mello, Moreira Alves,
Sepulveda Pertence, Sydney Sanches e Néri da Silveira.

Também é valido destacar o voto do Min. Celso de Mello que, seguindo o

voto do Min. Marco Aurélio, defende a doutrina civilista do critério material do ISS:

(...) a qualificacé@o da ‘locagéo de bens moveis’, como servigo, para efeito de
tributag&o municipal mediante incidéncia do ISS, nada mais significa do que
inadmissivel (...) 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 maveis.

O julgamento teve a divergéncia vencedora, restando consolidado - neste
caso - que o entendimento da maioria dos Ministros foi pela aplicagdo da doutrina
civilista ao termo servicos previsto na CF.

Por fim, e ndo menos importante, é necessario pontuar que este foi o
julgamento que ensejou a elaboragédo da Sumula Vinculante n° 31, a qual determina:
“E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS

sobre operagdes de locagao de bens moveis”.

3.2. RE n° 592.905/SC2! - TEMA 125 DO STF - INCIDENCIA DO ISS SOBRE
OPERACOES DE ARRENDAMENTO MERCANTIL

Outro recurso em que se enfrentou o tema no ambito do STF foi o Recurso
Extraordinario n° 592.905/SC, sob relatoria do Min. Eros Grau, finalizado em
02/12/2009. O recurso foi interposto pelo HSBC Investment Bank Brasil S/A, em face
do acérdao proferido pelo TISC, que acolheu o pleito do Municipio de Cagador para
garantir a incidéncia do ISS sobre as atividades de arrendamento mercantil (leasing).

Diante deste cenario, o Min. Rel. Eros Grau inicia seu voto ja fazendo uma
distingéo entre as modalidades de arrendamento mercantil. Para ele ha as seguintes

espécies/modalidades: (i) leasing operacional — (arrendamento mercantil

21 Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=609078>
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propriamente dito), espécie em que o arrendatério, a principio, ndo tem a intencéo de
adquirir o bem ao final do contrato; (ii) leasing financeiro — modalidade que € discutida
no presente RE n° 592.905/SC, na qual arrendadora adquire bens de um terceiro e
entrega seu uso para o arrendatario, mediante uma contraprestacao perioddica, sendo
que ao final da locacdo podera o contrato ser renovado ou o bem adquirido pelo
arrendatario; e (iii) o lease-back, espécie em que arrendataria vende um bem a
arrendadora e o adquire de volta mediante arrendamento mercantil.

Sobre as modalidades, o Min. Eros Grau ja adianta sua conclusdo que “No
primeiro caso ha locagao, nos outros dois, servigo”.

No que interessa ao presente artigo, vale ressaltar que o Min. Eros Grau
entende ndo ser necessaria a existéncia de obrigacédo de fazer para a caracterizacéo
de um servico. O Min. chega a tal conclusao tendo em vista a expressao “de qualquer
natureza” contida no inciso lll do art. 156, da CF/88. Em seu entendimento a
“afirmacgéo de que haveria servigo apenas nas prestagdes de fazer, nos termos do que
define o direito privado (...) faz tabula rasa da expressao ‘de qualquer natureza’,
afirmada no texto da Constituicao”.

O raciocinio exarado pelo Ministro faz aluséo ao principio verba cum effectu
sunt accipienda, no sentido de que ndo ha palavras inuteis na lei. Sendo assim, se ha
a expressdao “de qualquer natureza” no artigo constitucional, esta deveria ser
observada, como fez o Ministro.

O Voto do Min. Eros Grau foi acompanhado pelos Mins. Joaquim Barbosa,
Dias Toffoli, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso, e
Gilmar Mendes, os quais restaram vencedores.

Contudo, apesar de seguirem o Relator, alguns Ministros concluiram ser
necessario aferir se o contrato firmado entre as partes visa, em seu objetivo maior, um
servico. Deixando-se de lado a questdo da prestacdo do servico e ressaltando o
carater econdémico.

Nesse sentido, vale frisar o entendimento exposto pelo Min. Cezar Peluso
em seu voto: “(...) o contrato € complexo, envolve uma série de atos que pode (...)
corresponder, hoje, ao sentido de prestacao de servigos”. Em sentido similar o Min.
Carlos Britto afirma que “o leasing € um contrato reconhecidamente hibrido, ndo se
confunde com locagdo de bens moveis, implica prestacdo de servi¢os, consiste na

obtencao de um bem (...) Quer dizer, é servico, portanto, sem nenhuma duvida”.

13



Abrindo a divergéncia, o Min. Marco Aurélio novamente defende a
aplicacdo da doutrina classica, dando provimento ao Recurso.

