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1. INTRODUCAO

O Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN parece, a
primeira vista, um imposto simples: a competéncia para instituicdo e cobranga pertence
aos entes municipais; a hipdtese de incidéncia recai sobre servigos de qualquer natureza
que estdo elencados em lista especifica definida pelo legislador complementar, o
contribuinte do imposto é o prestador do servigo e a base de calculo, por sua vez, é o
proprio prego cobrado pelo prestador.

A suposta simplicidade do ISS, contudo, se restringe ao plano tedrico. Prova
disso sdo os inimeros julgados prolatados pelo Supremo Tribunal Federal desde o inicio
da pandemia de COVID-19 — entre mar¢o/2020 e mar¢o/2021- que versaram sobre
diversas questdes envolvendo o imposto municipal.

Dentre esses diversos julgados, podemos citar: (i) o RE n° 603.136/RJ,
julgado em 22.05.2020, acerca da incidéncia de ISS sobre os contratos de franquia
(franchising); (ii) o RE n°® 634.764/RJ, julgado em 29.05.2020, acerca da incidéncia de

ISS sobre servicos de distribuigdo ¢ venda de bilhetes e demais produtos de loteria,
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bingos, cartdes ou cupons de apostas, sorteios e prémios; (iil) o RE n° 603.497/MG,
julgado em 29.05.2020, acerca da incidéncia do ISS sobre materiais de construgdo civil
— recepgdo do art. 9°, § 2°, do DL n° 406/1968 pela ordem juridica inaugurada pela
Constituicdo Federal de 1988; (iv) o RE n° 784.439/DF, julgado em 19.06.2020, sobre a
taxatividade da lista de servigos sujeitos ao ISS a que se refere o art. 156, III, da
Constituicdo Federal; (v) o RE n® 605.552/RS, julgado em 04.08.2020, acerca da
incidéncia de ISS sobre atividades de farmdcias de manipulacdo; (vi) a ADI n® 3142,
julgada em 05.08.2020, que versava sobre a inconstitucionalidade do subitem 3.04 da
lista anexa a Lei Complementar n® 116/2003 e, por fim, (vii)) o RE n° 1.167.509/SP,
julgado em 01.03.2021, no qual restou declarada a inconstitucionalidade da exigéncia de
inscri¢do do prestador de servigo sediado fora do municipio de Sdo Paulo ao Cadastro
de Prestadores de Servicos de Outros Municipios — CEPOM.

Vale dizer que, a despeito dos inimeros julgados acima citados, ha diversos
outros recursos extraordindrios que envolvem questdes relevantissimas relativas ao ISS
e que ainda aguardam apreciagdo pela Suprema Corte, como, por exemplo, o RE
592.616/RS que versa sobre a exclusdo do ISS na base de calculo do PIS e da COFINS,
bem como o RE n°® 688.223/PR, que versa sobre a incidéncia de ISS sobre contratos de
licenciamento ou de cessdo de softwares desenvolvidos para clientes de forma
personalizada.

O numero impressiona e traduz, em linhas gerais, a necessaria judicializago
de questdes relativas, em especial, ao aspecto material do ISS — em outras palavras, a
judicializag@o sobre o que deve ser considerado efetivamente como um “servigo” apto a
atrair a incidéncia do imposto municipal.

Sendo assim, em observancia as recentes discussdes carreadas no ambito do
STF sobre o conceito de servigo, o presente artigo visa analisar se, de fato, em 2020, a
Suprema Corte, ao julgar a ADI 3142, superou o conceito de servi¢o fundado na
dicotomia civilista entre obrigag¢do de dar e de fazer, alargando a hipotese de incidéncia
do imposto municipal.

No entanto, antes de adentrarmos na analise do que foi decidido na ADI
3142 e suas possiveis implicagdes, é preciso fazer uma breve contextualizagdo sobre a

evolug¢do jurisprudencial da Suprema Corte acerca do ISS.

2. A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO STF
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O art. 156, 111, da CF/88' diz ser da competéncia dos municipios instituir o
ISS, desde que sobre servigos definidos em lei complementar e ndo compreendidos na
competéncia tributdaria dos Estados (i.e., servicos de transporte interestadual,
intermunicipal e de comunicagdo, que estdo sujeitos ao ICMS, previsto no art. 155, II,
da Carta Magna).