Para Marco Aurélio o “tributo da competéncia dos municipios [ISS] diz
respeito a servico prestado, ou seja, a desempenho de atividade, a obrigacao de fazer
e ndo de dar”. Assim sendo, o arrendamento mercantil em muito se assemelharia a
locagéo, portanto, para o Ministro, ndo ha incidéncia do ISS na hipotese em questao.

Feita a analise, diferentemente do que restou decidido no RE n° 116.121-
3/SP, neste caso 0 STF — por maioria (8 Ministros) — acolheu a concepc¢éo econémica

para o conceito de servigos.

3.3. RE n° 626.706/SP% - TEMA 212 DO STF - INCIDENCIA DO ISS SOBRE
LOCACAO DE BENS MOVEIS

O Recurso Extraordinario n°® 626.706/SP foi interposto pelo Municipio de
Sdo Paulo em face de acoérdao proferido pelo TIJSP, no qual foi reconhecida a
impossibilidade da incidéncia de ISS sobre a locacao de filmes cinematogréficos.

Sem um debate aprofundado quanto ao critério material do ISS, o Min. Rel.
Gilmar Mendes, propde a aplicacdo da Sumula Vinculante n° 31 ao caso. Seu voto foi
seguido pelos demais Ministros que votaram, a unanimidade, pelo desprovimento do
Recurso do ente fazendario, em atencédo a Sumula.

Considerando as particularidades do julgamento, nota-se que 0 caso possuli
grande relevancia para o presente artigo. Pois, diferente dos demais Recursos
analisados, neste ndo houve um profundo debate acerca do critério material de
incidéncia do ISS, mas somente a aplicacdo da Sumula Vinculante n° 31.

Diante disso, o0 que se indaga é: aplicou-se a Sumula Vinculante n° 31 pois
0s Ministros concordarem com a doutrina civilista que a fundamenta? Ou a Sumula foi
aplicada apenas por estar em vigéncia?

Se a resposta a primeira indagacéao for “sim”, entao teriamos uma grande
inseguranca juridica. Pois, entre o julgamento do Tema 125, anteriormente analisado,
em que se aplicou a doutrina econémica para determinar o critério material do ISS, e
este Recurso, passaram cerca de 10 meses. Um curtissimo interregno para tamanha

mudanca de entendimento do Tribunal.

22 Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=614598>
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Por outro lado, presumindo-se que a resposta ao segundo questionamento
seja “sim”, ainda temos um problema juridico, visto que, se o entendimento do Tribunal
€ pela aplicacdo da doutrina econémica, estranha-se ainda a vigéncia e aplicacao da

Sumula Vinculante n° 31.

3.4. RE n° 651.703/PR% - TEMA 581 DO STF — INCIDENCIA DO ISS SOBRE
ATIVIDADES DESENVOLVIDAS POR OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE

O Tema de Repercussédo Geral 581 do STF, trata de Recurso
Extraordinario interposto pelo Hospital Marechal Candido Rondon LTDA., em face de
acoérdao prolatado pelo TIPR, em que restou assegurado o direito do Municipio de
Candido Rondon cobrar o ISS sobre as atividades de plano de saude.

Em sintese, o objeto da demanda é verificar se h& a incidéncia de ISS sobre
as atividades de operadoras de planos de saude.

O Min. Luiz Fux, Relator do Recurso, inicia seu voto apontando que
“‘ndo se preconiza a tese da interpretagdo econdémica (...) mas, também, ndo se
predica o primado do Direito Privado como o Unico critério a nortear a interpretacédo
do texto constitucional”’. Contudo, apesar de tal afirmacdo, veremos que o voto
exarado pelo Min. restou consolidado no sentido de encampar a doutrina econdémica.

Como prova, basta verificarmos que em seu voto o Min. Rel. Luiz Fux,
propde que a Constituicdo Tributaria seja interpretada com pluralismo metodolégico,
ou seja, utilizando-se de outras ciéncias que nao unicamente a do Direito e cita “a
Ciéncia das Financas, a Economia e a Contabilidade”.

Ainda, o Min. Rel. Luiz Fux também rechaca a tese civilista ao pontuar que
a classificacao entre obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer, estao estritamente ligadas
ao Direito Civil. Deste modo, “ndo é a mais apropriada para o enquadramento dos
produtos e servigos resultantes da atividade econémica”.

Por fim, encampando a doutrina econémica e com contribuicdo de suma
importancia para o Direito Tributério, o Min. Rel. Luiz Fux apresenta uma “definicao”

para o0 que se possa entender como servico, veja-se:

Sob este angulo, o conceito de prestacdo de servicos ndo tem por
premissa a configuracdo dada pelo Direito Civil, mas relacionado ao

23 Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12788517>
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oferecimento de uma utilidade para outrem, a partir de um conjunto de
atividades imateriais, prestados com habitualidade e intuito de lucro, podendo
estar conjugada ou ndo com a entrega de bens ao tomador (Destacamos).

Feitas tais consideragdes, o Min. Rel. conclui seu voto negando provimento
ao apelo extraordinério promovido pelo Hospital, reiterando a aplicagdo da doutrina
econdmica para fins de afericdo do critério material do ISS.

Em contrapartida, o Min. Marco Aurélio, abrindo a divergéncia, defende
novamente a aplicacdo da doutrina civilista, citando como precedente o RE n°
116.121-3/SP.

Contudo, diferentemente dos demais Recursos em que o Min. defendeu a

tese civilista, neste Marco Aurélio faz uso de um novo argumento, veja-se:

Mesmo que se sustente terem os precedentes conferido interpretagcédo
ampliativa ao vocabulo “servigo” constante no artigo 156, inciso Ill, da Lei
Maior, ndo h4 como argumentar supera¢do do entendimento relativamente a
necessidade de demonstracdo de um fazer para fins de incidéncia tributéria.
Considero ter o Plenéario, na oportunidade, apenas assentado ser
indispensavel levar em conta, em especial nos negdcios juridicos
complexos, o conjunto de atos praticados para extrair a essencialidade da
prestacéo. (destacamos)

O Min. Marco Aurélio, em complemento, também sustenta que a prova de
que nao houve a superacao da doutrina civilista € o fato da Sumula Vinculante n° 31
ainda estar em vigéncia. O que poderia explicar os guestionamentos que surgiram
guando da andlise do RE n° 626.706/SP (Tema 212).

Inclusive, sobre este mesmo Recurso o Min. Marco Aurélio comenta:
“Justifica também o fato de o Plenéario, no julgamento do extraordinario de n°
626.706/SP (...) ter reafirmado a ndo incidéncia do Imposto Sobre Servigos na locagcao
de bens moveis, considerada a auséncia de obrigacdo de fazer”.

Nenhum dos demais Ministros seguiram o voto-vista proferido pelo Min.
Marco Aurélio de Mello, restando vencido.

Ja os Mins. Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Teori Zavascki, Rosa
Weber, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia, seguiram o voto proferido
pelo Min. Rel. Luiz Fux. Contudo, vale a leitura atenta aos votos colacionados no
acordao.

Ainda, dos votos exarados, é importante destacar os proferidos pelos Mins.
Edson Fachin e Luis Roberto Barroso.
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O Min. Edson Fachin apesar de seguir o Min. Rel., no inteiro teor de seu

voto apresenta diversas passagens que fazem alusdo a doutrina civilista, como segue:

Nessa linha de compreensdo doutrinaria, ndo apenas 0s contratos cuja
obrigacao de fazer esta claramente especificada e identificada imediatamente
ou que se enquadrem na definicdo do artigo 594 do Cédigo Civil, mas também
outros tipos contratos escondem uma prestacéo de servicos especial, como
€ 0 caso, ao meu ver, dos contratos de prestacéo de servicos de salde.

O que se verifica, portanto, € que o Min. Edson Fachin seguiu o Relator em
atencdo ao dispositivo de seu voto, contudo a fundamentacéo utilizada para negar
provimento ao Recurso é distinta. Explica-se: enquanto o Min. Rel. Luiz Fux entende
pela incidéncia do ISS a luz da doutrina econémica, o Min. Edson Fachin concluiu que
as atividades da Recorrente sdo obrigacdes de fazer, o que atrai a incidéncia do
imposto municipal. Nas palavras do Min. Edson Fachin: “No caso, tanto a atividade-
meio quanto a atividade-fim s&o obriga¢des de fazer”.

De igual modo foi o voto proferido pelo Min. Luis Roberto Barroso, que
também seguiu o Min. Rel. Luiz Fux apenas pela concluséo (incidéncia do ISS), mas
com fundamento na doutrina civilista.

Como comprovacdo disso, vejamos que Min. Luis Roberto Barroso pontua:
“As atividades mencionadas [as da operadora de plano de saude] englobam tanto uma
obrigacéo de fazer como uma obrigacédo de dar e, portanto, estdo incluidas no conceito
abrangente de servigo definido pelo constituinte”.

Portanto, o que se verifica € que apesar do Min. Marco Aurélio restar
vencido, tanto o Min. Edson Fachin, quanto o Min. Luis Roberto Barroso, utilizaram

em sua fundamentacao, em maior ou menor grau, a doutrina civilista.