Nesse contexto, o termo “servigo” é o conceito utilizado pela Constituicao
Federal para delimitar a competéncia dos municipios para exigir o ISS, ndo podendo a
defini¢@o, o contetdo e o alcance desse instituto de Direito Privado ser alterado pela lei
tributaria (art. 110 do Codigo Tributario Nacional?).?

Nesta esteira, o STF, ao julgar o RE n° 116.121/SP, em 2001, utilizando-se
de insumos fornecidos pela doutrina civilista, definiu que o conceito de ‘“servicos”
pressupde o exercicio de uma atividade laboral por parte daquele que pretende receber a
remuneracdo, constituindo-se numa obrigagdo de fazer.

Em outras palavras, o STF, ao julgar se o fato gerador do ISS restaria
configurado na locacdo de guindastes para a construgdo civil, definiu que o imposto
municipal sé poderia incidir sobre uma prestacdo de servi¢o, um facere, € ndo uma
simples criagdo de utilidade independente de conduta comissiva do prestador
(obrigagdo de dar) — afastando-se, por conseguinte, a incidéncia do ISS.

Esse acorddo tornou-se paradigmatico, posto que culminou em drastica
mudanga no entendimento da Suprema Corte que, nos ultimos trinta anos, vinha
decidindo pela incidéncia do ISS sobre a locagdo de bens mdveis, ante previsdo
expressa da referida atividade no &mbito do DL n° 406/1968.

Foram tantos julgamentos em sequéncia apos o RE n° 116.121/SP que o
Pretorio Excelso editou, em fevereiro de 2010, a Simula Vinculante n° 31, que assim
dispde: “E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servigos de qualquer

natureza - 1SS sobre operagées de locacdo de bens moveis.”

1 “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: (...) Il - servicos de qualquer natureza,
ndo compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar.”

2<«dpt. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o conteiido e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas
Constitui¢oes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.”

* Complementando o referido dispositivo, o art. 1° da Lei Complementar n°® 116/03: “Art. 1> O Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como
fato gerador a prestagdo de servigos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como
atividade preponderante do prestador.”
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Nao obstante, apesar do entendimento do STF ter sido, em 2010,
cristalizado no ambito da referida Simula Vinculante n® 31, € de se notar que, ainda em
2009, a Suprema Corte ja dava indicios de que o conceito de servigo ndo mais deveria
ser analisado apenas sob o enfoque da dicotomia entre obrigacdo de dar e de fazer.

Explica-se.

Em dezembro de 2009, o STF julgou o RE n° 547.245/SC e o RE
592.905/SC, em sede de repercussdo geral, no qual restou assentado que o ISS deveria
incidir sobre os contratos de leasing financeiro e lease-back, a despeito das referidas
atividades ndo configurarem uma “obrigagdo de fazer pura e simples”.

Nessa esteira, veja-se o elucidativo trecho do voto proferido pelo Ilmo.

Ministro Relator Eros Grau:

“Em sintese, ha servicos, para os efeitos do inciso III do artigo 156 da
Constitui¢do que, por serem de qualquer natureza ndo consubstanciam
tipicas obrigacdes de fazer. Raciocinio adverso a este conduziria a
afirmac¢do de que haveria servigo apenas nas prestagdes de fazer, nos termos
do que define o direito privado. Note-se, contudo, que afirmag¢do como tal
faz tabula rasa da expressdo “de qualquer natureza”, afirmada do texto da
Constitui¢do. Ndo me excedo em lembrar que toda atividade de dar
consubstancia também um fazer ¢ ha inimeras atividades de fazer que
envolvem um dar.”

Utilizando-se desse racional, o Ministro Relator Eros Grau afastou a
incidéncia do ISS sobre o arredamento mercantil (leasing operacional), o qual, segundo
ele, consistiria em mera locagdo de bem (ou seja, uma “pura” obrigagdo de dar).
Contudo, optou por manter a incidéncia do ISS sobre o leasing financeiro e o lease-
back, posto que, segundo o Ministro, a competéncia para tributar os servicos de
qualquer natureza, prevista no inciso III, artigo 156 da Constitui¢do Federal, ndo
pressupde que o alvo seja sempre uma “tipica” obrigacdo de fazer.