3.5. RE n°603.136/RJ%* - TEMA 300 DO STF — INCIDENCIA DO ISS SOBRE 0S
CONTRATOS DE FRANQUIA

De relatoria no Min. Gilmar Mendes, o Recurso Extraordinario n°
603.136/RJ, interposto por Venbo Comércio de Alimentos LTDA. em face de acordao
proferido pelo TJRJ, visa a reforma do decisium, sustentando a inconstitucionalidade

da cobranca do ISS sobre os contratos de franquia.

24 Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=752973152>
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O voto do Min. Rel. traz em seu fundamento a andlise de alguns
precedentes para verificar qual o critério adotado pelo Tribunal para a incidéncia do
ISS. Dentre os julgados, o Min. destaca aquele que ensejou a Sumula Vinculante n°
31 e, analisando o Recurso, constata que se julgou inconstitucional a incidéncia do
ISS pelo fato de as locag¢des constituirem obrigacdes de dar e ndo de fazer.

Ainda na analise dos precedentes, o Min. Rel. Gilmar Mendes cita que na
ocasidao do julgamento do RE 651.703/PR a Suprema Corte defendeu uma
interpretacdo mais ampla do conceito constitucional de servico ao seguir o voto do
Min. Luiz Fux. Assim, considerou o Min. que poderia ter sido adotada “‘uma
interpretacdo mais ampla do conceito constitucional de servigos, desvinculada da
teoria civilista”.

Contudo, apesar dessa constatacdo, o Min. Rel. Gilmar Mendes em
consonancia ao exposto pelo Min. Marco Aurélio quando do julgamento do RE
651.703/PR, afirma:

Entretanto, como as atividades realizadas pelas operadoras de planos de
saude foram consideradas de natureza mista (isto €, englobam tanto um “dar”
quanto um “fazer”), ndo se pode afirmar que tenha havido —ainda — uma
superacdo total do entendimento de que o ISS incide apenas sobre
obrigacfes de fazer, e ndo sobre obrigacdes de dar. (destacamos)

Tendo isso em vista, o0 Min. Rel. Gilmar Mendes aponta que o entendimento
firmado pelo STF, em sua analise, € de que o ISS devera incidir sobre as atividades
que consubstanciam obrigacdes de fazer. Assim, podera o imposto municipal incidir
sobre atividades que possuam apenas obrigacdes de fazer, como sobre aquelas que
possuam obrigacdes mistas, aquelas que consubstanciam um dar e um fazer.

Deste modo, no entendimento do Min. Rel. Gilmar Mendes os contratos de
franquia sdo estruturas complexas que incluem prestagdes de dar e de fazer, devendo
incidir o ISS. Seu voto foi, portanto, pelo desprovimento do apelo extraordinario.

Em contrapartida, o Min. Marco Aurélio entende nado incidir o ISS na
situacao em questéao, pelo fato da atividade-fim do contrato de franquia ndo ser uma
obrigacao de fazer.

Contudo, também é imperioso o complemento que Marco Aurélio faz a
Gilmar Mendes sobre a questdo dos negodcios juridicos complexos: “mostra-se
indispensavel levar em conta o conjunto de atos praticados para extrair a

essencialidade da prestacao”. Ou seja, para Marco Aurélio, quando se esta diante de
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um contrato complexo se faz necessario verificar se h4 a prevaléncia das obrigacfes
de fazer ou das obrigacdes de dar, para verificar a incidéncia ou nédo do 1ISS?°.

O Min. Marco Aurélio s6 foi acompanhado pelo Min. Celso de Mello, os
quais restaram vencidos.

Ja os Mins. Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski,
Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso e Edson Fachin, seguiram o
Min. Rel. Gilmar Mendes, restando seu voto vencedor.

Posto isso, verifica-se neste julgamento a aplicacdo da doutrina civilista,
em carater mais alargado, contudo especifico. Especificidade que encontra guarida
na exposicao feita pelo Min. Gilmar Mendes cujo entendimento é de que ha incidéncia
do ISS sobre atividades que sejam obrigacfes de fazer e também sobre aquelas que

consubstanciam obrigacdes de fazer e de dar.

3.6. RE n° 784.439/DF% - TEMA 296 DO STF — CARATER TAXATIVO DA LISTA
DE SERVICOS SUJEITOS DO ISS A QUE SE REFERE O ART. 156, INCISO Ill, DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Em 29/06/2020 ocorreu o julgamento do Recurso Extraordinario n° 784.439
que versou sobre a taxatividade da lista anexa da Lei Complementar (LC) n°116/2003.