3

No mesmo sentido, o Ministro Joaquim Barbosa afirmou ndo haver “um
conceito constitucional absoluto, imutavel, intuitivo através dos tempos para servigos,
ditado pela ordem natural e que possa a priori ser violado por conceitos criados pela
fungdo especulativa’.

Nos anos seguintes, o referido entendimento foi reafirmado pela Suprema

Corte em diversas oportunidades.
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Como exemplo, podemos citar, ainda em 2010, o RE n°® 626.706/SP julgado
pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussio geral, sob a
relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

Naquele acordio, discutia-se a incidéncia do ISS sobre a locagdo de filmes
cinematogréficos, videoteipes, cartuchos para video games e assemelhados.

Na oportunidade, aplicou-se o entendimento firmado no dmbito da Sumula
Vinculante n° 31 para afastar a incidéncia do ISS sobre as referidas locagdes; contudo, o
Ministro Gilmar Mendes destacou que a simula apenas seria aplicavel ao referido caso
pelo fato de as locagdes estarem nitidamente dissociadas da prestacdo de servicos. Veja-

se elucidativo trecho do voto:

“Em 4.2.2010 o Tribunal Pleno desta Corte julgou a PSV 35, culminando na
edicdo da Sumula Vinculante n® 31, publicada no DJE e no DOU de
17.2.2010, a qual dispde: E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre
Servigos de Qualquer Natureza — ISS — sobre operagdes de locacdo de bens
moveis.

(%)

Destaque-se apenas que a proposta inicialmente apresentada pelo Ministro
Joaquim Barbosa era a seguinte: E inconstitucional a incidéncia do Imposto
sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISS — sobre operagoes de locagdo de
bens moveis dissociadas da prestagdo de servigos.

(%)

O Ministro Joaquim Barbosa demonstrou preocupag¢do com ‘“situagdes em
que a prestacdo de servigo vem escamoteada sob a forma de locagdo. Por
exemplo: locagdo de maquinario, ¢ vem o seu operador. Nessa hipotese,
muito comum.

Apds os debates, o Tribunal, por unanimidade, acolheu a proposta,
excluindo a expressdo “dissociadas de prestacdo de servigos”.

Como relatado, o caso em tela versa sobre locacdo de filmes
cinematograficos, videoteipes, cartuchos para videogames e assemelhados,
situacdo em que nao esta envolvida prestacdo de servigco.”

Ato continuo, em 2014, foi proferido precedente de relatoria da Ministra
Rosa Weber no ambito do Agravo Regimental na Reclamag¢ao n° 14.290/DF, no qual se
discutia a possibilidade de incidéncia de ISS sobre contratos mistos de locag¢do de
maquindrios com o0s seus respectivos operadores. No ambito do referido agravo, a
Ministra Rosa Weber afastou a Simula Vinculante n° 31 sob o fundamento de que o
enunciado somente poderia ser aplicado em relacdes contratuais complexas “se a

locagdo dos bens moveis estiver claramente segmentada da prestagdo de servigos, seja
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no que diz com o seu objeto, seja no que concerne ao valor especifico da contrapartida
financeira.”

Cerca de dois anos depois, em 2016, o RE n° 651.703/PR foi julgado, em
sede de repercussdo geral, tendo o Plendrio do STF definido que as operadoras de
planos privados de assisténcia a saude prestam servicos sujeitos ao ISS, conforme
disposto no inciso III do art. 156 da Constitui¢do Federal.

Nos termos do voto do Ministro Relator Luiz Fux:

“(...) ainda que a contraposi¢do entre obrigagdes de dar e de fazer, para fins
de dirimir o conflito de competéncia entre o ISS e o ICMS, seja utilizada no
ambito do Direito Tributério, a luz do que dispdem os artigos 109 e 110, do
CTN, novos critérios de interpretagdo tém progressivamente ampliado o seu
espago, permitindo uma releitura do papel conferido aos supracitados
dispositivos.”

Em seguida, o Ministro Relator reiterou que as classificagdes das obrigacdes
em “dar, fazer e ndo fazer” possuem cunho eminentemente civilista, ndo sendo, por
conseguinte, a classificagdo mais apropriada para fins do enquadramento dos produtos e
servicos resultantes das atividades econdmicas no ambito da incidéncia do imposto
municipal em questao.