Na ocasidao do julgamento do Tema 296 do STF consolidou-se, portanto,
gue a lista anexa da LC n°® 116/2003 é taxativa, contudo admitindo-se a interpretacéo
extensiva de seus itens. Ou seja, por meio do voto da Min. Rel. Rosa Weber o STF
entendeu que ha a necessidade do servi¢o constar na lista anexa da LC n°® 116/2003
para incidéncia do ISS. Ou entéo, se ndo constar expressamente, que seja possivel
identificar o servico por meio de interpretacdo extensiva de algum outro item ou
subitem que ja conste na lista anexa.

Apesar do objeto central do Recurso versar sobre a LC n° 116/2003, fato é
gue no inteiro teor do acérdao restou, novamente, trazido a baila a discussdo quanto

a conceituacdo do termo constitucional de servigos.

25 “(...) cumpre distinguir, internamente ao contrato, atividade-fim, consistente na utilidade posta a
disposi¢do do mercado, e atividades-meio, consideradas as tarefas desempenhadas em atendimento
a requisito para a produgdo de outra utilidade, somente incidindo o ISS se tida como servi¢o a
atividade-fim” (destacamos).

26 Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344400627 &ext=.pdf>
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No voto da Min. Rel. Rosa Weber, na parte que toca este artigo, vale
verificar que, em seu entendimento, a simples previsdo na LC n°® 116/2003 néo €&
suficiente para autorizar a incidéncia do ISS, sob pena de uma inversao hierarquica
entre lei e Constituicdo. Assim, a Ministra relembra que o entendimento do Tribunal
para caracterizagdo de servigo €: “(...) ndo o sentido de servicos como apenas aquilo
que assim seria considerado pelo Direito Privado”. Para esta afirmacdo, se ampara
nos julgados ja aqui analisados (RE 592.905 e 651.703).

O Min. Alexandre de Moraes, por sua vez, acompanha a Min. Rel. Rosa
Weber, mas defende que o STF, ao julgar o RE 592.905 e 651.703, consolidou o
entendimento de que a Constituicdo Tributaria contém conceitos proprios. Concluindo
gue “esta afastada a vinculagao entre o termo servico e a obrigacéo de fazer disposta
no Cadigo Civil”.

Logo, é possivel verificar que, apesar do Min. Alexandre de Moraes ter
acompanhado a Min. Rel. Rosa Weber, sua fundamentacéo partiu do pressuposto de
gue o termo constitucional de servicos ndo é o mesmo do direito privado, fundamento
gue difere da Min. Rel., a qual concluiu que servigo ndo é apenas o que dita o direito
privado.

Percebe-se, portanto, que a Min. Rosa Weber ndo excluiu do termo
constitucional de servigos o significado previsto pelo direito privado, sé o alargou a
ponto de também abarca-lo, mas néo restringi-lo a este. Tanto é assim que afirma em
seu voto: servico “ndo (...) como apenas aquilo que assim seria considerado pelo
Direito Privado” — destacou-se. Ou seja, também pelo direito privado, e também pelo
sentido constitucional.

O RE n° 748.439 findou tendo seu seguimento negado, nos termos do voto
da Min. Rel. Rosa Weber.

3.7. ADI n° 5.659/MG?” e ADI n° 1.945/MT?® - CONSTITUCIONALIADE DA
INCIDENCIA DO ICMS SOBRE OS CONTRATOS DE LICENCIAMENTO OU
CESSAO DE USO DE SOFTWARES

O julgamento da ADI n° 5.659/MG e da ADI n° 1.945/MT, ocorreu em

24/02/2021, e visa verificar se é constitucional a incidéncia do ICMS, previsto nos

27 Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346473790&ext=.pdf>
28 Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346473741&ext=.pdf>
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diplomas legais do Minas Gerias e Mato Grosso, sobre os contratos de licenciamento
ou de cessao de uso de softwares.

Apesar do objeto da controvérsia tratar sobre a incidéncia do ICMS sobre
softwares, o que se verifica do bojo dos autos é que na realidade tratou-se da analise
do critério material do ICMS e do ISS, o que em muito contribuir4 ao presente artigo.

O Min. Dias Toffoli relator da ADI n°® 5.659/MG e vistor da ADI 1.945/MT,
em seus votos, alega que a elaboracdo de softwares se configura como um servico,
porque é resultados de um esforco humano.

Ainda, o Min. Dias Toffoli entende que os softwares podem ser: (i) feitos
por encomenda; (i) padronizados; (iii) customizados, ou seja, um misto entre
padronizado e com alteragdes por encomenda; (iv) disponiveis para download; e (V)
disponiveis via computacdo na nuvem.