O Ministro Relator ainda concluiu seu voto fazendo expressa referéncia ao
que foi decidido pela Suprema Corte no ambito do RE n°® 547.245/SC e RE n°
592.205/SC, nos quais se admitiv “uma interpretacdo mais ampla do texto
constitucional quanto ao conceito de servicos desvinculado do conceito de obrigacdo

de fazer”. E ver:

“(...) embora seja possivel verificar a existéncia de corrente doutrindria a
identificar o conceito de servigos com obrigagdo de fazer, ha também
categorizagdo no sentido de que o conceito econdmico de prestagdo de
servico ndo se confunde com o conceito de prestacdo de servigo de Direito
Civil (...).

Sob este angulo, o conceito de presta¢do de servigos 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 imateriais,
prestados com habitualidade e intuito de lucro, podendo estar conjugada ou
ndo com a entrega de bens ao tomador.”
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Ato continuo, em maio de 2020, o Plenario do STF julgou, sob a Relatoria
do Ministro Gilmar Mendes, o RE n® 603.136/RJ, no qual restou definido que incide
ISS sobre os contratos de franquia (franchising).

Tratava-se de recurso extraordindrio interposto por empresa de comércio de
alimentos localizada no Rio de Janeiro que havia firmado contrato de franquia
empresarial com rede de fast food que incluia a cessdo de uso de marca, treinamento de
funcionarios, aquisicdo de matéria-prima etc. A controvérsia, portanto, cingia-se em
verificar se o legislador complementar, ao incluir o Item 17.08 na lista de servigos anexa
a Lei Complementar n° 116/2003, havia desbordado do conceito constitucional de
“servico”, ante a natureza complexa do contrato de franquia.

Apds uma detida andlise da evolugdo jurisprudencial da Suprema Corte
sobre o conceito constitucional de “servigo”, o Ministro Gilmar Mendes conclui que “de
acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, o ISS incide sobre
atividades que representem tanto obrigagoes de fazer quanto obrigagcdes mistas, que
também incluem uma obrigagdo de dar”.

Sendo assim, defendeu-se a aplicacdo do racional ja exarado pela Suprema
Corte no ambito dos referidos REs n°s 592.905/SC e 651.703/PR, permitindo, por
conseguinte, a incidéncia do ISS sobre os contratos de franquia, posto serem contratos
hibridos, sendo que a prestagdo dos servicos (obrigagdo de fazer) ndo poderia ser
simplesmente absorvida pela subjacente cessdo de uso de marca (obrigacdo de dar).

Ademais, o Ilmo. Ministro Relator, ao final de seu voto, afirmou que o
racional adotado no referido RE n° 603.136/RJ nd3o configuraria inovagdo da
jurisprudéncia tributdria no ambito da Suprema Corte, mas, sim, reafirmac¢do do
entendimento ja ha muito exarado.

Ocorre que, apesar do Min. Gilmar Mendes tentar afirmar que ndo houve
inovagdo jurisprudencial (e que a Simula Vinculante n® 31 ainda permanecia em vigor),
o fato que, sem duvida alguma, o STF vem alterando o racional que direcionava a sua
jurisprudéncia acerca do conceito de servigo, de forma a buscar uma espéciec de
“utilidade” na atividade exercida.

Se, no bojo dessa atividade, existir uma prestacdo de servico que se
enquadre em um dos itens da lista da Lei Complementar n° 116/2003, o que temos visto
¢ que o STF vem definindo pela incidéncia ISS.

E o julgamento paradigmatico nesse sentido foi o da ADI n°® 3142, ocorrido

em novembro de 2020, que passa a ser melhor examinado no topico abaixo.
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3. O JULGAMENTO DA ADI N° 3142

A referida agdo direta de inconstitucionalidade foi ajuizada pela
Confederacdo Nacional do Comércio (CNC) no intuito de ver declarada a
inconstitucionalidade (i) do subitem 3.04 da lista anexa a Lei Complementar n°
116/2003* que prevé a incidéncia de ISS sobre a locagdo, sublocagdo, arrendamento,
direito de passagem ou permissido de uso, compartilhado ou ndo, de ferrovia, rodovia,
postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza; (ii) e do art. 3°, paragrafo primeiro
da Lei Complementar n° 116/2003°.