Feita esta divisdo da atividade empresarial envolvendo os softwares, O Min.
conclui pela incidéncia do ISS nos softwares por encomenda, bem como nos contratos
complexos/mistos. Assim, o Min. Reafirma a tese encampada pelo Min. Gilmar
Mendes quanto ao alargamento da doutrina civilista.

Neste sentido, ao tratar especificamente do Saas (Softaware as a service),

Toffoli argumenta que:

(...) as empresas (...) tém de manter, gerenciar, monitorar, disponibilizar
etc.(...) Todas essas ac¢des necessitam, em boa medida, de esforco humano,
notadamente de profissionais que detém conhecimento especial sobre
computacgao”. Por fim, conclui “Ndo ha duvida, assim, de que existe, nesse
modelo de computacgéo, obriga¢des de fazer em favor do usuério.

Grande contribuicdo também faz o Min. Gilmar Mendes em seu voto, similar
ao RE n° 603.136/RJ, defendendo que incidird o ISS sobre atividades que detém tanto
obrigacdes de fazer quanto obrigacdes mistas.

Por fim, o Min. Marco Aurélio, também ressalta que em seu entendimento

havera a incidéncia do ISS sobre as obriga¢gdes mistas, pontuando que:

Servigo pressupde, como nucleo do fato gerador, ato humano, seja material,
seja imaterial. Eventual existéncia de obrigacdo de dar, como atividade-meio,
ndo transforma em circulagdo de mercadoria operacao que é essencialmente
prestacéo de servico
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4. BREVE ANALISE SOBRE PRECEDENTES JUDICIAIS

A luz das decisdes analisadas, nos cabe agora verificar como caracterizar
um conceito de servico pela jurisprudéncia do Colendo STF. Ou seja, 0 que se
pretende compreender é€: como verificar a existéncia de um precedente que oriente a
correta interpretacdo do termo servicos, previsto no art. 156, inciso |1l da CF/88.

Assim, deve-se entender que os precedentes se distinguem das decisbes
judiciais, ou da jurisprudéncia, pelo fato de que se caracterizam como razdes
generalizadas que podemos identificar nas decisdes?®. Portanto, se extraem das
decisdes, mas ndo séo a deciséo em si.

Posto isso, cabe as palavras de Daniel MITIDIERO: “Ser fiel ao precedente
significa respeitar as razfes necessarias e suficientes empregadas pelo Supremo
Tribunal Federal (...) para solugéo de determinada questao de um caso”3°. Exatamente
0 que se busca no presente artigo, verificar qual a orientacéo, qual o precedente do
STF, no que tange ao critério material de incidéncia do ISS.

Para chegar a tal orientagdo, Daniel MITIDIERO3! esclarece que devemos
realizar a comparacéo entre as diversas decisdes que englobam a jurisprudéncia de
um determinado tema e, através desta comparacao, se busca a individualizacdo de
elementos orientadores que deverdo ser extraidos dos casos. Metodologia que
também foi utilizada no presente artigo, ao analisar a jurisprudéncia do STF
relacionada ao ISS.

Ainda sobre os precedentes, também é valido para ressaltar que estes nao
sdo imutaveis, podendo serem alterados integralmente (overruling) ou parcialmente
(overturning)®2.

O fendmeno do overruling ocorre quando se verifica que a aplicacdo do
precedente incorre, na verdade, em uma clara falta “de congruéncia e consisténcia ou
€ evidentemente equivocado, os principios basicos que sustentam a regra do stare
decisis deixam de autorizar a sua replicabilidade”. Assim, percebe-se que a superacéo
do precedente ocorre quando ao aplicar um precedente no caso concreto, o resultado

desta aplicacéo gera concluséao equivocada/incongruente.

29 MITIDIERO, Daniel. Precedentes. Da persuasdo a vinculagdo. 22 Ed em e-book. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. p.78

30 |dem p.78

3libidem. p.87

%2ibidem p.89
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Ja a superacdao parcial do precedente, o overturning, pode ocorrer de duas
formas: (i) pela transformacao do precedente (transformation); ou (ii) pela reescrita do
precedente (overriding).

A transformacdo de um precedente ocorrera “quando a corte, sem negar
formalmente o precedente (...) reconfigura-o parcialmente, tomando em consideragéo
aspectos fatico-juridicos ndo tidos por relevantes na decisdo anterior” —
destacou-se. Ao passo que a reescrita do precedente estara caracterizada “quando a
corte redefine o ambito de incidéncia do precedente. (...) normalmente é reescrito com
o fim de restringir o seu ambito de aplicagao”.