Segundo a CNC, o subitem 3.04 seria inconstitucional por elencar
atividades que fugiriam ao conceito constitucional de servicos; ja a disposi¢do contida
no art. 3° pardgrafo primeiro, seria inconstitucional por violar os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, posto que, para cumpri-la, os contribuintes teriam
que criar uma estrutura operacional em centenas de Municipios, de forma que o ISS
pudesse ser recolhido para cada um deles.

Em novembro de 2020, cerca de 14 anos apos o seu ajuizamento, a referida
ADI n° 3142 foi julgada parcialmente procedente pelo plendrio do Supremo Tribunal
Federal para se conferir interpretacdo conforme a Constituigdo Federal ao subitem 3.04
da lista anexa a Lei Complementar n® 116/2003, restando admitida a incidéncia de ISS
sobre contratos mistos ou complexos, desde que ndo fosse possivel segmentar as
obriga¢des de dar e fazer, seja no que diz respeito ao seu objeto, seja no que diz respeito

aos valores envolvidos®’.

4 “Subitem 3.04: — Locagdo, sublocagdo, arrendamento, direito de passagem ou permissdo de uso,
compartilhado ou ndo, de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza.”

S “drt. 320 servigo considera-se prestado, e o imposto, devido, no local do estabelecimento prestador
ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do prestador, exceto nas hipoteses previstas nos
incisos I a XXV, quando o imposto serd devido no local:

(.)

$ 1° No caso dos servigos a que se refere o subitem 3.04 da lista anexa, considera-se ocorrido o fato
gerador e devido o imposto em cada Municipio em cujo territorio haja extensdo de ferrovia, rodovia,
postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza, objetos de locagdo, sublocagdo, arrendamento,
direito de passagem ou permissao de uso, compartilhado ou ndo.”

8 “Acdo direta de inconstitucionalidade. Direito Tributdrio. ISS. Relacdes mistas ou complexas.
Orientagdo da Corte sobre o tema. Subitem 3.04 da lista anexa a LC n° 116/03. Locagdo, sublocagdo,
arrendamento, direito de passagem ou permissdo de uso, compartilhado ou ndo, de ferrovia, rodovia,
postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza. Interpretacdo conforme. Necessidade de as
situagoes descritas integrarem operagdo mista ou complexa. Local da ocorréncia do fato gerador.
Auséncia de violagdo dos principios da razoabilidade ou da proporcionalidade. 1. Nas relacdes mistas
ou complexas em que ndo seja possivel claramente segmentar as obrigagdes de dar e de fazer — “seja no
que diz com o seu objeto, seja no que concerne ao valor especifico da contrapartida financeira” (Rcl n°
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Como fundamentacdo de seu voto, o Ministro Relator Dias Toffoli discorreu
brevemente sobre a evolugdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal no que tange
ao conceito de servigos, concluindo pela existéncia de quatro orientagdes no ambito da

Suprema Corte. Seriam elas:

“(1) No caso em que a operagdo tributada revelar como a esséncia dela, de
modo chapado, simples obrigacdo de dar — como, por exemplo, uma mera
locag@o de bens mdveis — invidvel serd a incidéncia do ISS relativamente a
ela (Sumula Vinculante n°® 31);

(2) no caso em que a operagdo tributada revelar obrigagcdo de fazer, possivel
¢ a incidéncia do ISS;

(3) no caso de relagdo mista ou complexa, sendo possivel claramente
segmentar uma circunstancia nio sujeita ao ISS (como uma obrigacdo de
dar), “seja no que diz com o seu objeto, seja no que concerne ao valor
especifico da contrapartida financeira”, invidvel ¢ a incidéncia do imposto
tdo somente quanto a essa circunstancia;

(4) no caso de relacdo mista ou complexa em que ndo seja possivel essa
clara segmentagdo, estando a operagdo tributada definida em lei
complementar como servico de qualquer natureza, nos termos do art. 156,
III, da Constituicdo Federal, é cabivel, a priori, a incidéncia do imposto
municipal.”

Vé-se que restou consignado que: (i) em caso de nitida obriga¢do de dar,
ndo incidird o ISS; (ii) em caso de nitida obrigacdo de fazer, incidird o ISS; (iii) caso se
esteja diante de obrigagdes complexas, sendo possivel segregar as obrigacdes de dar e
fazer, incidird ISS apenas sobre a prestacdo de servigos; (iv) e, por fim, se a obrigacdo
complexa ndo permitir a segregagdo entre as obrigagdes de dar e fazer, em termos de

valor e objeto, incidira o ISS, a priori.