A luz dos ensinamentos de Daniel MITIDIERO, bem como através da analise
das decisdes proferidas pelo STF, sera possivel aferir qual o precedente vigente do

STF sobre o critério material do ISS.

5. CONCLUSOES

A primeira decisdo analisada no presente artigo, o RE n° 116.121-3/SP,
inaugurou a acepgao da doutrina civilista no STF, quando da necessidade de se
verificar a incidéncia do ISS em relacéo a locagcédo de bens méveis. Tal consolidacéo
de entendimento advém da pacificacdo da divergéncia jurisprudencial entre as Turmas
do STF, e também ¢é frisada pelo Min. limar Galvao: “se esta diante de dispositivo
legal®® [DL n° 406/68 que regulamentava o ISS] que ja se acha em vigor ha trinta e
dois anos, periodo de tempo durante o qual nunca teve a sua inconstitucionalidade
arguida”.

Assim, quando do julgamento do RE n° 116.121-3/SP, firmou-se a
incidéncia do ISS sobre as obrigacfes de fazer, nos termos do voto do Min. Marco
Aurélio. Contudo, na época nédo era possivel prever tamanho avanco tecnolégico da
sociedade, gerando cada vez maior dificuldade em se constatar simples e puras
obrigacdes de fazer e dar, como na época.

Com isso, nos votos mais recentes proferidos no ambito do STF, comegou
a se rebulir a necessidade de se afastar da doutrina civilista.

Tal argumentacdo é constatada em diversos votos aqui analisados, entre

0s quais destaca-se o julgamento do RE 651.703/PR, em que o Min. Rel. Luiz Fux

33 [tem 69 do Decreto Lei n° 406/1968
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concluiu que “ndo tem por premissa a configuragcdo dada pelo Direito Civil, mas
relacionado ao oferecimento de uma utilidade para outrem”.
No entanto, apesar destas argumentacdes, a doutrina civilista ainda foi
utilizada como fundamento quando do julgamento dos conflitos constitucionais.
Tanto assim é que o proprio Min. Marco Aurélio, defensor da doutrina
civilista, pontuou quando do julgamento da incidéncia do ISS sobre as atividades das
operadoras de plano de saude, que a doutrina civilista ndo tinha sido superada. Veja-

se:

Mesmo que se sustente terem os precedentes conferido interpretacédo
ampliativa ao vocabulo “servigo” constante no artigo 156, inciso lll, da Lei
Maior, ndo h4 como argumentar supera¢éo do entendimento relativamente a
necessidade de demonstracdo de um fazer para fins de incidéncia tributéaria.
Considero ter o Plenario, na oportunidade, apenas assentado ser
indispensavel levar em conta, em especial nos negocios juridicos complexos,
0 conjunto de atos praticados para extrair a essencialidade da prestacéo.

Com razdo o Ministro, e de forma extremamente didatica, prova seu
argumento com fundamento na vigéncia da Sumula Vinculante n° 31 e no julgamento
do RE n° 626.706/SP, também aqui analisado3*.

De fato, nos precedentes julgados pelo Colendo STF, como no RE n°
592.905/SC, hé certa confusao entre os argumentos utilizados para afastar ou aplicar
a incidéncia do ISS. Mas mesmo assim, € possivel constatar que a doutrina civilista
restou remanescente nos julgados. Como exemplo, cita-se os votos proferidos pelos
Mins. llmar Galvéao®®, no julgamento do RE 116.121-3/SP, e o do Ministro Eros Grau3¢

no julgamento do Tema 125, os quais alegam que ainda que ndo se entenda pela

34 “Isso explica a razao de o verbete vinculante n° 31 permanecer eficaz até os dias de hoje, orientando
a jurisprudéncia deste Tribunal mesmo apdés o exame dos recursos extraordinarios n® 547.245 e
592.905. Justifica também o fato de o Plenério, no julgamento do extraordinario de n° 626.706/SP,
relator o ministro Gilmar Mendes, repercussao geral reconhecida, acorddo publicado no Diario da
Justica de 23 de setembro de 2010, ter reafirmado a ndo incidéncia do Imposto Sobre Servigos na
locagdo de bens moveis, considerada a auséncia de obrigagédo de fazer” — Trecho do voto do Min.
Marco Aurélio de Mello no RE n°® 651.703/PR

35 “Em segundo lugar, diante da afirmativa feita pelo em Ministro Celso de Mello, de que o contrato de
locacéo implica uma obrigacdo de dar, gostaria de observar que, segundo o art. 1.189 do Cadigo Civil,
o locador, além de por a coisa a disposicéo do locatario, o que nao corresponde com rigor a prestacao
de dar, é obrigado a manter a coisa no estado e a garantir o uso pacifico dela, comportamento proprio
da obrigacao de fazer”. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=206139>, p. 713.