14.290/DF-AgR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Rosa Weber) —, estando a atividade definida em lei
complementar como servico de qualquer natureza, nos termos do art. 156, I1l, da Constitui¢do Federal,
serda cabivel, a priori, a cobran¢a do imposto municipal. Aplicagdo do entendimento ao subitem 3.04 da
lista anexa a LC n° 116/03. 2. O art. 3° § 1° da LC n° 116/03 ndo viola os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Ele estabelece que se considera ocorrido o fato gerador e devido
o imposto em cada municipio em cujo territorio haja extensdo de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e
condutos de qualquer natureza, objetos de locacdo, sublocagdo, arrendamento, direito de passagem ou
permissdo de uso, compartilhado ou ndo. Existéncia de unidade econdomica, para fins de tributacdo, em
cada uma dessas urbes, ainda que o sujeito passivo ndo tenha nelas instalado unidade de gerenciamento
de atividades, filial ou mesmo infraestrutura operacional para calcular ou pagar o imposto. 3. A¢do
direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente, conferindo-se interpretacdo conforme a
Constitui¢cdo Federal ao subitem 3.04 da lista anexa a LC n° 116/03, a fim de se admitir a cobranca do
1SS nos casos em que as situagdes nele descritas integrem relagdo mista ou complexa em que ndo seja
possivel claramente segmenta-las de uma obrigagdo de fazer, seja no que diz com o seu objeto, seja no
que concerne ao valor especifico da contrapartida financeira.” (Agdo Direta de Inconstitucionalidade n®
3142. Relator Ministro Dias Toffoli. Tribunal Pleno. Julgado em 05 de agosto de 2020. Publicagdo em 09
de outubro de 2020)

7 Registre-se, nesse ponto, que o art. 3°, §1° da LC n 116/03 foi considerado constitucional pelo STF.
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Nessa esteira prossegue o [lmo. Ministro Relator:

“Em todas as situacdes descritas no subitem 3.04, quando isoladamente
consideradas, € notoria a presenga — como a esséncia delas — ou de simples
obrigacdo de dar, isto €, da obrigag¢do de se colocar uma coisa a disposi¢ao,
ou de simples abstencdo de pratica de algum ato (como, por exemplo,
tolerar a passagem de cabos, que, ao fim, se traduz em um néao fazer). Elas
(as situagdes descritas no aludido subitem), quando de tal modo
consideradas, ndo se revestem de qualquer complexidade, isto €, nelas ndo
existe um misto inseparavel com alguma obrigacdo de fazer; ademais, delas
ndo resulta produto cujas caracteristicas se assemelhem a servigo.

O fato de, eventualmente, o locador, o sublocador, o arrendante ou o
permitente ter a obrigacio de manter coisas em bom estado e de
garantir seu bom uso ndo transforma as referidas situacdes em relacéoes
mistas ou complexas. (...)

Pois bem. Embora as situa¢des descritas no subitem 3.04 da lista anexa a LC
n® 116/03, quando levadas em conta por si sds, revelem ndo ser possivel
extrair fato tributdvel pelo ISS, o mesmo ndo se pode dizer quando as
mesmas situacdes estiverem baralhadas com alguma obrigacdo de fazer, isto
¢, quando elas integrarem relagdo mista ou complexa em que ndo for
possivel claramente separa-las de uma obrigacdo desse tipo.

Nesse caso, sera cabivel, a priori, a cobranca do imposto municipal.
Podera existir, por exemplo, contrato que, intitulado de locacido de
ferrovia, preveja, de modo baralhado, ndo apenas essa figura
obrigacional, mas também, por exemplo, a obrigacio de se fazer a
manutencio da propria ferrovia. Nesse caso, é possivel incidir o ISS.”

Portanto, segundo a Suprema Corte, as hipoteses de locagdo, sublocagio,
arrendamento e compartilhamento previstas no subitem 3.04 da lista da Lei
Complementar n° 116/2003 ndo seriam, por si s, fatos geradores do ISS. Ademais, nos
termos do voto do Ministro Relator, o fato de, eventualmente, o locador ter a obrigacio
de manter as coisas locadas em bom estado ndo transformaria um contrato de locagdo
em um contrato misto ou complexo para fins de tributagio.

Nao obstante, em que pese todo o alegado, o Ministro Dias Toffoli concluiu
que as atividades listadas no subitem 3.04 da lista anexa da Lei Complementar n°
116/2003, quando estiverem “baralhadas” com servicos propriamente ditos, poderiam
ser, a priori, tributadas pelo ISS. Como exemplo, o Ministro cita a hipdtese de contratos
de locacdo de ferrovia que venham acompanhados de servigos de manutencdo. De
acordo com o seu entendimento, nesses contratos, seria possivel entender pela
incidéncia do imposto municipal.

Logo, vé-se que o Plenario do STF, apesar de estar diante da andlise do item

3.04 da lista de servigos tributaveis da Lei Complementar n° 116/2003, buscou
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estabelecer conceitos inerentes a hipotese de incidéncia do ISS que teriam aplicacdo em
outras situacdes ndo contempladas no objeto especifico da ADI n°® 3142.

Sendo assim, analisando-se sistematicamente o referido acorddo em
conjunto com os demais julgados, € possivel se extrair algumas constatagdes, quais
sejam: (i) apesar de ndo ter havido uma ruptura total na dicotomia entre obrigacdo de
dar e de fazer para fins de incidéncia do ISS, a Suprema Corte vem buscando, nos
ultimos anos, verificar se existe, in casu, um esfor¢o humano que possa ser considerado
como ‘“‘servico”, ainda que ndo seja a atividade preponderante; (ii) a ndo incidéncia do
ISS sobre mera obrigacdo de dar, como ocorre nas locagdes de bens pura e simples,
ainda ¢ pacifica na Corte; (iii) por fim, o ISS devera incidir sobre contratos mistos ou
complexos, desde que as obrigacdes de dar e fazer ndo estejam totalmente segregadas.

Contudo, apesar de o STF ter tentado tragar balizas importantes para nortear
o operador do Direito acerca da configuracdo do fato gerador do ISS, a verdade é que
seria realmente impossivel se estabelecer — pela multiplicidade de situagdes faticas
existentes — um critério definitivo que indique se determinada atividade estd ou ndo
dentro de hipdtese de sua incidéncia.

Quanto a essa constatacdo, ndo ha criticas a serem feitas.

O que se pretende debater aqui, na verdade, ¢ a forma como o Plenario do
STF discorreu acerca da interpretacdo das quatro 4 conclusdes acerca do fato gerador do
ISS que podem ser extraidas do voto do Ministro Relator Dias Toffoli (as quais ja foram
devidamente citadas acima).

Afinal, em um primeiro momento, afirma-se que o fato de determinado
contrato de locacdo prever que o locador terd o dever de manter a coisa locada em bom
estado ndo o transforma em “misto” ou “complexo”™; entretanto, logo em seguida,
afirma-se que contratos de locagdo de ferrovia acompanhados de servigos de
manuten¢do poderiam ser tributados pelo imposto municipal.

Esses exemplos contidos no voto do Ministro Relator — que deveriam servir
de “insumos” para a interpretacdo das conclusdes a que chegou o voto — acabaram
gerando mais duvidas do que respostas, criando uma certa “zona cinzenta” a respeito do

fato gerador do ISS.

8 Conforme art. 566, I, do Cadigo Civil:

“Art. 566. O locador é obrigado:

I - a entregar ao locatario a coisa alugada, com suas pertencas, em estado de servir ao uso a que se
destina, e a manté-la nesse estado, pelo tempo do contrato, salvo clausula expressa em contradrio;

11 - a garantir-lhe, durante o tempo do contrato, o uso pacifico da coisa.”
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Mais uma vez, repita-se: tem-se plena no¢do de que o acorddo dessa ADI
ndo teria o conddo de tragar um critério definitivo para ser aplicado a toda e qualquer
situacdo. Isso € evidente. Contudo, os exemplos dados pelo proprio Ministro Relator
acabaram gerando inumeras incertezas acerca dos limites do fato gerador do ISS.

De fato, em que intensidade o servigo de manutengdo teria o conddo de
transformar determinado contrato de locagdo em “misto” ou “complexo” para fins de
incidéncia do ISS?