36 “Ndo me excedo em lembrar que toda atividade de dar consubstancia também um fazer e ha
inomeras  atividades de fazer que envolvem um  dar’. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=609078>, p. 10.
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aplicacéo da doutrina econdmica, entdo ha de se verificar que inexiste uma atividade
pura que consista apenas num dar ou num fazer.

Ainda sobre o julgamento do RE n° 592.905/SC é importante, novamente,
destacar os votos dos Mins. Cesar Peluso e Carlos Britto. Na ocasido, os Mins.
constataram que o contrato de leasing se refere a um contrato complexo, hibrido,
dotado de obriga¢cOes mistas, 0 que atrairia a incidéncia do ISS.

Anos mais tarde, tal raciocinio foi reproduzido no julgamento do RE n°
603.136/RJ, de relatoria do Min. Gilmar Mendes. No julgamento do Tema 300 o STF
acompanhou, por maioria, o raciocinio do voto do Min. Rel. Gilmar Mendes, definindo
que haverd a incidéncia do ISS sobre atividades em que ha obrigag6es de fazer, mas
também sobre aquelas que consubstanciam obrigacdes de fazer e de dar.

Sobre a vigéncia da doutrina civilista, no mesmo caso acima referenciado,
o Min. Gilmar Mendes, de forma similar ao colacionado pelo Min. Marco Aurélio,
entendeu que a doutrina civilista ndo havia sido superada. Veja-se:

Entretanto, como as atividades realizadas pelas operadoras de planos de
saude foram consideradas de natureza mista (isto €, englobam tanto um “dar”
quanto um “fazer”), ndo se pode afirmar que tenha havido — ainda — uma
superacdo total do entendimento de que o ISS incide apenas sobre
obrigacdes de fazer, e ndo sobre obrigacfes de dar.

7

Correto € o apontamento do Ministro. Contudo, em atencdo aos
ensinamentos de Daniel Mitidiero, constata-se que o precedente aplicado no
julgamento do RE n° 116.121-3/SP e o aplicado nos dias de hoje sao distintos.

O que se verifica €, nas palavras de Mitidiero, a ocorréncia do overturning
(superacéo parcial de precedente) através da transformacao.

Assim sendo, a doutrina civilista € ainda encampada pelo STF, como vimos
na analise de diversos votos. Ocorre que, ela passou a também abarcar as atividades
gue culminam em obrigacdes mistas, aquelas que consubstanciam obrigacdes de dar
e fazer.

Na época do julgamento do RE n° 116.121-3/SP as atividades entendidas
como servicos que se dotavam de obrigacdes mistas, eram infimas, se nao
inexistentes. Por isso, naquele julgamento, restou desapercebida tal questdo. Mas
anos mais tarde, aos poucos, a necessidade de abarcar os negocios juridicos
complexos surgiu. Posto que desde o julgamento do RE n° 592.905/SC é que se

arguiu a incidéncia do ISS sobre os contratos hibridos.
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O overturning do precedente da doutrina civilista também é notavel em
outros julgamentos. Como exemplo o julgamento das ADIs n° 5.659/MG e 1.945/MT
em gue o Min. Marco Aurélio constatou que “Eventual existéncia de obrigacéo de dar,
como atividade-meio, ndo transforma em circulacdo de mercadoria operacdo que é
essencialmente prestacdo de servigo”, novamente asseverando a incidéncia do ISS
sobre os contratos complexos. De igual modo no julgamento do RE n° 784.439/DF em
gue a Min. Rel. Rosa Weber ressaltou que incidira o ISS sobre os servi¢cos, mas nao
apenas sobre aqueles definidos pelo Direito Privado, em alusado a incidéncia do ISS
as obrigacdes mistas.

Feitas tais consideracgOes, este artigo analisou as principais doutrinas
guanto ao critério material do ISS, bem como as principais decisées do STF sobre 0
tema, sendo possivel concluir que o STF ainda esta atrelado ao precedente da
doutrina civilista, para fins de incidéncia do ISS. Contudo, o procedente sofreu a
ocorréncia do overturning (superacao parcial do precedente), passando também a
abarcar a incidéncia do ISS sobre as atividades de obrigacdes mistas, as quais

possuiam pouca relevancia empresarial na época que firmou-se o precedente original.
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