A locacdo de dutos ou postes, por exemplo, em que o locador se
compromete em fazer uma manutencdo anual nos bens locados, atrai a incidéncia do
imposto? Se ndo, uma manutengao trimestral atrairia?

Outro ponto: as atividades de manutencdo e de locagdo (como no caso da
ferrovia, que foi o exemplo utilizado pelo Ministro Relator) poderiam ser tratadas
isoladamente, tributando-se apenas a primeira atividade pelo ISS?

Esse contrato de locagdo de ferrovia, acompanhado de um servico regular de
manutengdo, poderia ser segregado “seja no que diz com o seu objeto, seja no que
concerne ao valor especifico da contrapartida financeira”, conforme terminologia
empregada pelo Ministro Relator?

Ainda que a resposta para a indaga¢do acima seja, em tese, negativa, o ISS
deveria incidir mesmo sendo a atividade de manutencdo completamente acessoria
dentro do contrato, especialmente sob o aspecto econdmico? De fato, sendo a locacio
nitidamente preponderante, devera o contribuinte tributar todo o contrato pelo ISS pelo
simples fato de haver a previsdo de um servico de manutengao?

Essas perguntas servem apenas para ilustrar o qudo dificil continuara sendo
a andlise, in concreto, do fato gerador do ISS.

Dito isso, vale registrar que a CNC chegou a opor embargos de declaragdo
em face do acorddo da ADI n° 3142 com o objetivo justamente de esclarecer a) a razdo
pela qual a atividade de manutenc@o do bem locado, visando deixa-lo no estado a que se
destina a locag@o, ndo configura um contrato misto para fins de incidéncia do ISS, e, por
outro lado, b) o motivo pelo qual o servigo de manutengdo, inserido em um contrato de
locagdo de ferrovia, seria tratado de forma diferente.

Os referidos aclaratdrios, contudo, foram integralmente rejeitados pelo

Ministro Dias Toffoli, nos seguintes termos:
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“Repare-se que, no julgado embargado, sustentei ndo ser admissivel a
cobranga do ISS em relagdo as situagdes descritas no subitem 3.04 da lista
anexa a LC n° 116/03 quando elas forem isoladamente consideradas. De
outro giro, consignei, com base em orientacdo do préprio Tribunal Pleno,
ser permitida a cobran¢a do imposto em relagdo a tais situagdes na hipotese
de elas integrarem relagdo mista ou complexa em que ndo seja possivel
claramente apartéd-las de alguma obrigagdo de fazer, “seja no que diz com o
seu objeto, seja no que concerne ao valor especifico da contrapartida
financeira” (Rcl n° 14.290/DF-AgR).

A titulo de mero exemplo, aduzi a possibilidade de incidéncia do ISS na
hipotese de um contrato de locagdo de ferrovia prever, de modo baralhado,
v.g., a obrigacdo de se fazer a manutencdo da propria ferrovia. Obviamente,
as circunstincias para se permitir a efetiva incidéncia do tributo devem
ser averiguadas a luz de cada caso concreto, de acordo com o conjunto
fatico-probatorio” (grifo nosso)

Como se vé, a decisdo dos embargos de declaragdo foi muito pouco
esclarecedora, o que gera um Unico resultado: inseguranga juridica.

De fato, expor exemplos que guardam certa incoeréncia e, na sequéncia,
afirmar que o fato gerador do ISS ird sempre depender da andlise do caso concreto
equivale, aos olhos dos entes municipais, a verdadeira carta em branco para autuagdes
sobre todos os tipos de contratos que, por mais que tenham como cerne uma obrigacao
de dar, prevejam, subsidiariamente, uma obrigacio de fazer.

E compreensivel que o STF revisite a sua jurisprudéncia a respeito da
hipotese de incidéncia do ISS, buscando, dentro das interpretagdes possiveis do texto
constitucional, ir além da classica dicotomia entre obrigacdo de dar e de fazer (até
porque surgem, a cada dia, novos servicos e facilidades oferecidas no mercado), mas é
preciso que o fagca com base em critérios claros e objetivos para ndo gerar um cenario de
tamanha inseguranga juridica aos contribuintes.

A celeuma juridica acerca da incidéncia do ISS, portanto, ainda estd longe

de acabar.
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